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RESUMEN: En el presente articulo se expone el procedimiento
legal y constitucional desde la década de los 90°s, mediante
el cual se fue reconfigurando el sector energético de una vi-
sion puablica de Estado rector hacia una visiéon tendente a la
privatizacion, con el abandono de la politica de mantener el
dominio y la soberania en el sector para el Estado Mexicano,
mediante y reformas a leyes secundarias y la emisiéon de re-
glamentos, y finalmente formalizandose en la reforma cons-
titucional de 2013, a través de tres ejes: 1) el replanteamiento
del régimen de propiedad, 2) la trasmutacion de lo pablico en
privado, y 3) la aplicacién de principios de gobierno corpo-
rativo de las empresas privadas hacia las empresas publicas.
Al final, se analiza como estas modificaciones han impactado
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el sector eléctrico y a la Comisiéon Federal de Electricidad
(CFE).

PALABRAS CLAVE: servicio piblico, gobierno corporativo, dreas estraté-
gicas, reforma energética, propiedad originaria de la Nacion.

ABsTrACT: This article describes the legal and constitutional
process since the 1990°s, through which the energy sector was
reconfigured from a public right to a private one. This was
achieved through legal reforms end the application of regula-
tory instruments, finally being formalized in the constitution-
al reform of 2013, by three different aspects: 1) the rethinking
of the property regime, 2) the transmutation of the public
into private, and 3) the application of principles of corporate
governance of private companies to public companies. At
the end, we analyze how these modifications have impacted
the electricity sector and the Federal Electricity Commission
(CFE).

KEYWORDS: public service, corporate governance, strategic areas, ener-
gy reform, original property of the nation.

Sumario: I. Introduccion; II. El contexto y antecedentes de
las reformas constitucionales y legales en materia energética;
ITI. La reforma constitucional en materia energética de 2013;
IV. Las leyes secundarias de la reforma energética: la creacion
de los regimenes extraordinarios en el sector eléctrico; V. Re-
flexiones finales; VI. Fuentes consultadas.

1. INTRODUCCION

| decreto por el que se reformaron y adicionaron diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Uni-

dos Mexicanos en materia de energia, del 20 de diciembre

de 2013, fue parte de un proceso iniciado por los gobiernos de la
republica que van de 1982 a 2018. Las justificaciones y bondades
de la transformacion que esgrimi6 el gobierno mexicano se pueden
resumir en las siguientes: mantener la propiedad de la Nacién so-
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bre los hidrocarburos que se encuentran en el subsuelo; moderni-
zar y fortalecer, sin privatizar a Pemex y a la CFE como empresas
productivas del Estado; permitir que la Nacién ejerza de manera
exclusiva la planeacion y control del sistema eléctrico nacional, en
beneficio de un sistema competitivo que permita reducir los precios
de la luz y, sobre todo, atraer mayor inversion en el sector energéti-
co mexicano para impulsar el desarrollo del pais.

El presente trabajo se ocuparda de la materia energética en lo
general y eléctrica en lo particular, respecto de la cual el articulo
27 Constitucional dispone que la planeaciéon y control del sistema
eléctrico nacional corresponde exclusivamente a la Nacion y, por
lo tanto, prohibe otorgar concesiones para tales atribuciones. La
transformacion de fondo es la permisividad para que el Estado ce-
lebre contratos con particulares por cuenta de la Nacion, para que
lleven a cabo el financiamiento, mantenimiento, gestién, operaciéon
y ampliacién de la infraestructura para prestar el servicio publico
de transmision y distribucion de energia eléctrica.

Asi pues, la base del analisis consiste en identificar la creacion
de regimenes extraordinarios en la propiedad de la Nacién y en las
estructuras juridico-administrativas dada la “necesidad” de ajustar
el derecho publico que ha regulado al sector energético -especifi-
camente a la electricidad- hacia el derecho privado, derivado de
la apertura de las inversiones hacia este sector, para privilegiar la
apertura a la inversion privada.

II. EL CONTEXTO Y ANTECEDENTES DE LAS REFORMAS

CONSTITUCIONALES Y LEGALES EN MATERIA ENERGETICA

La materializacién formal en México de la trasmutacién de lo pua-
blico hacia lo privado se ha dado mediante el cambio constitucional
que se desarroll6 desde finales del siglo XX, sobre todo en las re-
formas constitucionales al articulo 28 que fueron “redefiniendo” las
areas estratégicas en las que el Estado ejerceria de manera exclusiva
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su rectoria, cambiandolas hacia las areas prioritarias’, en las que el
Estado otorgara concesiones o permisos a particulares.

Asi, este proceso de trasmutacion de lo publico hacia lo priva-
do -especificamente para el sector energético y puntualmente en la
industria electrica-, tiene que ver con un cambio en la politica del
Estado mexicano que quedé plasmado en la antes aludida reforma
constitucional.

Este andamiaje se construye considerando las “recomendacio-
nes” de organismos internacionales, que a partir de la prevalencia
de la aplicacién de las politicas neoliberales de la década de los 80,
que trajeron consigo la pérdida de la soberania econémica del pais
y con ello se fueron dejando de lado los principios establecidos des-
de la Constitucién de 1917, surgiendo regimenes extraordinarios
en las leyes e instituciones en materia energética, contrarias a la
teleologia de la Constituciéon y al resto del marco juridico, asi como
a las instituciones de la administracion publica, mediante doctrinas
y argumentos que poco tienen que ver con nuestro proceso histori-
co, particularmente el que surgi6 con la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos del 5 de febrero de 1917 que reforma la
de 5 de febrero de 1857.

% Es indiscutible la importancia que ha tenido la redaccién del parrafo cuarto del
articulo 28 constitucional, en donde las areas estratégicas —que son exclusivas del Es-
tado- deben quedar senaladas explicitamente, pues de lo contrario, la experiencia his-
torica nos ha demostrado que su omision o inclusion en las areas prioritarias las deja
susceptibles de ser objeto de concesiones o permisos y, por tanto, sujetas de derecho
privado. Pese a que las areas estratégicas se posicionan y definen explicitamente como
areas de exclusividad del Estado en el articulo 28 constitucional, se inician una serie
de reformas a este parrafo cuarto, y se va despojando a la Nacién de sus dominios
originarios, lo que abri6 la puerta para la politica de desincorporaciéon de muchas
actividades que estaban reservadas al sector pablico. Por ejemplo, en la reforma del 2
de marzo de 1993, se cambia el parrafo cuarto, sacando del listado de areas estraté-
gicas a la comunicacion via satélite y los ferrocarriles, pasandolos a la clasificacion de
prioritarias, para ser objeto de concesiones o permisos.
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1. Los cOMPROMISOS INTERNACIONALES

Para insertarse en la globalizaciéon econdémica, al adheririse a la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC) en la década de 1990,
el gobierno de México empieza a realizar modificaciones al marco
constitucional y legal de las décadas de los 90 en el siglo XX para
ir “liberalizando” sectores econémicos antes so6lo del dominio esta-
tal o nacional a fin de hacer atractiva y garantizar la inversiéon del
capital extranjero, en especifico en el sector energético, ajustandose
a los tratados internacionales de libre comercio firmados en ese en-
tonces. La liberalizacion del comercio y la eliminaciéon de aranceles
exige abrir la jurisdiccion soberana de los paises para la resolucién
de controversias‘, y en ese tenor hubo cambios en las leyes naciona-
les para cumplir con estos “compromisos”.

El Tratado de Libre Comercio con América del Norte (TLCAN)
de 1994 abri6é el mercado nacional a Estados Unidos y Canada,
aunque con un resquicio para preservar la soberania nacional, en el
Anexo III, denominado “Actividades reservadas al Estado”. México
se reservo la materia energética (hidrocarburos y electricidad) man-
tenteniendo con ello la exclusividad del Estado, por considerarse un
area estratégica conforme a nuestra Constituciéon entonces vigente.
Pero ese Anexo preveia la opcién para que los paises pudieran eli-

* El Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el
Comercio (“Acuerdo sobre las MIC”), es uno de los acuerdos multilaterales sobre el
comercio de mercancias en el marco del GAT'T, en el que México asume una serie de
restricciones a su jurisdiccion, pues en el Acuerdo para Entendimiento sobre Solucion
de Diferencias se podra solicitar, cuando lo juzguen necesario, consullar a otras partes
contratantes, al Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas y a cualquier otra organizacion
intergubernamental competente.

> Segun se expresa en el Apartado 5 del Acuerdo sobre las MIC, “Legislacién
nacional”, se establece explicitamente que “cada Miembro se asegurard de la confor-
midad de sus leyes, reglamentos y procedimientos administrativos con las obligaciones
que le impongan los Acuerdos anexos.”
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minar las reservas®. Al eliminar la exclusividad del Estado, la libe-
ralizacién trae aparejada un principio hacia el inversionista extran-
jero, consistente en el trato nacional’ y obliga a que se otorgue a las
inversiones del otro pais, trato acorde con el derecho internacional,
incluido trato justo y equitativo, asi como proteccién y seguridad
plenas, incluyendo el caso de conflictos armados o contiendas ci-
viles y las pérdidas que esto les ocasione®. Otro elemento a que se
obliga México, es que los diferendos se puedan resolver mediante
arbitraje internacional de acuerdo con el Convenio del Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIA-
DI) y las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI.

® La Secci6n B, relativo a la “Desregulacion de actividades reservadas al Estado”
previé que si México permite la participaciéon de inversiones privadas en tales activi-
dades a través de contratos de servicios, concesiones, préstamos o cualquier otro tipo
de actos contractuales, “no podrd interpretarse que a través de dicha participacion se
afecta la reserva del Estado en esas actividades™.

7 Articulos 1102 y 1103 del TLCAN.
8 Ibidem, articulo 1105.

9 Ibidem, articulo 1120. En 1966 se elabora el Convenio sobre Arreglo de Diferen-
cias Relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, como un
foro para la solucion de conflictos entre las partes, con el objetivo de “despolitizar” el
arreglo de diferencias en materia de inversiones internacionales. Aunque no resuelve
o concilia propiamente los conflictos, provee la organizacion de tribunales ad hoc por
un arbitro propuesto por cada parte en pugna y otro por el CIADI. Los Estados pue-
den exigir el agotamiento de sus recursos jurisdiccionales internos antes de recurrir al
CIADI, pero al firmar los tratados internacionales en materia de libre comercio, se ad-
mite dicho consentimiento. Sus resoluciones se emiten a través de un laudo, que tiene
caracter obligatorio, prohibiendo la posibilidad de que las partes puedan interponer
recurso en su contra. Disponible en: https://icsid.worldbank.org/en/Documents/ic-
siddocs/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf . Fecha de consulta 20 de enero de
2021.
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2. LAs REFORMAS LEGALES Y LOS INTENTOS DE REFORMA

CONSTITUCIONAL

A pesar de los distintos intentos privatizadores en materia energéti-
ca desde el sexenio de Carlos Salinas de Gortari, México ain man-
tenia su modelo sustentado en mandatos constitucionales y legales
que preservaban la exclusividad del Estado en su explotacién (con
prohibicién a extranjeros) para el beneficio de la Nacion, a fin de
proveer la energia primaria y desarrollar una industria petrolera
propia para el desarrollo del pais.

Pero algunos anos después, durante el gobierno de Ernesto Ze-
dillo, se eliminé la exclusividad de la Naciéon en materia de trans-
porte, almacenamiento, distribucion, venta y comercio exterior de
gas natural, con las reformas a la Ley Reglamentaria del Articulo
27 Constitucional en el Ramo del Petréleo, que en su articulo 4,
segundo parrafo, ahora determina que “podran ser llevados a cabo,
previo permiso, por los sectores social y privado, los que podran
construir, operar y ser propietarios de ductos, instalaciones y equi-
pos” '°. Asimismo, se dio mayor flexibilidad a la inversién extranjera
para la construccion de ductos para la transportacién de petrédleo
y sus derivados, asi como para la perforaciéon de pozos petroleros y
de gas, conforme a las reformas a la Ley de Inversiéon Extranjera
realizadas ese mismo ano.'.

' Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en materia de Petréleo. Abro-
gada en 11 de agosto de 2014. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/Leyes-
Biblio/abro/Irart27_rp/LRArt27_RP_ref02_11may95.pdf Fecha de consulta: 22 de
enero de 2021.

' Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley Federal de Procedimiento Administrativo; de la Ley Federal sobre Metrologia
y Normalizacién; de la Ley Minera; de la Ley de Inversion Extranjera; de la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles y del Codigo Civil para el Distrito Federal en materia
comun, y para toda la Republica en materia federal, Diario Oficial de la Federacion 24 de
diciembre de 1996. En: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lie/LIE_re-
f03_24dic96.pdf. Fecha de consulta 20 de enero de 2021.
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En materia de electricidad, en 1992 se modifica el articulo 3 de
la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica en la que se dejo
incluir a la inversién privada como un complemento a la inversién
publica, al tiempo que se le excluye de la consideraciéon del servicio
publico, siendo ahora productores independientes abastecimiento
para usos propios'®.

Con este antecedente fue que en 1999 se solicité al Congreso
modificar los articulos 27 y 28 de la Constituciéon para sentar las
bases constitucionales y establecer una “nueva industria eléctrica
nacional”; en la que se permita la participacién del sector privado
en la generacion, transmision, distribucién y comercializacion de la
electricidad. Propone reservar a la Nacion, en forma exclusiva, el
control operativo de la red nacional de transmisién, estableciendo
que dicho control sea una actividad estratégica, y redefine a la elec-
tricidad en sus diferentes segmentos,como un area prioritaria (ya
no estratégica) para el desarrollo nacional, sobre la que el Estado
ejerce su rectoria, conservando el dominio sobre los bienes que in-
tegran las redes generales de transmision y distribucién y s6lo como
area estratégica la generacion de energia nucleoeléctrica.”. Dicha
propuesta no prospero.

En la administracién de Vicente Fox Quesada se insisti6 en la
privatizacién del sector eléctrico, sin hacerlo a nivel constitucional
ni legal sino a nivel de reglamentos, para omitir la acciéon del Poder
Legislativo. El 22 de mayo de 2001 Fox reformé el Reglamento de
la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica, con la finalidad de

2 Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica. Abrogada en 11 de agosto de
2014. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/abro/lspee/LS-
PEE_ref04_23dic92_ima.pdf Fecha de consulta: 22 de enero de 2021.

% Un estudio que revela todas las iniciativas de reforma constitucional y legal du-
rante el periodo 1999 a 2003 se puede localizar en: Cadmara de Diputados, Iniciativas
de Reforma a los articulos 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de Energia Eléctrica, México, 2005. Disponible en: http://
www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SDL-01-2005.pdf . Fecha de consulta
20 de enero de 2021.
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eliminar restricciones a la produccion de excedentes de electricidad
por parte de autoabastecedores y cogeneradores, asi como permitir
su venta a la Comision Federal de Electricidad (CFE) sin licitacion,
la cual estaria obligada a comprarlos a precios que podrian ser muy
elevados.

Ante tal escenario, el Congreso de la Union, con fundamento en
la faccion I del articulo 105 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Méxicanos, promovié ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacio6n la controversia constitucional 22/2001 en contra del
Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, del Se-
cretario de Energia, de la Comisiéon Reguladora de Energia y del
Secretario de Gobernacion, considerando que el decreto invadia la
esfera de competencia del Poder Legislativo. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién consider6 distinta jurisprudencia que define
al servicio publico como “la obligacién del Estado de ministrarlo”,
asi como “un servicio técnico prestado al publico, de una manera
regular y continua, para la satisfaccién del orden publico y por una
organizacion publica”. El 25 de abril de 2002 la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion (SCJN) dict6 sentencia a favor del Congreso y
declaro su invalidez'®.

En este continuo intento de reformas al modelo energético, el
21 de agosto de 2002 el Congreso recibié iniciativas de reforma
constitucional y legal, enviadas por el presidente Vicente Fox, a los
articulos 27 y 28 Constitucionales, a la Ley del Servicio Puablico de
Energia Eléctrica y a la Ley de la Comisiéon Reguladora de Ener-
gia, por la que en su conjunto se proponian nuevas leyes organicas
de la Comision Federal de Electricidad y del Centro Nacional de
Control de Energia, con la finalidad de cambiar la organizacién de
la industria eléctrica y crear un mercado eléctrico comenzando con

" https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=727597&ftecha=03/06/2002.
También disponible en: https://archivosjuridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1730/7 pdf.
Fecha de consulta: 20 de enero de 2021.
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los grandes usuarios’®. Nuevamente, la propuesta se rechazé ya que
la Constitucion definia de manera expresa el papel reservado de la
electricidad al sector publico.

El proceso insistente hacia la privatizacion del sector energéti-
co continud durante el gobierno de Felipe Calder6n Hinojosa, de
manera mas acentuada en el ambito petrolero, especificamente en
hacer de Petroleos Mexicanos (PEMEX) una empresa con reglas de
“gobierno corporativo” sin tocar la Constitucion y modificando la
Ley Orgénica del entonces organismo descentralizado'. La inicia-
tiva de reformas para conseguir plenamente “gobierno corporati-

5 http://www.diputados.gob.mx/sia/polint/dpi43/cua3.htm. Fecha de consulta
20 de enero de 2021.

19 Se baso en los principios desarrollados por la Junta Rectora de la OCDE sobre
Gobierno Corporativo, que en junio de 2002 encargd al Grupo de Trabajo sobre Pri-
vatizacion y Gobierno Corporativo de Activos Pablicos -compuesta por la OCDE, el
Banco Mundial y el FMI. Las premisas de este gobierno corporativo implican solicitar
al Estado replantear sus objetivos para las empresas estatales, tales como reducir las
distorsiones a la libre competencia, maximizar la busqueda de rentabilidad, favorecer
la tasa de retorno y la politica de dividendos, sefialar que el Estado como propietario
debe conducirse como cualquier accionista y debe tener la influencia necesaria sobre
las empresas pablicas sin inmiscuirse en su gestion cotidiana. Establece como requisito
que las empresas publicas se sometan a los mismos estandares de contabilidad y de
auditoria que las empresas listadas en Bolsa, y que sean los Consejos Directivos de las
empresas publicas quienes tengan la suficiente autoridad, competencia y objetividad
para realizar su funcién de guia estratégica y supervision de la administracion.

Como complemento a los principios sobre gobierno corporativo que habia pu-
blicado en el aflo 2004 para las empresas privadas, la OCDE publico sus Directrices
de la OCDE sobre el Gobierno Corporativo de las Empresas Publicas, en 2005 y las
actualizé en 2011 (disponible en: https://www.oecd.org/daf/ ca/corporategovernan-
ceofstate-ownedenterprises/48632643.pdf). Fecha de consulta 20 de enero de 2021.

En este documento se afirma el caracter privatizador de la propuesta, ya que en se
indica que “la experiencia de la OCDE también ha demostrado que el buen gobier-
no corporativo de las empresas publicas constituye un importante requisito previo para
llevar a cabo una privatizaciéon efectiva desde el punto de vista econémico, dado que
hara que las empresas resulten mds atractivas para los posibles compradores, aumentando su
valoracion.” (p. 9).
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17

vo”!” para las empresas productivas de Estado en el sector energe-
tico, fue presentada el 10 de abril de 2008 por parte del Ejecutivo
Federal ante la Camara de Senadores, y pese a que en la Exposicion
de Motivos admite la imposibilidad de hacer los cambios constitu-
cionales que permitan lograr su verdadero objetivo privatizador, en
la practica las reformas legales lo hacen, mediante la reforma a la
Ley Orgéanica de PEMEX, las reformas y adiciones al articulo 33 de
la Ley Organica de la Administracién Pablica Federal; la reforma y
adicién a diversas disposiciones de la Ley Reglamentaria del Articu-
lo 27 Constitucional en el Ramo de Petrdleo; la reforma, adiciéon y
derogacion de diversas disposiciones de la Ley de la Comision Regu-
ladora de Energia y una propuesta de Ley de la Comision Nacional
del Petréleo (posteriormente Comision Nacional de Hidrocarburos
en la reforma de 2013). Este paquete de reformas se aprobé el 28 de
octubre del mismo y se procedi6 a publicar casi de inmediato en el
Decreto en el Diario Oficial de la Federacion del 28 de noviembre

de 2008

3. RECOMENDACIONES DE ORGANISMOS INTERNACIONALES PARA

LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES

El tema de gobierno corporativo, una vez encaminadas las reformas
de PEMEX de 2008 en los aspectos financieros, de estructura y de
contratismo, fue avanzando a profundidad, ya que a solicitud del
gobierno mexicano la OCDE realizé en 2010 un estudio especifico

17 Este modelo de “gobierno corporativo” para las empresas productivas de Esta-
do en el sector energético, que inicié en México en 2008 con la reforma legal antes
aludida, prepar6 las bases para la reforma constitucional y legal en materia energética
de 2013 y 2014, respectivamente- se tomaron en consideracién las Directrices de la
OCDE sobre sobre esa forma de control corporativo de las empresas publicas, pero
no se alcanzaron a cumplir todos sus objetivos a falta de una reforma constitucional.

'8 Todos estos decretos pueden consultarse en el Diario Oficial de la Federacion, 28 de
noviembre de 2008. Disponible en: http://www.dof.gob.mx/index.php?year=2008&-
month=11&day=28 Fecha de consulta 20 de enero de 2021.
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de Gobierno Corporativo para PEMEX, haciendo la valoracién de
la reforma energética de 2008, “centrandose especialmente en la
Junta de la compaiia, y tomando como referencia las Directrices de
la OCDE sobre el gobierno corporativo de las empresas de propie-
dad estatal, con las cuales todos los gobiernos de los paises miem-
bros de la OCDE se han alineado”. Este documento, que en su
version original se presento en inglés bajo la denominacion Corporate
governance and Board arrangements at Petroleos Mexicanos: Evaluations and
recommendations ', hace un diagnoéstico en el que aseveran que se
reconocia que aunque esta reforma de 2008 no modifico los princi-
pios constitucionales que afectan a PEMEX “pero si deja la via libre
para un cambio juridico y estructural en cuatro areas importantes
con los que, hasta esa fecha, estaba operando: 1) el régimen especial
de administracién publica, ii) la reforma de gobierno corporativo,
111) la autonomia operativa, y iv) las reformas a la contratacién es-
pecial.”® Lo anteriormente presentado, reconoce que los ajustes or-
ganicos y financieros para PEMEX sentaron las bases para avanzar
aun mas en reformas profundas encaminadas a insertar de lleno el
modelo de gobernanza corporativa de PEMEX y de sus organismos
subsidiarios y que serian referente también para CFE una vez cris-

19 Cabe senalar que este documento fue clasificado en su momento por PEMEX
como informacién confidencial. De hecho, en 2011 un particular solicit6 la informa-
ci6n después de encontrar notas periodisticas en las que se senala que en dicho docu-
mento “se propone la privatizacién de Pemex” y derivado del hecho de que la enton-
ces paraestatal habia reservado la informacién por un afio, a partir del 28 de junio de
2010, argumentando que el documento es analizado por los servidores publicos de la
paraestatal y que su difusién podria generar falsas expectativas respecto de su aplica-
cion.”. El entonces Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
(IFAI) orden6 a PEMEX entregar copia del documento. Finalmente, el documento
quedd disponible en su version en inglés, bajo la consideracion de “desclasificado™.
Consultar:  http://www.oecd.org/ officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?-
cote=DAF/CA/SOPP(2010)5/FINAL&docLanguage=En Fecha de consulta 20 de
enero de 2021.

2 OCDE, Corporate governance and Board arrangements at Petroleos Mexicanos: Evaluations
and recommendations, 2010 , pp. 8-10.
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talizada la reforma constitucional de 2013

Otra premisa de este nuevo modelo que requeria de una reforma
constitucional es el cambio del regimen de propiedad de la Nacion
y la renta nacional a partir de la trasmutacién de lo pablico en pri-
vado, tomando como base la maximizaciéon del valor, esto es, obte-
ner mayor valor de la propiedad de sus recursos, y bajo esta premisa
se plantea la “necesidad” de mayores operadores y la competencia
de las empresas energéticas. Dentro de las “recomendaciones” que
instituciones académicas internacionales hacen al gobierno de Mé-
xico destacamos las realizadas por el Woodrow Wilson Center. En
su documento “Un nuevo comienzo para el petrileo mexicano: principios y
recomendaciones para una reforma a_favor del interés nacional”*, manifiesta
la necesidad de un nuevo modelo de propiedad nacional a través de
un cambio constitucional y regulatorio, cambiando y redefiniendo
conceptos, tales como dueno, operador y contratista.

Segun el Woodrow Wilson Center, el duenio de los hidrocarburos
es la Nacion, que puede autorizar operadores - publicos o privados-
para extraer y transformar esos recursos, a fin de que “moneticen”
las reservas y, de hecho, se considera que esta es “la rectoria del Es-
tado bien entendida”. Por su parte, se define al contratista como el
contratado por el operador para realizar funciones a cargo de una
cuota, es decir “gana independientemente del resultado y por ello
no corre ningun riesgo”. Bajo estos conceptos, el modelo se funda-

21 A este documento se le suman las “recomendaciones” de gobierno corporativo
para PEMEX, que la OCDE entreg6 al gobierno entrante de Pena Nieto en diciembre
de 2012, mediante el documento “Getting It Right. Una Agenda Estratégica para las Reformas
en México”, que en materia destaca el requerimiento “Para transformar a PEMEX en
una empresa de clase mundial competitiva: mejorar la gobernanza corporativa y la
politica de adquisiciones en PEMEX.”

22 Cabe sefialar que este documento fue publicado en conjunto con el ITAM, y es
citado abundantemente en el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales;
de Energia, y Estudios Legislativos, Primera de la Cdmara de Senadores, con Proyecto de Decreto por
el que se Reforman y Adicionan los Articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en Materia de Energia del 10 de diciembre de 20135.
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menta en la maximizacién del valor, esto es, que para obtener mayor
valor de la propiedad de sus recursos, México “debe” considerar una am-
plia gama de opciones para la operacién de campos mexicanos de
gas y petroleo, buscando maximizar la creacién de valor monetario
para el Estado mexicano.

En suma, el resultado de todas estas recetas y recomendaciones,
se reflejaron en la creacion de regimenes extraordinarios, especiales
y preferentes planteados en la reforma constitucional a los articulos
25,27y 28, y en cada una de las leyes que conforman el paquete de
reformas secundarias que se perfilaron en los 21 articulos transito-
rios de la reforma constitucional.

1. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA ENERGETICA DE 2013

Los intentos varios para hacer las reformas constitucionales al mo-
delo energético mexicano tuvieron su freno con base en los prin-
cipios fundamentales vigentes hasta 2012, respecto a la propiedad
de la Nacion y la definicion de areas estratégicas de hidrocarburos
y electricidad, prevaleciendo los principios de soberania y servicio
publico.

Pero con la entrada de la administraciéon de Pefia Nieto se plan-
tearon las denominadas “reformas estructurales”, o reformas cons-
titucionales -entre ellas la energética-, pero la correlacién de fuerzas
en la composicion del Poder Legislativo obligb a la realizacion de
una estrategia politica mediante el denominado Pacto por México,
ya que se necesitaban las dos terceras partes de cada Camara (Di-
putados y Senadores) para hacer dichas reformas®.

# El Pacto por México se presenté medidticamente a la poblaciéon como un com-
promiso y una agenda que los partidos politicos firmantes (PRI, PAN, PVEM y PRD)
deben cumplir. Parte de la premisa de comprometer “...al gobierno y a las principales
fuerzas politicas dispuestas a impulsar un conjunto de iniciativas y reformas para reali-
zar acciones efectivas para que nuestro pais mejore”. Es asi que de los 95 compromisos
establecidos en el Pacto, 63 de ellos requeririan pasar por un proceso legislativo que
requeria el aval de los “partidos de oposicion”. De estos 63 compromisos, 7 correspon-
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Con este marco pactado entre los partidos firmantes del Pac-
to por México, para moldear la reforma energética se presentaron
dos iniciativas ante el Senado. La primera del PAN, presentada el
31 de julio de 2013, denominada Iniciativa con Proyecto de Decreto que
reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones a los articulos 25, 27 y 28
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.** La segunda,
presentada por el Ejecutivo el 14 de agosto de ese mismo afo,
denminada Iniciativa de Decreto por el que se reforman los articulos 27 y
28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®. En las
exposiciones de motivos de ambas iniciativas se incluyeron explici-
tamente las “recomendaciones” de los organismos internacionales
anteriormente desglosadas. Este modelo para la apertura del sec-
tor energético implic6 la modificaciéon de los articulos 25, 27 y 28
constitucionales, que contienen las siguientes premisas generales: la
reconsideracion de la propiedad de la Nacidn; la redefinicion de las
areas estratégicas en materia energética, y la creaciéon de una nueva
figura denominada “empresas productivas del Estado”.

1. LAsS MODIFICACIONES AL ARTICULO 25 CONSTITUCIONAL

La reforma modifico los parrafos cuarto, sexto y séptimo del articu-
lo 25 constitucional con el objetivo de crear la figura de “empresas

dieron a la reforma energética y mineria.

#* Iniciativa con Proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diver-
sas disposiciones a los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos Recuperado de: http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/ga-
ceta/62/1/2013-07-31-1/assets/documentos/Inic_PAN_art.25-27-y-28-Const.pdf
Fecha de consulta 20 de enero de 2021.

» Iniciativa de Decreto por el que se reforman los articulos 27 y 28 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Recuperado de: http://infosen.
senado.gob.mx/sgsp/gaceta/62/1/2013-08-14-1/assets/documentos/INICIATI-
VA_PRESIDENTE_ARTS_27_Y_28_CONSTITUCIONALES.pdf Fecha de con-
sulta 20 de enero de 2021.
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productivas del Estado”, encargadas de la planeaciéon y el control
del sistema eléctrico nacional, y el servicio publico de transmisién
y distribuciéon de energia eléctrica, asi como de la exploracion y
extraccion de petréleo y demas hidrocarburos, que seguiran siendo
“estratégicas” (sic). Bajo el nuevo planteamiento que se establece
en el articulo 27 de nuestra Carta Magna, en el sexto y séptimo
parrafos, tales facultades y atribuciones se ejecutaran por medio
de contratos con las empresas productivas del Estado o bien por
particulares.

El cambio fundamental de la reforma constitucional en este pa-
rrafo cuarto al articulo 25 de la Constituciéon es la creacion de la fi-
gura juridica-administrativa, hasta entonces inexistente, “empresas
productivas del Estado”: asi no so6lo se crea esta figura para petroleo
y electricidad, sino que se aprovecha para “remodelar” el concep-
to de areas estratégicas en esta materia®: En el anterior modelo,
hasta antes de diciembre de 2013, el sector publico mantenia la
exclusividad de la explotacién del petréleo y los demas hidrocarbu-
ros, asi como de la electricidad en general; es decir, toda la cadena
productiva de los energéticos correspondia al Estado a través de los
organismos descentralizados paraestatales, esto es, PEMEX y CFE.

2. LAS MODIFICACIONES AL ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL
En este articulo constitucional se hacen modificaciones nodales en

el parrafo sexto y se adiciona un parrafo séptimo, que cambia sus-
tancialmente el alcance de la propiedad de la Nacion, sobre todo en

% Esta invencién de la figura de empresas productivas del Estado venia prefigurada
desde el Pacto por México, que en su compromiso 55 establecia que “Se realizaran las
reformas necesarias, tanto en el ambito de la regulacion de entidades paraestatales, como
en el del sector energético y fiscal para transformar a PEMEX en una empresa publica
de caracter productivo, que se conserve como propiedad del Estado pero que tenga
la capacidad de competir en la industria hasta convertirse en una empresa de clase
mundial. Para ello, sera necesario dotarla de las reglas de gobierno corporativo y de
transparencia que se exigirian a una empresa productiva de su importancia”.
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el caso de los hidrocarburos, y hacen un replanteamiento indirecto
de las areas estratégicas del Estado, con referencia a las modifi-
caciones que a su vez se haran al articulo 28 constitucional. Los
cambios constitucionales realizados a este parrafo modifican la pro-
hibicién del otorgamiento de concesiones so6lo se aplicara al caso
de los minerales radioactivos, y se elimina de este tratamiento a los
hidrocarburos.

Y para el caso especifico de la electricidad, se replantean las
areas en que la Nacion tiene la exclusividad, ya que antes era sobre
la generacidn, conduccién, transformacion, distribucion y abaste-
cimiento energia eléctrica que tenga por objeto la prestaciéon de
servicio publico, y ahora se limita a sélo la planeacion y el con-
trol del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio publico de
transmision y distribucion de energia eléctrica. Hay una compleja
circunstancia, ya que en estas actividades -ya replanteadas- no se
otorgaran concesiones; sin embargo, se adiciona la posibilidad de
que “el Estado puede celebrar contratos con particulares para que éstos pue-
dan participar en las demds actividades de la industria eléctrica™, es decir,
se liberalizan y privatizan las areas de generacién, conduccién y
transformacién, pues si bien desde el punto de vista del Derecho
Administrativo no se otorgaran concesiones, el permitirse celebrar
contratos con particulares, a estos se les permite participar de las
actividades que de manera exclusiva de corresponden a la Nacién.

En las adiciones de un séptimo parrafo del citado articulo 27
constitucional se hace un tratamiento diferenciado para el caso de
los hidrocarburos, pues si bien como se coment6 anteriormente en
el parrafo sexto se le excluyé de la prohibicién de otorgarse con-
cesiones que estaba establecido en el parrafo sexto del articulo 27,
se Incorporan cambios sustantivos para el caso del petréleo y los
demas hidrocarburos. Las repercusiones de esta adiciéon al articulo
27 constitucional, son los siguientes:

e Sc afirma que el petréleo en el subsuelo sigue siendo propiedad de
la Nacion, con lo que se entiende que una vez extraido se convierte
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en susceptible de apropiacipon privada. Es decir, son propiedad de
la Naciéon todos aquellos recursos del subsuelo que estén sepulta-
dos o improductivos, pero en el momento de que sean explotados y
generen riqueza y valor agregado, en ese momento pueden ser de
apropiacion privada.

e Sc abre la puerta a la existencia de varios “operadores”, y se in-
cluye la figura de asignaciones para las empresas productivas del
Estado, y la de contratos para éstas o con particulares, con lo que
desde el precepto constitucional se le pretende dar certeza juridica
a los operadores privados.

Con esta adiciéon hay un replanteamiento de la propiedad de la
Naci6n, ya sea del suelo y del subsuelo, asi como de las modalidades
juridicas de su explotacién a través de los contratos, modelo que se
dejaria definido en los articulos transitorios y las leyes secundarias.

3. LAsS MODIFICACIONES AL ARTICULO 28 CONSTITUCIONAL

Las modificaciones al parrafo cuarto del articulo 28 es la pinza que
hace el cierre hermético del modelo, ya que replantea lo que que-
daba como areas estratégicas para el Estado en materia energética,
tal y como se describié en la reforma del articulo 25, quedando
s6lo para éste la exploraciéon y extraccion del petrédleo, asi como la
planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, y el servicio
publico de transmision y distribuciéon de energia eléctrica, en los
términos del articulo 27. Con ello se elimina de la lista de las areas
estratégicas del Estado a la electricidad como concepto global de
servicio publico, y se liberaliza a la inversion privada la generacion,
y la transmision y distribucién de aquella que no se considere ser-
vicio publico. Por el lado de los hidrocarburos, se mantiene como
estratégico solo su exploracion y extraccion y se liberaliza y privati-
za automaticamente la petroquimica basica, que es la industria que
genera el mayor valor agregado de la industria de los hidrocarburos.
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A su vez se plantea un régimen extraordinario en recaudacion
de recursos, ya que se modifica el parrafo sexto del articulo 28 con
el objetivo de crear el Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabi-
lizacion y el Desarrollo, como un fideicomiso que administrara los
recursos provenientes de este nuevo tipo de contratos y asignaciones
derivadas del nuevo esquema de explotacién y captacion de la renta
petrolera, sin pasar por la Tesoreria de la Federacion.

Por altimo, se crea un régimen extraordinario en el parrafo octa-
vo, que define la figura de los 6rganos reguladores en materia ener-
gética?, figura antes inexistente en el derecho administrativo mexi-
cano, consistiendo en los 6rganos que operaran el nuevo modelo
mediante los actos de autoridad relativos a las asignaciones y contra-
tos en materia energética.

Iv. LAS LEYES SECUNDARIAS DE LA REFORMA ENERGETICA: LA CREACION

DE LOS REGIMENES EXTRAORDINARIOS EN EL SECTOR ELECTRICO

El molde para la armazén de las leyes secundarias del nuevo modelo
energético se perfildo en los 21 articulos transitorios de la reforma
constitucional de 2013, de los cuales se van descolgando los prin-
cipios de este régimen excepcional y extraordinario. En agosto de
2014 se aprobaron los 9 paquetes de leyes, agrupadas conforme a
cierta logica entre si*, y que para efectos del presente trabajo reto-

77 Estos 6rganos reguladores (la Comision reguladora de Energia y la Comision
Nacional de Hidrocarburos) tienen un régimen extraordinario desde nuestro punto de
vista incongruente, pues por una parte son dependencias del Ejecutivo Federal como
parte de la Administraciéon Publica Centralizada, en los términos del articulo 2 de la
Ley Organica de la Administraciéon Pablica Federal, fraccion III, pero se les dota de
personalidad juridica propia y autosuficiencia presupuestaria, en los términos de la
adicion del articulo 43 Ter de la Ley Organica de la Administracién Pablica Federal.

% Paquete 1. Ley de Hidrocarburos y las modificaciones en la Ley de Inversién
Extranjera, Ley Minera y Ley de Asociaciones Pablico Privadas; Paquete 2. Ley de
Industria Eléctrica; Paquete 3. Ley de Energia Geotérmica y reformas a la Ley de
Aguas Nacionales; Paquete 4. Ley de PEMEX y Ley de CFE, y las Reformas a la Ley
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maremos las que corresponden al sector eléctrico.

1. LA LEy DE LA INDUSTRIA DE LA ENERGIA ELECTRICA Y LOS

REPLANTEAMIENTOS DE CONCEPTOS Y PRINCIPIOS

Aunque nos hemos venido enfocando al sector eléctrico, es impor-
tante sefnalar en principio que el propoésito de la Ley de Hidrocar-
buros, y de manera paralela en la Ley de la Industria Eléctrica, es el
desglose del cambio al concepto propiedad originaria de la Nacion
y el dominio eminente®. Desde el Octavo Transitorio de la refor-
ma constitucional se establecié que las actividades de exploracién
y extracciéon de hidrocarburos se consideran de “interés social y
orden publico, por lo que tendran preferencia sobre cualquier otra
que implique el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo” de
los terrenos afectos a aquéllas; y que la ley prevera las contrapres-
taciones y las indemnizaciones por las ocupaciones a través de los
contratos. Asi, se redefinié lo que era un area exclusiva del Estado
para permitir su apertura a la inversion privada discrecionales en su

Federal de las Entidades Paraestatales, Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servi-
cios y Ley de Obra Publica y Servicios Relacionados con la Mismas; Paquete 5. Ley de
los Organos Coordinados en Materia Energética y reformas a la Ley Organica de la
Administraciéon Pablica Federal; Paquete 6. Ley de la Agencia Nacional de Seguridad
Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos; Paquete 7.
Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos, y las modificaciones a la Ley IFederal de Dere-
chos y Ley de Coordinacion Fiscal; Paquete 8. Ley del Fondo Mexicano del Petréleo
para el Desarrollo y la Estabilizacion; Paquete 9. Reformas, adiciones y derogaciones
de diversas disposiciones de la la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Ha-
cendaria y de la Ley General de Deuda Puablica. Disponibles en: http://www.senado.
gob.mx/comisiones/energia/reforma.php. Fecha de consulta 20 de enero de 2021.

? El dominio eminente es un elemento referente al concepto de soberania nacional
incluido en los articulos 27, 39, 40, 41 y 89 fracciéon X de la Constitucion, y define el
poder del Estado sobre su territorio e impide que cualquier otro poder externo o in-
terno lo vulnere, de ahi que se desprende el principio de dominio directo de la nacién
sobre los recursos del subsuelo, entre otros, el petréleo y todos los carburos de hidro-
geno, solidos, liquidos o gaseosos, como postula el parrafo cuarto del articulo 27 de la
Constitucion, y que no pueden ser sujetos de apropiacion por parte de los particulares.
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operacién, y que terminan por aterrizarse en la Ley de Hidrocarbu-
ros y la Ley de la Industria Eléctrica.

Asimismo, es pertinente sefialar que hay un manejo discrecional
respecto de los conceptos de utilidad publica, interés social y orden
publico. La “industria de hidrocarburos” (no definida como tal en
la Ley) es de “utilidad publica™, por lo que procede la constitucién
de servidumbres legales, o la ocupacién o afectacion superficial ne-
cesarias, para la realizacion de sus actividades. En cambio, mientras
que las actividades de “exploracion y explotacion” de hidrocarbu-
ros, se consideran “preferentes”, y ya no de utilidad puablica. Esta
definicién adquiere una peculiar importancia, ya que convierte el
interés y beneficio privado sobre la primacia del bien publico®.
Cabe senalar que esta concepciéon tambien se aplicard para el caso
de la electricidad para beneficiar a los transportistas y distribuido-
res, segun el articulo 42 de la Ley de la Industria Eléctrica®.

Especificamente en el caso de la Ley de la Industria Eléctrica,
ésta incorpora dos ejes principales de este paquete de leyes, con sus
respectivas premisas son los siguientes:

= Cambio del principio de servicio publico por el de industria eléc-

% Coonforme a la doctrina clasica, el interés pablico tenia que ver con la atencién
de las necesidades colectivas y por ello requieren de una intervencién directa y per-
manente de Estado. En contraste, cuando el interés es del orden privado, el Estado
se limita a crear las condiciones propicias para que los particulares satisfagan sus pre-
tensiones mediante esfuerzo propio. Por su parte, la definicién de utilidad puablica se
fundamenta en el principio del servicio puablico, entre otros, por lo cual procede la
expropiacion para tales fines, y con ello, lo que se refiera a la industria de los hidrocar-
buros, puede ser susceptible de expropiacion.

* Derivado del articulo Octavo Transitorio de la reforma constitucional, el régimen de
propiedad de la tierra cambia totalmente en el derecho mexicano. La propiedad privada,
social o publica estara subordinada a las actividades preferentes de la industria energética
y, las expropiaciones sobre la propiedad privada podran realizarse para satisfacer los inte-
reses privados de las empresas trasnacionales del petroleo y de la electricidad.

2 El articulo 42 de la Ley de la Industria Eléctrica permite las servidumbres legales
para beneficiar a los transportistas y distribuidores. La propiedad privada, publica,
social o indigena queda subordinada a la actividad energética.
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trica. Se desintegra el concepto de lo que constitucionalmente sélo
se denominaba como “electricidad”; se cambia el concepto de in-
terés social y orden publico, utilidad publica e interés publico en
favor de los particulares; la electricidad pasa de objetivos de servicio
publico bajo las reglas del Derecho Administrativo a un régimen ex-
traordinario con enfoque al Derecho Mercantil, y por tanto se hace
un viraje del derecho publico hacia el derecho privado.

= No aprovechamiento de la infraestructura funcional, operativa y
fisica del sector eléctrico; se obliga a una separacion legal, contable,
operativa y funcional. Este desmantelamiento se justifica mediante
el cambio de los principios del concepto de servicio publico para

incorporar los conceptos bajo premisas de mercado.

A continuacion identificaremos los textos de ley en los que se
encuentran estos dos ejes de la Ley de la Industria Eléctrica y las
respecivas premisas que terminan en la privatizaciéon y visiéon de
mercado del otrora servicio publico de energia eléctrica.

A) CAMBIO DEL PRINCIPIO DE SERVICIO PUBLICO POR EL DE

INDUSTRIA ELECTRICA

El primer cambio consiste en la abrogacién de la Ley del Servicio
Puablico de Energia Eléctrica con la entrada en vigor de la Ley de la
Industria Eléctrica del 11 de agosto de 2014. La denominacion de
la nueva ley, aparentemente semantico, tiene como trasfondo la mo-
dificacion de los objetivos, principios y premisas que la electricidad
mantenia hasta antes de la reforma constitucional, y que en esta ley
secundaria se pueden apreciar, comenzando por un replanteamien-
to del concepto de “electricidad” con lo que, al desmenuzarse, lo no
considerado servicio publico se privatiza al hacerlo sujeto a reglas
de mercado.

Con ello, en primer lugar, se desintegra el concepto de lo que
constitucionalmente soélo se denominaba como “electricidad”, y
ahora so6lo se deja como area estratégica “la planeacién y el con-
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trol del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio publico de
transmision y distribucién de energia eléctrica”, quedando a la de-
riva de definiciones privadas al resto de las actividades conexas a
la electricidad. Baste analizar el articulo 2 de la Ley de la Industria
Eléctrica, en donde hay una mezcla de conceptos y confusiones de
la cualidad de cada una de las actividades correspondientes a la
electricidad, y se desmenuza lo que era solo “electricidad” en tra-
mos y consideraciones juridicas en cinco diferentes categorias:

1. Sector eléctrico: incluye la industria eléctrica y la proveeduria de
sus Insumos primarios.

2. Industria eléctrica: comprende las actividades de generacién, trans-
mision, distribucién y comercializacion de la energia eléctrica, la
planeacién y el control del Sistema Eléctrico Nacional, asi como la
operaciéon del Mercado Eléctrico Mayorista.

3. Planeacion y el control del sistema eléctrico nacional y el servicio
publico de transmision y distribucion: se definen como areas estra-
tégicas, en las que el Estado mantiene su titularidad, sin perjuicio
de que pueda celebrar contratos con particulares.

4. Suministro eléctrico: es un servicio de interés publico, y por la ubi-
cacion en el mismo articulo de Ley, se entiende que comprende la
generacion y comercializacion de energia eléctrica, que son servi-
cios que se prestan en un régimen de libre competencia.

5. Suministro bésico: es una actividad prioritaria para el desarrollo
nacional, lo que se entiende en términos constitucionales el Estado

participe por si o con los sectores social y privado.

Este desglose y desmenuzamiento no hace mas que inhibir la
exclusividad al Estado, para dar la entrada a la inversion privada,
y generar una segmentaciéon del mercado por regiones o tramos del
proceso productivo.

En segundo lugar, se cambia el concepto de interés social y orden
publico, utilidad publica e interés publico en favor de los particu-
lares, lo cual se basa desde lo senialado en el Transitorio Octavo,
primer parrafo, de la reforma constitucional, que considera sélo
de interés social y de orden publico al servicio publico de energia
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eléctrica “por lo que tendran preferencia sobre cualquier otra que
implique el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de los
terrenos afectos a aquéllas”. Sin embargo, en la Ley de la Industria
Eléctrica hay una extralimitacion, pues se reestructuran los concep-
tos de manera diversa y confusa, como indicamos a continuaciéon:

e Interés social y orden publicos®™: congruentemente al precepto
constitucional se consideran como tal al servicio publico de trans-
misién y distribucién de energia eléctrica, conforme a los articulo
42 y 71, segundo parrafo.

e Interés publico®: Se entienden asi a las actividades de la industria
eléctrica que incluyen la generacién, transmision, distribucién y co-
mercializacién de la energia eléctrica, la planeacion y el control
del Sistema Eléctrico Nacional, asi como la operacion del Mercado
Eléctrico Mayorista, conforme al articulo 2, final del primer parra-
fo, y el Suministro Eléctrico, en el articulo 4, primer parrafo.

e Se definen de utilidad publica®: las actividades de generacion,
transmision, distribucién, comercializacién y el Control Operati-
vo del Sistema Eléctrico Nacional, las cuales se sujetaran a obli-
gaciones de servicio publico y universal, aunque sea operado por
particulares en un régimen de libre competencia®, segin se senala
en el segundo parrafo del articulo 4 de la Ley. Asimismo, hay una
mezcla y extralimitacion al definir a toda la industria eléctrica bajo

% Es muy importante entender que la definicién de interés social y orden publicos
se constituye en el fundamento para crear los mecanismos a través del cual el legisla-
dor impida que actos particulares afecten los intereses fundamentales de la sociedad,
tales como los valores, tradiciones o instituciones juridicas.

3" El interés publico tiene que ver con la atencion de las necesidades colectivas y
por ello requieren de una intervencion directa y permanente de Estado. En contraste,
cuando el interés es del orden privado, el Estado se limita a crear las condiciones pro-
picias para que los particulares satisfagan sus pretensiones mediante esfuerzo propio.

% La utilidad pablica se fundamenta en el principio del servicio publico, entre
otros, por lo cual procede la expropiacion sélo para tales fines, como se identifica en el
articulo 27 constitucional y el articulo lo. de la Ley de Expropiacion.

% Esta afirmacion se basa en el primer parrafo del articulo 4 de la Ley de la Indus-

tria Eléctrica, que sefiala que “La generacion y comercializacién de energia eléctrica
son servicios que se prestan en un régimen de libre competencia.”
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este principio (y no solo al servicio publico), sobre todo en lo que se
refiere en el primer parrafo del articulo 71.

En este tenor, y al considerarse al servicio publico de transmision
y distribucién de energia eléctrica como de interés social y orden
publicos, pero también de utilidad publica, conforme al articulo 42,
hay una preferencia sobre otras actividades. Incluso, el primer pa-
rrafo del articulo 72 de la misma Ley sefiala que “los concesionarios
mineros, asi como los titulares de asignaciones, permisos o contra-
tos, no podran oponerse al tendido de ductos, cables o a la instalacion
de cualquier otra infraestructura para la transmision y distribucion
de energia eléctrica en el drea comprendida en la concesidn, asig-
nacién, permiso o contrato de que se trate, siempre que sea técni-
camente factible.”

Por lo tanto, con este aperente manejo de criterios confusos lo
que resulta es un argumento legal que adminiculado beneficia el
interés particular de los contratistas sobre la idea institucional del
interés publico. Al igual que en el tema de los hidrocarburos, las
materias eléctrica y de geotermia se consideran preferentes y de
utilidad publica, aunque sean operados por particulares bajo prin-
cipios de reglas de mercado, por lo que procede la ocupacion super-
ficial que se resuelve via administrativa y no via jurisdiccional. Este
procedimiento puede advertirse de los articulos 71 a 89 de la Ley de
la Industria Eléctrica.

En tercer lugar, la electricidad pasa de objetivos de servicio publi-
co a un régimen extraordinario con enfoque mercantil, ya que en la
nueva Ley de la Industria Eléctrica, las reglas del mercado se hacen
equivaler al interés publico, y los permisionarios para la generacion
de energia eléctrica estan obligados a cumplir las reglas de mercado,
como se establece en los articulos 17, segundo parrafo, y 23 con lo
cual se migra a un régimen privado tanto de derecho como de objeti-
vos del sector, tratandolo como mercado eléctrico y se abandonan los ob-
jetivos originales de la creacion de Comision Federal de Electricidad
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(CFE) de servicio publico?, para asumir la de crear valor econémico.

Por ultimo, s6lo queda como de caracter publico y a cargo del
gobierno federal la electrificaciéon de las zonas marginadas. En los
términos del articulo 113 se establece el concepto del servicio uni-
versal, que se realizara por medio de un Fondo de Servicio Univer-
sal Eléctrico, conforme al articulo 114, mismo que se podra formar
“por el excedente de ingresos que resulte de la gestiéon de pérdidas
técnicas en el Mercado Eléctrico Mayorista” y por donativos de
terceros para cumplir sus objetivos. Esta definicién significa que la
electrificacion para estas zonas marginadas no son mas una obliga-
cion social del Estado, sino una posibilidad marginal en conjunto
con la dadiva y la caridad de los particulares.

En suma, podemos afirmar que se hace un viraje del derecho pu-
blico —bajo las formas del Derecho Administrativo- hacia el derecho
privado, ya que se consideran mercantiles los actos de la industria
eléctrica, por lo que se regiran por el Codigo de Comercio y de
modo supletorio, por las disposiciones del Codigo Civil Federal, tal
y como se dispone en el segundo parrafo del articulo 5 de la Ley
de la Industria Eléctrica. Con ello la industria eléctrica, que com-
prende las actividades de generacion, transmision, distribucién y
comercializaciéon de la energia eléctrica, la planeacion y el control
del Sistema Eléctrico Nacional y la operacion del Mercado Eléctri-
co Mayorista, antes sujeto a principios de derecho publico, ahora

% La Ley que crea la Comision Federal de Electricidad, del 24 de agosto de 1937,
establecia en el articulo 5: “La Comision Federal de Electricidad tendra por objeto
organizar y dirigir un sistema nacional de generacién, transmision y distribuciéon de
energia eléctrica, basado en principios técnicos y econdémicos, sin propositos de lucro
y con la finalidad de obtener con un costo minimo, el mayor rendimiento posible en
beneficio de los intereses generales”, en: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publica-
ciones/pdf/L194.pdf. Fecha de consulta: 20 de enero de 2021. El servicio publico de
energia eléctrica proporcionado por la CFE, tenia como obligacion establecida en el
articulo 21 de la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica, “en condiciones de
continuidad, eficiencia y seguridad” asegurar la confiabilidad, continuidad estabilidad
y seguridad en el abasto, al menor costo y para beneficio general.
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adquieren naturaleza mercantil.

B) DESMANTELAMIENTO DE LA INFRAESTRUCTURA FUNCIONAL,

OPERATIVA Y FiSICA DEL SECTOR ELECTRICO

En paralelo al replanteamiento funcional y de categorias juridicas
de la antes llamada s6lo “electricidad” y ahora denominada “in-
dustria eléctrica”, se hace un desmantelamiento de la infraestructu-
ra nacional fisica y operacional, para que se vaya insertando en el
mercado eléctrico. Esto se realiza a través de dos vias: la separacion
legal, contable y operativa, por un lado, y por la otra la inserciéon de
la inversiéon privada en la infraestructura de la industria eléctrica,
a pesar de que sea considerada un area estratégica, en términos
de lo previsto por el articulo 28 constitucional. Tal circunstancia
impacta directamente a la CFE, ahora como empresa productiva
del Estado, a través de una separacion legal, contable, operativa
o funcional, que se previé desde el articulo Décimo Transitorio,
inciso a), de la reforma constitucional de 2013, pues faculta a la
Secretaria de Energia para realizar “la estricta separacion legal” de
lo que hasta ese momento era la prestacién del servicio publico de
electricidad por parte de la CFE, “para fomentar el acceso abierto y
la operacién eficiente del sector eléctrico”, que no es otra cosa que
la participacion directa y preponderante por parte de los particu-
lares contratistas en cadena de la prestacion del servicio publico de
electricidad.

En la Ley de la Industria Eléctrica se advierte un exceso al es-
tablecer la separacion contable, operativa o funcional -y no sélo la
legal como se estableci6 en el Transitorio de referencia- como se
puede advertir en el texto del articulo 8, Gltimo parrafo, que dice
“Sin perjuicio de la separacion legal a que se refiere este articulo, la
CRE podra establecer la separacién contable, operativa o funcional
de los integrantes de la industria eléctrica, cuando, a su juicio, sea
necesaria para la regulacion de dicha industria”, esto es asi, por-
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que da absoluta discrecionalidad para la separacién contable, sin
determinar circunstancias objetivas que motiven tal separacion y el
beneficio indubitable que deba incidir, con tal medida a usuarios y
la economia nacional.

Con ello, ademas, hay una pérdida del control operativo de la
industria por parte del Estado en favor de los privados, ya que se
podran formar asociaciones o celebrar contratos con particulares
para que presten servicios “auxiliares” a la operaciéon del Mercado
Eléctrico Mayorista, como se desglosa a lo largo de los articulos 14
y 15 de la aludida Ley de la Industria Eléctrica, lo que facilita la pri-
vatizacion -en la practica- de la red de transmision y de distribucion
de energia eléctrica.

La nueva definicion de las areas estratégicas en materia de ener-
gia, segtin el articulo 28 constitucional permite que los particulares
realicen aportaciones para obras, ampliaciones o distribuciéon de
la red de energia eléctrica. Asi, especificamente la transmision y
distribucién de energia eléctrica ya no quedara mas bajo el ple-
no gubernamental, sino en manos privadas, como lo establece el
articulo 26 de la Ley de la Industria Eléctrica, al determinar que
los transportistas y los distribuidores son responsables de la Red
Nacional de Transmisién y las Redes Generales de Distribucion y
operaran sus redes conforme a las instrucciones del CENACE; sin
embargo, el servicio publico de transmision y distribucion seguiran
siendo responsabilidad del Estado, en los términos de la fraccion I
del articulo 30 de la Ley.

Lo mas notable es que los transportistas y distribuidores no ten-
dran responsabilidad por los costos en que incurran en el mercado
eléctrico mayorista como resultado de caso fortuito o fuerza mayor,
en los términos del articulo 28. En este sentido, podemos senalar
que la red queda privatizada y el control del gobierno se limita,
pero se le conservan todas las responsabilidades y costos. Esto es un
trato desigual, ademas, porque los empresarios recibirdan ingresos
por la venta de las obras conforme a las Reglas del Mercado, de-
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terminadas en el primer parrafo del articulo 35 Ley de la Industria
Eléctrica.

Esta privatizacion de facto contrasta con el hecho de que, como
senialamos anteriormente, en los términos del articulo 42, el Servi-
cio Publico de Transmision y Distribuciéon de Energia Eléctrica se
considera de interés social y orden publico, preferente sobre cual-
quier otra actividad que implique el aprovechamiento de la superfi-
cie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas, y ademas es de
utilidad publica.

En general, las modificaciones que implicaron la abrogacién de
la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica hacia la creaciéon
de una Ley de la Industria Eléctrica con una visién mercantil, cris-
taliza la tendencia iniciada en el Gltimo tercio de la década de los
80, como lo analizamos anteriormente, cuando se empezaron a dar
contratos y permisos como resultado de la reforma a la Ley del Ser-
vicio Publico para “alinearse” al TLCAN, llevando a permitir anti-
constitucionalmente la autogeneracion de electricidad por parte de
privados y extranjeros. El concepto de servicio publico representaba
un estorbo juridico para la vision mercantilista, pues demostraba
la irregularidad en el que estaba operando el sector privado incor-
porado en la generacion y “cogeneracion” de la energia eléctrica.
Por tanto, la modificacién de servicio publico de electricidad por
el de industria eléctrica, resultaba indispensable para permitir que
los contratos vigentes dejaran de ser anticonstitucionales, ya que a
partir de esta modificaciéon ya no es responsabilidad exclusiva del
Estado la prestacion del servicio publico de energia.

En este nuevo modelo la CFE s6lo proveera a los usuarios de su-
ministro basico, bajo tarifas reguladas, que incluso pueda generarle
pérdidas en el mediano y largo plazos pues se abre la posibilidad
de que el Estado, para atender al servicio publico de energia eléc-
trica, les deba comprar a los generadores privados y extranjeros la
energia al precio “de mercado” que ellos determinen conforme a
sus costos y utilidades. Por el contrario, lo que permanece como
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obligacion del gobierno federal es garantizar el servicio universal de

energia de comunidades rurales y zonas urbanas marginadas.

2. LA Ley pE LA ComiIsiON FEDERAL DE ELECTRICIDAD Y LA

CREACION DE LOS REGIMENES ESPECIALES.

A fin de poner en marcha las premisas del gobierno corporativo me-
diante la creacion de las empresas productivas del Estado, ya deta-
llados anteriormente, se hicieron las reformas a las leyes secundarias,
creando la Ley de PEMEX y Ley de CFE, y realizando reformas a
la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios y Ley de Obra Publica y Servicios Re-
lacionados con las Mismas. En primer término, las modificaciones
a estas tres ultimas leyes son las que permiten la creacién de una ley
para PEMEX y otra para CFE, en los términos que se plantean, y
que se derivan de lo establecido en el los transitorios Tercero y Vigé-
simo del decreto de reforma constitucional en la materia.

A) LEy FEDERAL DE LAS ENTIDADES PARAESTATALES.

La creacion de la Ley PEMEX y la Ley CFE como empresas pro-
ductivas del Estado, tiene como requisito la incorporacion en el ter-
cer paquete de iniciativas de reformas, la modificacion del articulo
3°, tercer parrafo de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales,
que las excluye del sector paraestatal, al senalar que las empresas
productivas del Estado y sus respectivas subsidiarias, atendiendo a
sus objetivos y la naturaleza de sus funciones, quedan excluidas de
la observancia la misma. En este paquete de reformas se deroga el
parrafo cuarto del mismo articulo 3, que senalaba que esta Ley se
aplicaria s6lo en lo que no se oponga o en lo no previsto por sus
respectivas leyes organicas.

Es decir, ambos ajustes, excluyen a PEMEX y CFE de las regu-
laciones aplicables o referentes a las entidades paraestatales, ahora



MARTHA LAURA BOLIVAR MEZA / ROGELIO ZACARIAS RODRIGUEZ GARDURO 287

con un régimen extraordinario, lo cual posibilita la elaboraciéon de
las dos respectivas leyes, creando la nueva figura juridica-adminis-
trativa de empresas productivas del Estado, cuyo duefio es el Esta-
do, renunciando a su naturaleza de entes publicos para participar
en el mercado como el resto de las empresas privadas.

B) LEYy DE ADQUISICIONES, ARRENDAMIENTOS Y SERVICIOS
DEL SEcTOR PUBLIco Y LEY DE OBRAS PUBLICAS Y SERVICIOS

RELACIONADOS cON LAS MismAs

Se crea un régimen excepcional y extraordinario en materia de ad-
quisiciones, contrataciones, y obra publica, ya que en el articulo 1°
de cada una de estas Leyes, se excluye a PEMEX y CFE del régimen
de las adquisiciones, arrendamientos y servicios, asi como las obras
publicas y servicios relacionados con las mismas, que contraten las
empresas productivas del Estado y sus empresas productivas subsi-
diarias que aplican al resto del sector publico.

c) Ley pE PEMEX v LEy bpE CFE

Una vez exceptuadas del régimen aplicable a las entidades paraes-
tatales, se puede observar en las respectivas Leyes de cada empresa
productiva del Estado la elaboraciéon de un régimen extraordinario
exclusivo para ellas. Cabe sefialar que ambas leyes son casi un espe-
jo, por lo que los principios que a continuacién destacamos aplican
para ambas empresas, y a partir de este momento so6lo citaremos la
Ley de CFE dado el objeto de nuestro analisis:

= Se cambia el principio de servicio publico por el de valor econémi-
co: hay un cambio significativo en el objeto social de las entidades
en materia energética, a ser una empresa cuyo objeto es la ganan-
cia. En el articulo 4 de la Ley de CIE se sefiala que la Comision
Federal de Electricidad tiene como fin el desarrollo de actividades
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empresariales, econémicas, industriales y comerciales, generando
valor econdmico y rentabilidad para el Estado Mexicano como su
“propietario”.

Se elimina la regulacién con principios de derecho puablico a regirse
por el derecho privado: al quitarse el principio de servicio puablico
por el de creacién de valor econémico, define a las nuevas empresas
productivas del Estado con caracteristicas corporativas de derecho
privado para evitarle el control, vigilancia y transparencia que el
propio Estado ejerce sobre los organismos puablicos. Sélo por citar
una referencia que avala la afirmacion anterior, en el articulo 7,
segundo parrafo, de la Ley de CFE se sefiala que los contratos y, en
general, todos los actos juridicos que celebre la Comision Federal
de Electricidad para el cumplimiento de su objeto podran incluir
cualquiera de los términos permitidos por la legislacién mercantil y
comun, y deberan cumplir con la regulaciéon aplicable en las mate-
rias que corresponda.

Se le otorgan poderes extraordinarios a los Consejos de Adminis-
tracion, por encima del Legislativo, disponiendo de los destinos y
operacion de las empresas productivas del Estado: en primer lugar,
se genera un régimen de contrataciones excepcional y extraordina-
rio; como complemento a lo sefialado anteriormente respecto de la
exclusion de la aplicacion de la ley en materia de adquisiciones y
obra publica, con la incorporacién de una Secciéon Segunda, deno-
minada “De las medidas para garantizar la integridad en las contra-
taciones”, incluida en los articulos 84 a 88 de la Ley CFE. Con esta
base, se le dota al Consejo de Administracion la facultad de emitir
“disposiciones y politicas” para prevenir, identificar, subsanar y san-
cionar actos u omisiones irregulares o ilicitos en los procedimientos
de contratacién.

En segundo lugar, hay un régimen extraordinario para la decisiéon
de la desincorporacion de sociedades, tal procedimiento esta previs-
to en la Ley Federal de las Entidades Paraestatales, pero al quedar
la CFE excluida de esta ley en virtud de su cambio de naturaleza
juridica, se faculta al Consejo de Administraciéon en el articulo 68
Ley CFE para aprobar la forma y términos en que se podrd dar la
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constitucion, escision, liquidacion o fusion de otras sociedades o de
la participacién en las mismas por parte de sus respectivas empresas
productivas del Estado.

Las empresas filiales de CFE tendran naturaleza de derecho priva-
do, nacional o extranjero: Las filiales pasan a ser totalmente pri-
vadas e incluso constituirse como empresas extranjeras, en los tér-
minos establecidos en el articulo 59 de la Ley CFE, que las define
como aquellas en las que participe, directa o indirectamente, en
mas del cincuenta por ciento de su capital social, con independen-
cia de que se constituyan conforme a la legislacién mexicana o a la
extranjera. Con esto, en su calidad de empresas privadas, los con-
troles del Estado, incluidos los que tienen que ver con vigilancia y
auditoria, quedan eliminados e incluso excluidos de la jurisdiccion
nacional.

v. REFLEXIONES FINALES

Una vez realizado el planteamiento, desarrollo y analisis de las im-
plicaciones del cambio del andamiaje constitucional y legal en ma-
teria energética, queda de manifiesto que fue el resultado de un pro-
ceso a partir de las graves crisis economicas de los anos ochentas y
noventas, donde los gobiernos de México optaron por plegarse a los
dictados del Fondo Monetario Internacional y del Banco Mundial,
con una vision de apertura a la inversiéon privada supranacional y
los acuerdos de libre comercio.

Asi pues, en lo que corresponde a las reformas del articulo 25
constitucional se logré la desarticulacion del proceso integral tanto
en hidrocarburos como electricidad, dejandole solo a la nueva figu-
ra de empresas productivas del Estado, un tramo de dicho proceso,
y bajo nuevas reglas corporativas cuyo objetivo privatizador ya se
ha explicado anteriormente.

La inclusion de dicha figura de empresas productivas y su enfoque
corporativo y de competencia abandona el principio de servicio pua-
blico, que implica toda actividad destinada a satisfacer una necesidad
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de caracter general, cuyo cumplimiento debe estar en todo momento
asegurado, regulado y controlado por el Estado, con un régimen juri-
dico que asegure el beneficio indistinto de toda persona. Estos servi-
cios debieran cumplir con los requisitos de generalidad, uniformidad,
regularidad, continuidad y, en algunos casos, de gratuidad.

Al sustituirse el principio de servicio publico por el de creacién de
valor econémico para la explotacion de la propiedad privada, perfi-
la a las nuevas empresas productivas del Estado con caracteristicas
corporativas de derecho privado y asi evitar su control, vigilancia y
transparencia que el Estado hace a las instituciones publicas.

La modificacion del parrafo cuarto del articulo 25 constitucio-
nal fue un cheque en blanco para la legislacion secundaria, ya que
la incorporaciéon de un Cuarto Transitorio de la reforma consti-
tucional abre la posibilidad que las modalidades de contratacion
puedan ser muy amplias, que incluso se asemejen a las concesiones,
mismas que aparentemente quedaron prohibidas en los parrafos
sexto y séptimo del articulo 27 constitucional, es decir, desde es-
tas reformas se fue sembrando el principio de que lo prioritario
es la “productividad”, “competitividad”, “costos”, “negocios”, no
importando que se haga por empresas nacionales o extranjeras,
publicas o privadas, siempre en favor del libre mercado.

Respecto a las reformas al articulo 27 constitucional, los cambios
en el parrafo sexto dejaron practicamente toda la definicion del
régimen de contratos y las formas de explotacion al arbitrio de la
legislacion secundaria. En el caso especifico de la electricidad, con
la eliminacién del concepto “servicio publico” y pasarlo a denomi-
nar “industria eléctrica”, se pretende regularizar los hasta entonces
contratos anticonstitucionales que para generaciéon de energia de
habian otorgado desde hace mas de dos décadas. Con esta afirma-
ciéon en el texto constitucional respecto a la posibilidad de celebrar
contratos con particulares, se elimina la exclusividad del Estado en
materia de hidrocarburos y electricidad, consecuentemente ya no se
excluye la inversion extranjera en el sector.
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Destaca el hecho que las modificaciones en el parrafo cuarto del
articulo 28 constitucional genera un régimen extraordinario para
las areas estratégicas en materia energética —ironicamente asi defi-
nidas-, pues aunque se suponen por ello “exclusivas” del Estado, se
pueden celebrar contratos con particulares, lo cual abre al sector a
un proceso privatizador que no aplica para el resto de las areas que
aun quedan como estratégicas dentro de la rectoria del Estado.

Aunque en estos textos constitucionales ya se podria ir identi-
ficando el replanteamiento hacia este nuevo modelo de apertura
del sector energético y las garantias a sus inversiones, es en los 21
articulos transitorios donde se puede advertir el perfilamiento del
nuevo modelo.

Finalmente, el sector eléctrico esta sufriendo actualmente este
proceso de regimenes extraordinarios y de falta de definicion cla-
ra, que por una parte convierten al ambito del derecho privado lo
que antes era de derecho publico, abren a la inversién y operacién
privada no soélo la generacioén, sino la transmisién y distribucion de
lo que antes eran areas estratégicas para proveer el servicio publico
de energia eléctrica, y la conversion de la CFE en un competidor
mas del ahora mercado eléctrico, con una previa conversioén en una
empresa productiva del Estado para generar valor econémico, pero
mediante un desmembramiento de la misma mediante los manda-
tos de separacion no sélo legal, sino contable y operativa.
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