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1. INTRODUCCION

Con motivo de las respectivas reformas constitucionales y legales que se pro-
dujeron en México entre los afios 2013 (Cardenas, 2019: 49-53) y 2014 (Vi-
llanueva, 2017: 98-270) —que podrian ser objeto de revisiéon en el sexenio
2018-2024—, se renueva la discusion entre la opcion del Estado prestacional,
empresario y de maxima intervencion o el Estado garante, regulador y de
minima intervencion en el ambito econémico y social (Munoz, 2015: 23-50
y Esteve, 2015: 77).

Ello comprende un profundo debate entre las radicales concepciones
estatistas y liberticidas, que bajo la premisa de que quien dirige el Estado
sabe lo que es mejor para todos, ponen en contraposicion la intervencion
de la organizacion publica y la posibilidad de efectivo ejercicio de los de-
rechos fundamentales econémicos; pasando por las centristas, en cuanto al
reconocimiento del ejercicio de las libertades posibles que conviven con la
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regulacion necesaria, orientadas a garantizar tanto una libertad responsable
y solidaria de las personas, como una racional actuacion del Estado dirigida
a proteger la dignidad humanaj; hasta llegar a las extremistas libertarias, que
promueven la supresion absoluta de cualquier actuacion estatal, cuando no
del Estado mismo (Noguera, 2018: 400).

Estos debates politicos, ideoldgicos, filoséficos y econémicos son abso-
lutamente validos en cuanto al ejercicio de las libertades de expresion, de
pensamiento, del intercambio de saberes y de la pretension de alcanzar la
verdad, en cualquier sociedad democratica y pluralista (Béjar, 2017: 13-42
y Gardenas, 2019: 45-79). No obstante, ello no debe hacer que se olvide que
la discusion se enmarca dentro un contexto juridico, que viene dado por el
modelo constitucional que esa misma sociedad ha decidido libre y sobera-
namente disefiar en su carta constitucional.

Es justamente la Constitucion la que reconoce un modelo juridico de
Estado de legalidad (Rodriguez, 2018: 89-105), de constitucionalidad (Pa-
rejo, 2018: 193) o de convencionalidad (Hernandez-Mendible, 2018: 229);
asi como un modelo de economia centralizado ¢ intensamente planificado
(Resico, 2010: 51-52), un modelo de economia de mercado (Resico, 2010:
50-51 y Laguna de Paz, 2019: 67-70), o un modelo de economia social de
mercado (Resico, 107-112 y Hernandez-Mendible, 2014: 331-348); donde
la produccién de bienes y prestacion de servicios esté sometida a la iniciativa
y orientacion del Estado o que la produccion de bienes y servicios se reali-
ce bajos los postulados del laissez faire, laissez passer sustraidos de cualquier
minima intervencién del Estado o que la produccién de bienes y servicios
sean de libre iniciativa privada bajo la vigilancia de Estado y que este tnica-
mente actiie como agente econémico de manera subsidiaria (Arino, 2004:
109-116).

Esto conduce a una reflexiéon sobre el modelo de Estado, el modelo
economico y de la configuracion juridica del régimen de propiedad de los
recursos naturales y de los demas bienes (infraestructuras, redes, hardware y
software), como del desarrollo de las actividades destinadas a la satisfaccion
de las necesidades colectivas en el sector econdémico eléctrico.

Para una mayor claridad en la exposicién de las ideas, dividiré el pre-
sente trabajo en las siguientes partes a saber: las transformaciones de los
sectores economicos en el Estado social de Derecho (II); el Estado garante
o de garantia de prestaciones como opcion (III); las libertades posibles en el
modelo de Estado de garantia de prestaciones (IV); la regulacion necesaria
en ¢l modelo de Estado de garantia de prestaciones (V); los instrumentos
para la regulaciéon en el modelo de Estado de garantia de prestaciones (VI);
y, por ultimo, se realizaran las consideraciones finales (VII).
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II. LAS TRANSFORMACIONES DE LOS SECTORES
ECONOMICOS EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

El modelo de intervencion del Estado en los sectores econoémicos, se habia
conformado originalmente por la regulacién de primera generacién, donde
existia una titularidad del Estado (publicatio) sobre una actividad, titularidad
que se justificaba en la creencia que la satisfaccion del interés general era ta-
rea exclusiva del Estado y en la presunta existencia de un monopolio natural,
que hacia al Estado totalmente responsable de la produccion de los bienes o
de la prestacion de los servicios publicos y en los supuestos que este decidia
discrecionalmente convocar a los particulares para participar en la gestion,
estos quedaban condicionados para realizar la explotacion de la actividad, a
la previa obtenciéon de una habilitacion administrativa constituida por una
concesion, que se convertia en el titulo que les transferia temporalmente el
derecho de gestion en régimen de monopolio, dentro de un mercado cautivo
y en ejercicio de derechos exclusivos de explotacion o de ser el caso, en un
mercado disputable con competencia restringida a pocos operadores en zo-
nas geograficas determinadas, debiendo dichos operadores realizar todas las
actividades esenciales, asi como aquéllas que no lo eran, pero que se encon-
traban comprendidas expresa o implicitamente en la gestion del sector, las
cuales serian financiadas mediante un régimen uniforme de tarifas fijadas por
el Estado, todo ello sometido a un marco juridico preeminente de derecho
publico, que regia a toda la actividad, en lo que se conoci6é como el modelo de
Estado prestacional (productor de bienes y prestador de servicios), (Araujo-
Juérez, 2010: 29-96).

Consecuencia de la revolucion cientifica y tecnologica que experimenta
el mundo desde el Gltimo tercio del siglo XX, se present6 una crisis en el
modelo tradicional de intervenciéon del Estado en los sectores econémicos,
que condujo a una nueva regulaciéon, que evidentemente no podia ser
igual que su predecesora, porque se sustenta en un nuevo orden juridico,
econémico, social, cultural y ambiental que originalmente surge como la
Sociedad de la Informacion y en la actualidad transita hacia la Sociedad de
la Informacién, el Conocimiento y la Innovacion.

El paso al nuevo modelo de intervenciéon del Estado en los sectores eco-
némicos, se construye anclado en una regulacién de segunda generacion,
donde desaparece la titularidad del Estado sobre la actividad (despublicatio)
y por ende se extinguen los derechos de explotacion exclusiva y en régimen
de monopolio que ostentaba el operador estatal o los privados con delega-
ci6on de aquél, dando paso al ejercicio efectivo de los derechos y libertades
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econdémicas, como la libertad de empresa, la libre iniciativa empresarial
privada, la propiedad privada sobre las instalaciones esenciales —sujeta a
restricciones, limitaciones y obligaciones por razones de interés general—,
la libre competencia, lo que supone el traslado de la responsabilidad de la
gestion econémica prestacional a los operadores privados, que para explo-
tarla requieren una habilitaciéon administrativa de autorizacion reglada y
que realizaran las actividades de prestacion libremente en funciéon de la oferta
y la demanda, disputandose el mercado entre si'y en aquellos segmentos que
la libre competencia en el mercado no sea capaz de satisfacer las necesida-
des basicas de las personas, se encontraran sujetos a que potencialmente se
le establezcan obligaciones de servicio universal, estando Gnicamente obli-
gados a realizar las actividades estrictamente esenciales que deben prestarse
en las condiciones técnicas, de calidad y asequibilidad econémica que de-
termine el ente regulador de conformidad con la ley, en cuyo caso concu-
rrird el régimen de financiaciéon mediante la formaciéon competitiva de pre-
cios, en las prestaciones que son claramente disputables, con el régimen de
financiacion mediante tarifas de las actividades que se prestan bajo la mo-
dalidad de servicio universal, dentro de un marco juridico mixto, que por
las caracteristicas de la actividad ha conducido a proponer una nueva rama
donde convergen distintas disciplinas juridicas que se denomina Derecho de
los sectores econdmicos competitivos o liberalizados, todo ello en el modelo de Esta-
do de garantia de prestaciones (regulador ex ante) (Martinez, 1999: 137-138).

Continuando con la transiciéon hacia mercados mas competitivos, lue-
go se propuso la eliminacion de la intervencion previa del Estado al desa-
rrollo de las actividades econémicas, lo que condujo a la aparicion de una
regulacion de tercera generacion, que se afianza en el principio de minima
intervencién previa, mientras se refuerzan las potestades de intervencién
posterior. Se trata de una modalidad de regulacién dirigida a incentivar una
mayor competencia, donde los responsables de la gestion seran exclusiva-
mente los operadores privados, quienes ya no estaran sujetos a los controles
ex ante y en consecuencia no deberan obtener habilitaciéon administrativa
alguna para ingresar al mercado a realizar las actividades econémicas, lo
que supone la supresion de las barreras de entrada al mercado para ejercer
la libertad de empresa, que sigue estando sometida a supervision y control
ex post, en el marco de un mercado libre, en que nicamente se imponen
obligaciones de prestacién minima y universal, que inicialmente desarrolla
un modelo de financiacién mediante la formaciéon competitiva de precios en
los segmentos del mercado que son disputables y teniendo como excepcion,
la imposicion de tarifas en aquellas actividades que al no ser satisfechas en el
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ejercicio de las libertades econémicas son declaradas como servicio univer-
sal. Esta regulacion pretende constituir una modalidad mas evolucionada
del modelo de Estado de garantia de prestaciones (regulador ex post).

La crisis econémica experimentada a nivel mundial o global —segun la
expresion al uso—, a finales de la primera década del siglo XXI, puso de
manifiesto que la tercera generacion regulatoria no funcioné eficientemente
en algunos sectores econéomicos (Meilan, 2009: 391-420) y ha colocado en
peligro tanto las libertades econémicas como la satisfaccion de las necesi-
dades colectivas. Las consecuencias de la crisis fueron mas o menos severas
segun la diversificacién de las economias nacionales, pero todos los paises,
en una u otra medida fueron afectados, bien en la produccién y comercia-
lizacién de los commodities o en la producciéon de bienes manufacturados y
la prestacion de servicios, con la consiguiente contracciéon econémica, dis-
minuci6on del poder adquisitivo de los salarios, cierre de empresas, pérdida
de puestos de trabajo, desaceleracion de las inversiones y disminucion del
otorgamiento de créditos.

No habiéndose recuperado plenamente los mercados globales de la
mencionada crisis econémica (Parejo, 2018: 193), se inicié la emergencia
sanitaria internacional que sirve como antesala a la recesion econdémica de
escala mundial, que se venia anunciando desde finales de 2019 y —que en
tanto no se prolongue la emergencia antes mencionada—, se proyecta que
se comenzara a superar hacia finales de 2021.

Dicho lo anterior, pensando en que la recesiéon econémica mundial va a
tener un gran impacto en los mercados internacionales y por via de conse-
cuencia en la produccién de bienes y prestaciéon de servicios que se consumen
a nivel nacional o en los mercados internacionales, lo que incide en la de-
manda de energia, seguidamente se plantea reflexionar sobre una propues-
ta que no suponga tener que elegir entre una libertad sin regulacién que
conduzca al sacrificio del interés general, dado que ello no es posible, pues
la libertad necesariamente se encuentra llamada a convivir con tal regula-
ci6én, en la medida que por si misma no sea capaz de brindar satisfaccion al
interés general u optar por una posiciéon que promueva una regulaciéon que
invada o incluso asfixie las libertades ptblicas, al extremo de amenazar con
su desaparicion, pues la regulaciéon debe perseguir un fin compatible con
las libertades fundamentales, asegurando tanto el respeto a los derechos y
libertades de todas las personas, como el bienestar general.

En fin, lo que se propone es plantear la posibilidad de que el Estado de
garantia de prestaciones, disefie una regulacién econémica en el sector eléc-
trico dirigida a la consecucion de los objetivos de interés general.
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III. EL. ESTADO GARANTE O DE GARANTIA
DE PRESTACIONES COMO OPCION

El modelo de Estado de garantia de prestaciones desde el punto de vista
juridico-politico constituye la mas avanzada expresion del Estado social y de-
mocratico de Derecho (Parejo, 2018: 193), en tanto que desde la perspectiva
del sistema econdémico implica el desarrollo de una economia social de mer-
cado, que es justamente donde la regulacién encuentra el mejor escenario
para lograr la consecucion de los objetivos de interés general, es decir, para
que se puedan ejercer las libertades econdémicas (libertad de empresa, libre
competencia y libre iniciativa privada) en tanto sea posible y se produzca la
intervencion del Estado que sea necesaria, adecuada y proporcional, para
que todas las personas puedan disfrutar de bienes y servicios de calidad, se-
guros y a buenos precios (libertad de eleccion para satisfacer las necesidades)
(Hernandez-Mendible, 2008: 234).

La regulaciéon para la consecuciéon de objetivos de interés general esta
llamada a ocuparse de garantizar toda la libertad que sea posible, lo que
exige que en algunos supuestos concretos —para garantizar tal libertad—,
el Estado deba intervenir conforme a las distintas técnicas establecidas en el
ordenamiento juridico y de manera armonica con tales libertades, imponga
aquella regulaciéon compatible con ellas, que sea necesaria, idonea y eficaz
para lograr la satisfaccion de las necesidades colectivas.

Esta propuesta de regulacién para la consecucion de objetivos de inte-
rés general debe establecer las condiciones, para garantizar que la gestion
de las prestaciones puedan ser efectuadas de manera concurrente por los
particulares en ejercicio de las libertades econémicas o por el Estado en
ejercicio de las competencias que le atribuye el ordenamiento juridico. En
el primer escenario, segin lo determine la ley, los particulares requeriran
una habilitacion administrativa previa para ejercer tales libertades econo-
micas (Hernandez-Mendible, 2014: 687-710); en tanto en el segundo, los
operadores publicos requeririan la previa habilitacion legal. No se debe
descartar que incluso se puedan gestionar a través de las modalidades de
participacién o colaboracién publico-privada, de naturaleza institucional
o contractual.

Sin duda se trata de unas libertades reguladas, donde pueden participar
multiples operadores y desarrollar las actividades econémicas en un mer-
cado que garantice su ¢jercicio en tanto ello sea posible, para no afectar
las libertades y los derechos de los demas y que por tanto admite la inter-
vencion mediante la imposicion de limitaciones y obligaciones e incluso la
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participaciéon empresarial publica, en cuanto sea necesaria para garantizar
los objetivos generales de satisfaccion de las necesidades colectivas que tie-
ne encomendado el Estado, siendo posible en principio, un régimen de fi-
nanciacion competitiva de precios, es decir, que los precios que establezcan
los operadores por la prestaciéon de los servicios, no sean producto de una
imposicion de la autoridad administrativa —sin considerar la innovaciéon
tecnologica, la calidad de los servicios o la complejidad de las necesidades
que deben satisfacerse—; sino que tales precios necesariamente se fijaran
como consecuencia de la oferta y la demanda de los servicios y admitiendo
la posibilidad de intervencién puablica para el estableciendo de tarifas socia-
les en beneficio de los consumidores y de subsidios o ayudas a las empresas
prestadoras, todo ello dentro de un régimen juridico mixto y concurrente,
de derecho publico y derecho privado.

Esto lleva a considerar la actividad prestacional en el sector eléctrico
como una actividad que no es exclusivamente estatal, pero que tampoco es
una actividad absolutamente privada, pues al regularse de la manera pro-
puesta se garantiza la convivencia de los derechos y libertades econdémicas
reconocidos en la Constitucion, con la necesaria intervenciéon del Estado a
través de la regulacion, para garantizar la efectiva satisfaccion del interés
general.

IV. LAS LIBERTADES POSIBLES EN EL. MODELO
DE ESTADO DE GARANTIA DE PRESTACIONES

El andlisis de las libertades posibles en el modelo de Estado de garantia de
prestaciones lleva a identificar, cuales son las libertades econdmicas que pue-
den ejercer los operadores eléctricos con fundamento en el ordenamiento
internacional, constitucional y legal.

Ello asi, cabe destacar en primer lugar la libertad de empresa, que se
manifiesta en tres momentos: la libertad de ingreso, que permite a los ope-
radores la posibilidad de constituir la empresa y tener la garantia de acceso
al uso de las instalaciones esenciales (infraestructuras y redes); la libertad de
permanencia, que se traduce en la elaboracion de planes y estrategias de in-
version, libertad de contratacion y de competicion; y la libertad de retiro o
salida del mercado, sin otras restricciones o limites, que la no afectaciéon del
interés general y el cumplimiento de los compromisos y obligaciones adqui-
ridos con los otros operadores, con los consumidores y los usuarios, asi como
con las autoridades publicas. La libertad de empresa se ¢jerce orientada a
desarrollar economias de escala y a obtener una ganancia razonable por
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los operadores econémicos, que producen los bienes o prestan los servicios
energéticos (Arino, 2004: 613-636).

En segundo lugar, se tiene la libre iniciativa privada, que implica la
posibilidad de cada persona de dedicarse a la actividad econémica de su
preferencia, sin otras limitaciones que las impuestas por el ordenamiento
juridico, en el marco de una sociedad democratica. Es asi como los opera-
dores econoémicos, cuando cuentan con los incentivos propicios y las ade-
cuadas garantias se dedican a ejercer su iniciativa, no solo estableciendo las
empresas, sino incluso, realizando actividades e inversiones dirigidas a la
investigacion, el desarrollo y la innovacién (I+D+i), que le permitan la in-
troduccion de tecnologias de punta (generacion descentralizada, redes inte-
ligentes, medidores inteligentes, baterias almacenadoras de energia (Rami-
ro, 2019: 149-173), desarrollo de nuevos bienes (acrogeneradores sin aspas,
hidrégeno para producir electricidad) y prestar mejores servicios de calidad
(seguridad de suministro mediante el aprovechamiento de fuentes renova-
bles), a precios mas asequibles.

En tercer término se puede llevar a cabo la libertad de competencia, en
virtud de lo cual, los operadores econémicos podran concurrir, realizando
distintas ofertas de bienes y de servicios energéticos, siempre con respeto a
las normas antimonopolios, es decir, no realizando practicas econémicas
anticompetitivas y no abusando de la posicién de dominio, garantizando
asi la mayor eficiencia econémica en el mercado y el beneficio tanto de los
oferentes como de los demandantes de los bienes y los servicios energéticos.

En cuarto lugar, debe tenerse presente el derecho de las personas a de-
mandar la produccién de bienes y exigir la prestacién de servicios energé-
ticos de calidad (Hernandez-Mendible, 2017: 409-448), pero no se trata de
cualquier calidad, sino aquélla que sea conforme a los estandares técnicos
minimos establecidos, los que se van mejorando o elevando en la medida
que el desarrollo cientifico y tecnoldgico, asi como el avance de la Sociedad
de la Informacion, el Conocimiento y la Innovacion lo imponen.

Interrelacionado con el anterior, se encuentra el derecho de las per-
sonas a que se les brinde informacién adecuada y no engaflosa sobre los
bienes o servicios energéticos que demandan, debiendo esta informacion
sefialar el contenido y caracteristicas de los productos y servicios, para que
el interesado pueda saber si se ajusta a sus necesidades reales y por tanto
proceder a adquirirlos o contratarlos.

Ello conlleva el derecho a la libertad de eleccion, lo que implica la pre-
existencia de pluralidad de ofertas, valga decir, la produccion de bienes y
prestacion de servicios energéticos de distinta tecnologia, calidad —que
nunca pueden ser inferiores a los minimos técnicamente establecidos—,
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modalidades y precios, que permitan la existencia de una oferta variada y
que como consecuencia las personas tengan la posibilidad de elegir libre-
mente los bienes o servicios que desean utilizar o consumir para satisfacer
sus necesidades basicas, teniendo en cuenta su poder adquisitivo y sus au-
ténticas necesidades.

También se reconoce el derecho de los consumidores y los usuarios a
exigirle a los productores de bienes y prestadores de servicios energéticos,
que le dispensen un trato equitativo y digno.

Finalmente, aunque no menos importante, todos estos derechos deben
estar acompanados de las adecuadas garantias para hacerlos efectivos, entre
las que cabe mencionar: Los procedimientos administrativos y los procesos
jurisdiccionales necesarios para garantizar la defensa de los consumidores
y los usuarios; las normas que definan los mecanismos de control de cali-
dad y seguridad de los bienes y los servicios; asi como las modalidades de
resarcimiento de los danos ocasionados y de la imposicion de las sanciones
correspondientes a quienes lesionen tales derechos.

V. LA REGULACION NECESARIA EN EL MODELO
DE ESTADO DE GARANTIA DE PRESTACIONES

Es pertinente recordar que no se regula por el Gnico fin de intervenir en la ac-
tividad econémica eléctrica, sino porque existe una necesidad colectiva que
exige la actuacion del Estado y esta debe ser racional para garantizar tanto
el ejercicio de las libertades econémicas, como para lograr la satisfaccion de
dicha necesidad.

Ahora bien, para determinar las razones que justifican intervenir a tra-
vés de la regulacion, se deben tener presentes los aspectos juridicos, econo-
micos, tecnologicos y ambientales, que van a incidir en aquellas actividades
concretas que demanda la sociedad para la satisfaccion de sus necesidades
esenciales y que hacen imprescindible el establecimiento de una regulacion
especifica, en tanto, que aquellas actividades cuya realizacion satisface las
necesidades de las personas, mediante el libre juego de la oferta y la deman-
da, en principio no necesitan ser reguladas, siendo la libertad de competen-
cia entre operadores econémicos y la libertad de eleccion entre los consu-
midores y los usuarios, la llamada a garantizar la eficiencia econémica y la
satisfaccion universal de las necesidades basicas de las personas.

Esto conduce a analizar ;qué implica la regulacion? (Hernandez-Men-
dible, 2005: 313-346). La regulacién para la consecucién de objetivos de in-
terés general no supone otra cosa que el establecimiento de las condiciones
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para armonizar las relaciones entre los agentes econémicos y en consecuen-
cia, permitir la eficiencia econémica en la distribuciéon de bienes y servicios
energéticos, con el objeto de lograr la satisfaccion de las necesidades basicas
de las personas, cuando el mercado no es capaz de lograrlo plenamente, de
manera libre y espontanea.

La regulacion para la consecucion de objetivos de interés general se
realiza a través de la ordenacion, supervision y control cuando se producen
fallas en el régimen de libre competencia entre operadores privados, publi-
cos o mixtos, al gestionar un segmento del mercado en la actividad presta-
cional eléctrica.

Este modelo de regulacion reconoce la libertad de empresa y la libre ini-
clativa empresarial, por una parte y por la otra, persigue ordenar el merca-
do de manera eficiente, garantizando asi la satisfacciéon del interés general.
El modelo exige la actuacion estatal respecto a los siguientes asuntos:

1. La regulacion del buen gobierno corporativo

Justamente con la finalidad de prevenir situaciones como las experi-
mentadas en las economias desarrolladas durante la primera década del
siglo XXI, en las que algunos de los accionistas mayoritarios, directivos y
gerentes de las grandes corporaciones abusaron de la libertad —de asocia-
cién, negociaciéon y pactos—, se ha hecho necesario que las autoridades
reguladoras establezcan reglas destinadas a la proteccion de los derechos
de los accionistas, sin discriminacion, es decir, mayoritarios y minoritarios,
mediante el establecimiento de normas que exijan mejores y buenas practi-
cas en la gerencia empresarial; que se imponga la transparencia en la infor-
macién corporativa, que debera suministrarse en atenciéon de los distintos
grupos o publicos de interés y que se precisen claramente las distintas clases
de responsabilidades de quienes gobiernan las organizaciones empresariales
y a quienes dentro de la organizacion les deben rendir cuentas de su gestion
(Arino, 2004: 216-235).

La regulacion del buen gobierno corporativo no debe implicar la sus-
titucién de este por el gobierno estatal o por el regulador técnico de la ac-
tividad, pero si debe implicar el establecimiento de reglas previas, que le
indiquen a los presidentes, administradores o directivos de las empresas,
qué pueden hacer, cuando lo deben hacer, como lo deben hacer y qué pue-
de suceder en caso de que incumplan, falten o infrinjan el cédigo de buen
gobierno corporativo.
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2. La autorregulacion regulada

Como es sabido, la autorregulacion supone la adopcién por consenso
de estandares de actuacién, producciéon o prestacion que se imponen los
propios agentes econoémicos y que se comprometen a cumplir de manera
voluntaria.

El asunto es que la autorregulacion al tener origen en la iniciativa de un
grupo de operadores econdmicos, generalmente ubicados en una posicion
prevalente en las relaciones comerciales, sus decisiones generan recelo a
quienes no participaron en su expedicion, sean otros agentes econémicos o
las autoridades publicas. Esta suspicacia no nace por la autorregulacion en
sl misma considerada, sino por la posible extension de sus efectos respecto a
quienes no participaron en su produccion.

Ello plantea la necesidad de que el Estado mediante la regulacion y
por tanto con sujecién a la Ley y al Derecho, otorgue reconocimiento a la
autorregulacion. No obstante, mas alla de que el Estado acepte que los ope-
radores se vinculen a través de una regulaciéon mas dinamica, consensuada
y flexible, le corresponde establecer cual es el entorno de esa capacidad de
autorregulaciéon al indicar tanto el procedimiento como aquello que por
esencial, permanente y fundamental se encuentra reservado a la regulacion
legal o reglamentaria; que se diferencia de lo extrinseco, contingente y mu-
table que puede ser autorregulado, sin ignorar el espiritu, propésito y razéon
la ley. Esto permite atribuirle efectos pablicos a la autorregulacion (Esteve,
2015: 70).

3. La regulacion de los aspectos técnicos

Los entes reguladores son autoridades administrativas que tienen el de-
ber de establecer los criterios técnicos de calidad y seguridad de la pro-
ducciéon de los bienes y la prestacion de los servicios energéticos, para ga-
rantizar la vida, la salud y la integridad fisica de las personas que deben
consumirlos o usarlos. De alli que resulte exigible a los operadores econoémi-
cos, la produccion de los bienes y la prestacion de los servicios energéticos
que cumplan con determinados estandares minimos de calidad y seguridad
(eficiencia energética), los cuales se consideran idoneos en el actual grado de
desarrollo que ha alcanzado la Sociedad de la Informacion, el Conocimien-
to v la Innovacion, para garantizar la satisfaccion de las necesidades colec-
tivas. A partir de alli, todo lo que se investigue y desarrolle para ampliar y

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/8a6fkhrc
38 VICTOR R. HERNANDEZ-MENDIBLE

mejorar tanto la calidad como la seguridad y que ademas redunde en me-
jores precios para los consumidores y los usuarios sera siempre bienvenido.

Los operadores deben producir los bienes y prestar los servicios ener-
géticos de manera eficiente, regular y continua, garantizando la cobertura
universal, lo que exige que se establezcan las reglas para asegurar, que en el
supuesto de que ello no se logre en ejercicio de las libertades econdémicas,
se conozcan anticipadamente cuales seran las actuaciones previsiblemente
exigibles y esperables de los operadores, para garantizar la satisfaccién de
las necesidades colectivas.

4. La regulacion de los aspectos econdmicos

La aspiracion de las personas cuando se comportan como consumido-
res o como usuarios es obtener los bienes y servicios energéticos de calidad
y seguridad, a los mejores precios, es decir, que sean econémicamente ase-
quibles.

Dado que los consumidores y los usuarios pretenden disfrutar siempre
de precios asequibles y los operadores pretenden rentabilizar al maximo la
gestion de la empresa, obteniendo la mayor ganancia licitamente posible,
no cabe duda que, va a surgir un conflicto de intereses entre aquéllos y éstos.

Es por ello que se requiere una abundante oferta de los operadores y
una demanda proporcional de los consumidores y los usuarios, en cuyo caso
las transacciones comerciales se realicen conforme a las reglas naturales de la
oferta y la demanda, lo que permite satisfacer tanto las necesidades de unos
a buenos precios, como la rentabilidad esperada por los otros, sin que el Es-
tado deba intervenir en dicho intercambio comercial.

Ahora bien, existen ocasiones en las cuales la oferta de la produccion de
los bienes o la prestacion de los servicios energéticos no se realiza a precios
que sean asequibles para los consumidores y los usuarios, lo que les impi-
de satisfacer sus necesidades basicas, por no poder demandar los bienes o
utilizar los servicios (pobreza energética) (Del Guayo, 2017: 343-381). Pero
también, puede suceder que al imponerse unos precios asequibles para los
consumidores o los usuarios por debajo de los costos de produccion o de
prestacion, los operadores no se sientan estimulados a producirlos o pres-
tarlos, lo que conlleva la desaparicion de la oferta, sin que sea procedente
imponerles efectuar las transacciones econémicas a riesgo de su propia rui-
na, pues nadie puede ser obligado a producir bienes o prestar servicios por
debajo de los costos y sin tener derecho a obtener una ganancia razonable.
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En estos casos, se impone la necesidad de intervencién del Estado para
garantizar tanto el ejercicio de las libertades econémicas como la satisfac-
ci6n del interés general, lo que debe realizarse mediante la definiciéon de
una politica de estimulos directos a las empresas (ayudas ptblicas a la oferta)
o del establecimiento de una tarifa social a los consumidores y los usuarios,
que les permita adquirir los bienes o usar los servicios a precios asequibles
(subsidios a la demanda), mientras los operadores obtienen un ingreso que
les permita cubrir los costos de producciéon o prestacion y la aspirada ga-
nancia razonable (principio de eficiencia econémica).

En cualquier caso, el disefio de esta politica de ayudas publicas debe ser
adoptada con fundamento en los principios de transparencia, objetividad,
no discriminacién, racionalidad y proporcionalidad, con la finalidad de dis-
torsionar lo menos posible la competencia y tnicamente debe implementar-
se cuando sea absolutamente necesaria, para garantizar la satisfacciéon de
las necesidades basicas (better regulation) (Del Guayo, 2017: 143: 150).

VI. LOS INSTRUMENTOS PARA LA REGULACION
EN EL MODELO DE ESTADO DE GARANTIA DE PRESTACIONES

La regulacion es una funcion publica compleja (Del Guayo, 20-22), que se
traduce en la intervencion del Estado en aquellas actividades en las cuales
se encuentra presente el interés general. Este interés debe ser satisfecho con
sujecion a las disposiciones y reglas que deberan contener las obligaciones
juridicas concretas que se podran imponer a los operadores econémicos y
cuyo cumplimiento debe ser normado, ordenado, supervisado o controlado
por una autoridad administrativa.

Con el objeto de lograr tal finalidad, el Estado crea un ente regulador
—Ilo que no ha estado exento de polémica, tanto por las dificultades que en-
trafia construirlo con suficiente autonomia de los operadores politicos y eco-
némicos, como de la busqueda que su intervencion no se oriente a favorecer
a algunos de los agentes que participan en el mercado (operadores o usua-
rios), sino a actuar con objetividad, transparencia y no discriminaciéon en
la aplicacion del ordenamiento juridico (Hernandez-Mendible, 2009: 165-
176)—, cuya mision es vigilar que los operadores econdmicos en el ejercicio
de la libertad de empresa y la libre iniciativa empresarial satisfagan el interés
general y cuando ello no sea posible en disfrute de tales libertades, asegurar
que este se satisfaga mediante el establecimiento de los mecanismos que
garanticen el cumplimiento efectivo de obligaciones concretas (mecanismo
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de direccién) o incluso que dicho ente regulador imponga forzosamente las
mismas (mecanismo de coercioén), en caso que sea estrictamente necesario.

El ente regulador conforme a las potestades que le atribuya el orde-
namiento juridico puede otorgar o revocar habilitaciones administrativas
(autorizaciones, permisos, licencias), requerir informacién, dirigir 6rdenes
a los operadores econémicos, intervenir cautelarmente, imponer sanciones,
resolver conflictos unilateralmente o por via de arbitraje, asi como even-
tualmente establecer tarifas de manera excepcional y concreta, y adoptar
medidas para proteger a los usuarios y consumidores (Hernandez-Mendible
y Orjuela, 2016: 34-35).

Ademas, se debe garantizar la participacion en el desarrollo de la re-
gulacion. Tanto los operadores como los consumidores y los usuarios tie-
nen derecho a participar en los asuntos publicos (articulo 25, ONU;, 1996;
articulo 21.1, ONU, 1948; articulo 20, OEA, 1948 y articulo 23.1, OEA,
1969) y en concreto tienen derecho a participar efectuando propuestas, su-
gerencias, recomendaciones y proposiciones dentro del procedimiento ad-
ministrativo regulatorio. Este puede clasificarse en varias categorias: En lo
que respecta a los actos administrativos generales, se tienen tanto el procedi-
miento administrativo general de consultas ptblicas, como el procedimiento
administrativo especial de las audiencias publicas (Hernandez-Mendible y
Orjuela, 61-67), regulados en algunos ordenamientos sectoriales. En lo que
respecta a los actos administrativos individuales, se encuentran tanto el pro-
cedimiento administrativo especial que contemple cada ley o reglamento
sectorial, como en el procedimiento administrativo ordinario, que se aplica
en ausencia de uno especial, en virtud de lo dispuesto en la respectiva Ley
de Procedimientos Administrativos.

En el contexto actual, merece especial atencion la obligacion de protec-
cion del ambiente (Villegas, 2009: 739-798) El desarrollo de las actividades
econdémicas susceptibles de afectar el ambiente como las energéticas, deben
ser objeto de una politica publica orientada a la conservaciéon y mejora del
mismo.

Esto lleva a tener presente la democracia ambiental fundamentada en
los denominados derechos humanos de acceso, que constituyen una ga-
rantia efectiva de los restantes derechos humanos. Estos derechos se con-
cretan en el acceso a la informacién publica, la participaciéon publica y el
acceso a la justicia ambiental (ONU, 1992 y ONU-CEPAL, 2018), siendo
este tltimo un medio para garantizar tantos los otros derechos procesales
(Hernandez-Mendible, 2019: 223-258), como los considerados como dere-
chos sustantivos.
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Tales derechos garantizan que todos los agentes econémicos -operado-
res y usuarios- sin exclusion puedan hacer ejercicio efectivo de los mismos,
involucrarse e intervenir activamente en la toma de decisiones, no solo a
través de las consultas pubicas previas, libres e informadas, asi como de la
manifestacion o no del consentimiento, sino del efectivo ejercicio de los su-
sodichos derechos.

La posibilidad de desarrollo de las actividades susceptibles de degra-
dar el ambiente, exigen la realizacion de los estudios previos de impactos
sociales y ambientales. (Corte IDH, 2007; Corte IDH, 2017, y Corte IDH,
2020), a los fines de garantizar el equilibrio ecolégico y asegurar el desa-
rrollo sostenible. La protecciéon del ambiente no supone tnicamente un
principio de caracter ético (Brito, 209: 717-738), sino un auténtico derecho
publico subjetivo de las personas (articulo 11.1, OEA, 1988), que pueden
ejercer individual o colectivamente y que genera como contrapartida va-
rias obligaciones para los operadores econémicos. Estas son fundamental-
mente las siguientes: La obligacion de no contaminar o degradar el am-
biente, la obligacién de restauracion del ambiente que ha sido degradado
o destruido y la obligacién de pagar la indemnizaciéon por lo que se ha
contaminado.

Ello se traduce de manera tangible en el sector eléctrico tanto en el
cumplimiento del ordenamiento juridico, como en la adopcién de accio-
nes de responsabilidad social de las empresas (Orjuela, 2017: 653-714), que
contribuyan a los objetivos de descarbonizacion, electrificaciéon de la econo-
mia, reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero y captura de
las emisiones, entre otras.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

En el tltimo medio siglo se ha producido una transformacion del modelo de
regulacion tradicional o del monopolio (primera generacion), por el modelo
de regulacion para la competencia (segunda generacion).

Este modelo avanzé hacia uno de minima intervencion, reduciendo los
controles ex ante y reforzando los controles ex post, dando paso a una regula-
cién para incentivar mas competencia (tercera generacion).

La crisis econd6mica mundial puso de manifiesto que la tercera gene-
racion regulatoria no funcioné eficientemente y coloco en peligro tanto las
libertades econémicas, como la satisfaccién de las necesidades colectivas.

La propuesta de regulacion para la consecucion de los objetivos de in-
terés general reconoce la necesidad de coexistencia tanto de las libertades
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economicas, como de la intervencién publica que sea idénea, adecuada y
eficaz para lograr tales objetivos.

Esta modalidad de regulaciéon admite que no siendo la satisfaccion del
interés general un monopolio del Estado a través de la Administracion Pa-
blica, este interés también puede ser satisfecho por los particulares en el
ejercicio de las libertades econémicas y bajo la supervision de aquella.

La regulacion para la consecucion de objetivos de interés general se
inserta en el modelo de Estado de garantia de prestaciones, acorde con los
postulados del Estado social de Derecho, que luego de un proceso de rein-
genieria ha asumido una nueva misién y una nueva visién en el marco de
una economia social de mercado.

Se trata de armonizar el ejercicio y respeto de la libertad de empresa, la
iniciativa privada y la libre concurrencia de los operadores privados y en el
caso de la presencia de los operadores publicos su sujecion al ordenamiento
juridico, con los derechos de los consumidores de los bienes y los usuarios
de los servicios energéticos, que deben convivir con las potestades ptblicas
necesarias para que las personas logren tener buenos bienes y servicios, a
buenos precios que satisfagan sus necesidades, garantizando asi la cohesién
social en aquellos escenarios donde tales libertades no sean capaces de ga-
rantizarla.

En fin, la regulacién para la consecucién de objetivos de interés gene-
ral tiene un doble propésito, por una parte, lo que algunos académicos han
denominado como justicia energética (Del Guayo, 2020: 339-340), en tanto
otros en la doctrina cientifica han promovido el reconocimiento del dere-
cho humano a la energia (Hernandez-Mendible y Orjuela, 2016: 199-219;
Wunder-Faria, 2017: 107-153 y Pineda, 2019: 145), que con fundamento
en los principios pro homine y de progresividad aseguren el ¢jercicio de otros
derechos inherentes a la dignidad humana como la alimentacién, vivienda
coémoda, salud, educaciéon y trabajo entre otros; y por la otra, garantizar la
gobernanza en el sector eléctrico, dandole sentido material al aforismo: Zan-
ta libertad como sea posible y tanta regulacion como sea necesaria.
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