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I. INTRODUCCION

El 1 de febrero de 2021 el gobierno federal present6é una iniciativa de Ley
para reformar la Ley de la Industria Eléctrica (Camara de Diputados, 2021b).
En dicha iniciativa fueron considerados cambios significativos a la operativi-
dad del Sistema Eléctrico Nacional, asi como al modelo de Estado regulador
(Sanchez, 2018 :23) establecido en el marco constitucional (Presidencia de la
Reptblica, 2021a).

Esta iniciativa establece el regreso de un modelo de monopolio en la
generacion de energia eléctrica por parte de la Comision Federal de Electri-
cidad (CFE). Los cambios de esta iniciativa perjudican al régimen de libre
competencia establecido en la reforma energética del 2013 (Gobierno de
México, 2013), al sector eléctrico (Presidencia de la Republica, 2013).

Es importante precisar que esta iniciativa legal fue aprobada el 9 de mar-
zo de 2021 y se publico en el Duario Oficial de la Federacién. Sin embargo, dicha
legislacion fue objeto de impugnacion a través de diversos juicios de ampa-
ro, entre otros, los amparos indirectos 118/2021, 11972021, 120/2021 y
12172021, que correspondi6 conocer al juez segundo de distrito en materia
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administrativa especializado en competencia econémica, radiodifusion y te-
lecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de México y jurisdiccion en
toda la Republica, en los que se concedid la suspension provisional de sus
efectos.

Ante el cuestionamiento judicial a la reforma a la ley de Industria Eléc-
trica, el gobierno federal solicité una revision de su actuacion ante el Consejo
de la Judicatura. Ademas, el 30 de septiembre de 2021, el gobierno federal
presentd ante el Congreso de la Union, la iniciativa de Decreto por el que
se reforman los articulos 25, 27 y 28 de la Constituciéon Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, que propuso “recuperar la conduccion del Sistema
Eléctrico Nacional”, a través de la CFE (Presidencia de la Repuablica, 2021b).

Los cambios mas significativos que buscaba realizar la reforma fueron:

a) Establecer que las actividades de generacién, distribucion y trans-
mision sean consideradas como un area estratégica de la nacion, asi
como responsabilidad exclusiva de la CFE;

b) Para tal efecto, la CIFE se convierte en un organismo del Estado en-
cargado de la planeacion, provision y control del sistema eléctrico na-
cional. Para tal efecto, se suprime la separacion legal de las empresas
subsidiarias y filiales que la conforman, y el Cenace se incorpora a la
CFE;

c) Se suprimen la CRE, asi como la Comisiéon Nacional de Hidrocar-
buros (CNH), su estructura y atribuciones se incorporan a la Sener;

d) Se cancelan los permisos de generacion de energia eléctrica, los con-
tratos de compraventa con el sector privado, asi como los certificados
de energia Limpia (CEL), y

e) Establece como atribuciéon de la CFE la fijacion de las tarifas de las
redes de transmision y distribucién, asi como de las tarifas para los
usuarios finales.

Aunque la iniciativa de reforma constitucional fue rechazada por el ple-
no de la Camara de Diputados el 17 de abril de 2022, es importante ana-
lizar los impactos que podria tener una reforma como la que fue propuesta
para los derechos ambientales y empresariales, asi como considerar que la
reforma a la Ley de Industria Eléctrica al ser analizada por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 64/2021) no
fue declarada como invalida (IMCO, 2022).

Desde una perspectiva teérica, el marco constitucional establece un ré-
gimen de competencia para que el Estado, a través de la CFE y las empresas
privadas, puedan concurrir en las actividades de generacion, transmision y
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distribucion de electricidad mediante un modelo de regulacion que garantice
el interés publico y preserve los derechos ambientales y empresariales.

En su lugar, la propuesta de reforma constitucional buscaba eliminar el
modelo regulatorio de competencia y libre concurrencia (Gamara de Dipu-
tados, 2013) en la generacion y suministro de electricidad y sustituirlo por
un monopolio estatal que intervendria en todas las funciones econémicas del
sector y fijaria tarifas para los usuarios de forma discrecional.

Esta modificaciéon fundamental al modelo regulador (SCJN, Tesis
46/2015) implicaba también el desmantelamiento institucional creado desde
la Constitucion para preservar el interés publico, al pretender suprimir a los
organos técnicos de caracter autbnomo que realizan las tareas regulatorias y
de politica pablica, y en su lugar otorgarselas nuevamente a la CFE.

Desde una perspectiva practica, la iniciativa de reforma constitucional
tampoco establecia medidas que garanticen que la electricidad generada por
la CFE sea la menos costosa, o para incrementar la calidad del servicio de
distribucion y abasto, ni mecanismos de apoyo que incentiven la realizacion
de inversiones en tecnologias mas eficientes, y que tengan por objeto una
mayor proteccién ambiental.

La iniciativa cancelaba los permisos de generacion y los contratos de
compraventa con el sector privado, lo que implica en términos econémicos
una restriccion de la oferta con la consecuente subutilizacion de la infraes-
tructura privada para la generacion de energia eléctrica, la reduccion sig-
nificativa de las inversiones privadas en el sector eléctrico, el incremento de
costos para las empresas y consumidores, asi como afectaciones a los com-
promisos internacionales de México en materia de cambio climatico.

Por esa razon, esta comunicaciéon tiene como objetivo principal explorar
la reforma legal en materia de industria eléctrica, que ya ha sido aprobada
y también avalada por la SCJN, desde la perspectiva de la afectacion de los
derechos implicados. También tiene por objeto examinar las relaciones entre
los derechos empresariales y ambientales, asi como establecer cuales son sus
posibles impactos para la transicién energética, la proteccién del ambiente y
el desarrollo sustentable.

Nuestra hipotesis es que la reforma legal en materia eléctrica vulnera
los principios de competencia y libre concurrencia y de funcionamiento efi-
ciente de los mercados, que la Constitucién, en su articulo 28, garantiza a
las empresas y a los consumidores (Camara de Diputados, 2013), que estas
afectaciones también transgreden los derechos a la buena administracion

en el ambito energético, asi como los derechos a un medio ambiente sano
(CNDH, 2014) a la igualdad y a la no discriminacion.

DR © 2024. 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/yckc5jme
62 JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ

Para ello, se utilizaran los métodos deductivo y sistematico, que tienen
por objeto explorar los cambios legales implementados en la industria eléc-
trica, analizar la resolucién emitida por la SCJN en relacién con la reforma,
asi como examinar las relaciones entre los derechos empresariales y ambien-
tales y sus implicaciones para la transicién energética y la proteccion del am-
biente, como partes integrantes del desarrollo sustentable.

II. DEL MODELO CREADO POR LA REFORMA
CONSTITUCIONAL DEL 2013 A LA REFORMA A LA LEY
DE INDUSTRIA ELECTRICA DE 2021

La reforma energética realizada en 2013 establecié medidas orientadas a ge-
nerar competencia y abrir al mercado las actividades de generacion, trans-
mision, distribucion y comercializacion de la energia eléctrica. Para impulsar
una cadena de valor, la CI'E se dividi6 en varias empresas subsidiarias.

La reforma genero la creacion de un mercado eléctrico mexicano (MEM)
entre empresas privadas generadoras de energia y grandes compradores a los
que se les otorgd la libertad necesaria para establecer la tarifa, la cantidad de
energia y las condiciones de suministro del servicio mediante la celebracion
de contratos de cobertura eléctrica. También estableci6 la figura del Sumi-
nistrador de Servicios Basicos (SSB), cuya funcion consiste en suministrar el
servicio eléctrico a los usuarios residenciales que no participan en el MEM.
Para los SSB, la legislacion dispuso la venta de energia a precios regulados a
través de subastas publicas. Aunque la legislacion determiné que cualquier
particular podria solicitar el permiso para prestar el servicio ante la CRE,
actualmente el tnico SSB es la CIE.

Un aspecto importante de la reforma de 2013 fue el disefio institucional
para generar competencia en el MEM. Para ello se cre6 el Centro Nacional
de Control de Energia (Cenace), que tiene como misién garantizar un acceso
abierto y no discriminatorio a la Red Nacional de Transmisiéon (RN'T) y a la
Red General de Distribuciéon (RGD) a todos los proveedores de servicios en
el Sistema Eléctrico Nacional (SEN).

El Cenace lleva a cabo esta funcién mediante la asignaciéon y despacho
de centrales eléctricas con base en criterios de seguridad de despacho y efi-
ciencia economica (Presidencia de la Republica, 2014). El despacho consiste
en determinar el orden en el que cada central eléctrica suministra su energia
ala red en un tiempo determinado.

Las centrales se despachan de acuerdo con sus costos de generacion lo
que implica la introduccién de un principio de eficiencia econémica, ya que
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las centrales de energia eléctrica se ven orientadas a competir para tener los
costos mas bajos y maximizar su beneficio.

La aportacién a la transicién energética consiste en que los suministra-
dores eléctricos tienen la obligacion legal de cubrir una parte de su demanda
con energia limpia. Al respecto, fueron creados los certificados de energia
limpia (CEL), que son instrumentos que se otorgan a empresas generadoras
de energia con tecnologias renovables, que con posterioridad pueden ven-
derlos a otros suministradores (IMCO, 2015).

Por tanto, el objeto de estos certificados fue generar un mercado de in-
versiones en tecnologias limpias, ya que los CEL fueron disenados para en-
tregarse a plantas con este tipo de innovaciones, que entraron en operacion
con posterioridad a agosto de 2014 y por un periodo de veinte anos.

Para garantizar la imparcialidad y neutralidad técnica en el sector, tam-
bién se estableci6é que la CRE, como érgano auténomo de caracter técnico,
tendria la facultad del otorgamiento de los permisos, asi como resolver sobre
su modificacion, prorroga, cesion, revocacion o terminacion.

Sin embargo, a partir de la llegada de la nueva administracion federal, se
realizaron una serie de medidas en materia energética, que de forma global
tienden a revertir los avances logrados en la apertura del sector eléctrico y
en la transicién energética hacia la generacién de energia eléctrica mediante
tecnologias renovables.

Una primera medida fue la cancelacion de la cuarta subasta eléctrica
en febrero de 2019. Las subastas eléctricas son el instrumento que permite
adjudicar a empresas particulares generadoras de energias limpias, la venta
de electricidad a la CFE. Su objeto es la compra de electricidad a mas bajo
costo que puedan proporcionar las empresas con tecnologias renovables (Ce-
nace, 2018).

Otro cambio fue realizado en octubre de 2019, cuando la Sener anuncid
cambios en las reglas de emision de los CEL, con el objetivo de permitir que
las plantas generadoras de la CFE puedan participar, sin contar con la capa-
cidad para generar energia renovable (Cofece, 2021). Aunque estos cambios
fueron impugnados por diversas empresas afectadas y asociaciones ambien-
talistas, asi como se otorgaron diversas suspensiones para dejarlos sin efectos
hasta su resolucion de fondo.

Derivado de ello, en abril de 2020 el Cenace emitié el Acuerdo para
garantizar la eficiencia, calidad, confiabilidad, continuidad y seguridad del
sistema eléctrico nacional, que determiné suspender las pruebas preoperati-
vas de las centrales eléctricas, intermitentes e6licas y fotovoltaicas en proceso
de operacién comercial, asi como ya no autorizar dichas pruebas para las
centrales que no han iniciado operaciones.
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Inconformes con este Acuerdo, diversas organizaciones, entre ellas Gre-
enpeace, lo impugnaron por la via judicial, por lo que, en noviembre de
2020, la autoridad judicial federal ordend invalidar el acuerdo, por conside-
rar que el Cenace no era competente para emitir el acuerdo, asi como esta-
bleci6 su invalidez, por la vulneracién al derecho a un medio ambiente sano
(Greenpeace, 2021).

Por su parte, la Sener publicé en mayo del mismo ano, la nueva Politica
de Confiabilidad, Seguridad, Continuidad, y Calidad en el Sistema Eléctrico
Nacional, en el que amplia las facultades de la Sener y de los 6rganos regu-
ladores en este ambito (Sener, 2020).

Algunos de los aspectos mas relevantes de esta politica fueron facultar a
la CRE para adicionar requisitos a las solicitudes de interconexién, adicionar
causales de terminacion anticipada en los permisos de generacion y contra-
tos de interconexion, asi como facultar a la Sener para definir los proyectos
estratégicos de centrales eléctricas, considerando su prioridad en la interco-
nexion de forma preferente.

Ademas, se establecid que la seguridad del despacho fuera considerada
con prelacion sobre la eficiencia energética en la determinacion para la asig-
nacion y despacho de centrales eléctricas. Sin embargo, en marzo de 2021,
esta politica fue declarada insubsistente por la Sener en cumplimiento a la
sentencia emitida por un juez de distrito (Sener, 2021b).

Ante la exitosa resistencia legal de diversas empresas de energias renova-
bles mediante la interposicion de recursos legales, el gobierno federal tomé
la decision de presentar la iniciativa de reforma a la Ley de Industria Eléctri-
ca (LIE), que fue aprobada en marzo de 2021; entre los cambios mas signifi-
cativos, la reforma introduce un nuevo tipo de contrato denominado contra-
to de cobertura eléctrica con compromiso de entrega fisica. Este contrato, al
establecer la compraventa de energia en una hora o fecha futura determina-
da, impide que un generador de energias renovables, cuya caracteristica es
la intermitencia, puedan celebrar este tipo de contratos.

Otra modificacién que establece la reforma es que cambia el despacho
econ6émico bajo el que se rige el Cenace, ya que ahora se deben considerar
los contratos de energia fisica. Al respecto, se elimina la obligatoriedad de los
suministradores de celebrar contratos mediante subastas, y se establece que
deben celebrar contratos con compromiso de entrega fisica, lo que beneficia
a plantas de generacion tradicionales en detrimento de generadores de ener-
gla a través de fuentes limpias.

Desde otra perspectiva, transforma los lineamientos de entrega de los
CEL, al permitir que plantas construidas antes de 2014 puedan adquirirlos,
lo que afecta la finalidad para la que fueron creados, de incentivar la gene-
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racion de energia eléctrica a partir de fuentes limpias. Este instrumento fue
disenado para acreditar el cumplimiento de generaciéon de energia eléctrica
por medio de energias renovables.

La iniciativa aprobada también otorg6 facultades discrecionales a la Co-
mision reguladora de la energia (CRE) para otorgar permisos consideran-
do los criterios de plancacion del Sistema Eléctrico Nacional (SEN), ahora
establecidos por la Secretaria de Energia (Sener), revocar los permisos de
autoabastecimiento, asi como revisar los contratos de los productores inde-
pendientes de energia.

La aprobacién de la reforma generd diversos cuestionamientos sobre su
constitucionalidad, esta vez de instancias publicas como la Comisién Federal
de Competencia (Cofece) y el gobierno de Colima, asi como de un grupo de
senadores de oposicion, quienes impugnaron su validez ante la SGJN.

III. EL PAPEL DE LA SCJN Y LA VALIDEZ
DE LA REFORMA. UNA PERSPECTIVA CRITICA

La SCJN ha jugado un papel significativo en mantener la validez de la re-
forma aprobada por el Poder Legislativo. En tres oportunidades diversas la
SCJN ha validado la reforma legal al sector eléctrico. La primera resolucion
fue emitida a una accién de inconstitucionalidad interpuesta por un grupo
de senadores de oposicion (SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 64/2021).

La Corte hizo un tratamiento por apartados de los diversos aspectos que
fueron controvertidos, generando razonamientos y votacién diferenciados
por los ministros integrantes del Pleno, lo que incidi6é de forma significativa
para que no se obtuviera el resultado deseado: la declaratoria de su inconsti-
tucionalidad. Las acciones de inconstitucionalidad de acuerdo con el articulo
103, fraccion 11, constitucional, tienen por objeto plantear la posible contra-
dicciéon entre una norma de caracter general y la Constitucion (Camara de
Diputados, 2022).

Las declaraciones de inconstitucionalidad emitidas por la SCGJN sélo
pueden declarar la invalidez de las normas impugnadas siempre que sean
aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho ministros, conforme al
articulo 72 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y IT del Articulo 105
de la Constitucion (Camara de Diputados, 1995). Recientemente, se incor-
pord a la Constitucion la obligatoriedad del razonamiento de las senten-
cias mediante reforma al articulo 94 constitucional (Camara de Diputados,
2021a).

Esta reforma al articulo 94 de la Constitucion no sélo es aplicable a las
acciones de inconstitucionalidad, sino al resto de acciones constitucionales.
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El texto actual de este articulo refiere que las razones que justifiquen las de-
cisiones contenidas en las sentencias dictadas por el pleno de la SCJN por
mayoria de ocho votos y por las Salas, por mayoria de cuatro votos, seran
obligatorias para todas las autoridades jurisdiccionales.

De forma polémica se establecid, por mayoria, la constitucionalidad del
orden de despacho determinado con la reforma eléctrica, que otorga prefe-
rencia a la energia eléctrica generada por las centrales de la CFE. Por una-
nimidad, la Corte determiné que la reforma no vulnera el articulo 133 de la
Constitucion, al referir que no vulnera tratados internacionales (Expansiin,
2022).

La energia eléctrica producida por la CFE es, en su mayoria, generada
por plantas termoeléctricas convencionales y de ciclo combinado, asi como
de plantas termoeléctricas y carboeléctricas, que operan a base de combus-
tibles fosiles, como el combustdleo, el carbon y el diésel. Aunque el parame-
tro fundamental en las decisiones de la Corte es la Coonstitucion, México ha
suscrito instrumentos internacionales cuyo cumplimiento es juridicamente
vinculante.

Este es el caso del Tratado Internacional sobre el Cambio Climatico,
conocido como Acuerdo de Paris, y que fue suscrito por México en 2015
(Naciones Unidas, 2015). En dicho instrumento, México se comprometi6 a
que 35% de la energia generada para 2024 y 43% para 2030, fuera generada
a través de fuentes limpias.

Ademas, se establecié como objetivo la reduccién del 22% de sus emisio-
nes de gases de efecto invernadero GEI para 2030 y la reduccion del 51% de
sus emisiones de carbono. El otorgamiento de un tratamiento preferente a
la energia eléctrica generada por la CFE a través de fuentes fosiles incide de
forma negativa en el cumplimiento de estos objetivos, lo que implica vulne-
racion al cumplimiento del Acuerdo de Paris, del que México es artifice, en
concreto, respecto a los principios de desarrollo sostenible, buena gobernan-
za y el principio precautorio (Lucas Garin, 2019).

Es importante caracterizar que también vulnera la legislaciéon emitida
por México para el cumplimiento de sus compromisos climaticos, como son
los casos de la Ley General de Cambio Climatico (Camara de Diputados,
2012) y la Ley de Transiciéon Energética (Camara de Diputados, 2015). La
SCJN también se pronuncid sobre el mecanismo de los CEL: aunque siete
ministros consideraban que el cambio operado con la reforma legal es in-
constitucional, no se alcanzé la mayoria necesaria de ocho ministros para
que fuera declarado invalido.

Los CEL son instrumentos de mercado, que permiten asumir costos de
instalacion y conexion de tecnologias limpias a precios competitivos, frente
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a fuentes de generaciéon de energia tradicionales mas contaminantes. Asi-
mismo, reconoci6 la constitucionalidad de los articulos que definen los con-
tratos con cobertura eléctrica con compromiso de entrega fisica, y la factibi-
lidad técnica para el acceso a las redes.

La SCJN también desestimé la controversia constitucional 44//2021,
interpuesta por la Comisiéon Federal de Competencia (Cofece). Es impor-
tante sehalar que la Comision utilizé como argumento, que la reforma en
materia eléctrica afectaba la esfera de competencia del organismo, al impe-
dir la garantia de competencia y la libre concurrencia en el sector, asi como
vulneraba el acceso abierto a las redes de distribuciéon y transmision.

La accién interpuesta establecié que la reforma derogaba la capacidad
de las empresas privadas para competir en el mercado de generacion eléc-
trica. La SCJN estableci6 en su resolucion que la Cofece no tiene facultades
para impugnar los cambios a la legislacion (SCJN, 44/2021). Al respecto, se
advierte cierta falta de comprension de la Cofece como érgano auténomo
y de la importancia constitucional de su funciéon como garante de la com-
petencia, asi como de su control de la regulacion especializada de caracter
técnico para el sector eléctrico.

En el caso de la accion de inconstitucionalidad, sélo se pueden hacer
valer violaciones directas en contra de la Constituciéon Politica, asi como a
derechos humanos reconocidos en tratados internacionales, por lo que la
Corte determiné en la Acciéon de Inconstitucionalidad 64/2021, que las nor-
mas objetadas no pueden ser examinadas de acuerdo con el Tratado Integral
y Progresista de Asociacion Transpacifico (Segob, 2018), y tampoco en rela-
cién con el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (SRE, 2020),
toda vez que estos tratados no contienen normas sobre derechos humanos.

Respecto a las posibles violaciones en materia ambiental, la SCJN resol-
vi6 de forma polémica otorgar validez a las modificaciones operadas recu-
rriendo al criterio de la interpretacion conforme, esto es, tomando como pa-
rametro el derecho a un medio ambiente sano reconocido en el articulo 4o.
constitucional. Sin embargo, no realizé un control convencional del Acuerdo
de Paris, que le fija metas de mitigacion progresivas, y tampoco se observa
que haya realizado un analisis integral del articulo 28 de la Constitucion, asi
como que la interpretacion realizada cumpla ni con el derecho a un medio
ambiente sano ni con el derecho de los consumidores a la eficiencia econo-
mica en la gestién energética.

Por otra parte, la SCJN también determiné la validez, por mayoria, de
dos articulos transitorios de la reforma: el articulo cuarto transitorio, que es-
tablece la posibilidad de revocar los permisos de autoabastecimiento trami-
tados, obtenidos en fraude a la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica,
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asi como el quinto transitorio, que refiere que los contratos con productores
independientes deberan ser revisados con el fin de garantizar su legalidad y
el cumplimiento de sus términos, en cuyo caso deberan ser renegociados o
terminados en forma anticipada.

En ambos casos, la mayoria de los ministros consideraron que no se tra-
ta de medidas que afecten el principio de retroactividad o el de seguridad
juridica, bajo el criterio de no existir derechos adquiridos en aspectos rela-
cionados con el orden publico, sin considerar que ambos criterios pueden
potencialmente modificar los términos en que los permisos fueron obtenidos,
asi como las reglas pactadas en los contratos.

En ese sentido, la responsabilidad del Estado consiste en brindar certeza
sobre sus relaciones con particulares. La idea de no tener derechos adquiri-
dos respecto a contratos que implican inversiones econoémicas resulta con-
traria a los siguientes derechos: a la seguridad juridica, igualdad de trato,
irretroactividad de la ley, debido proceso legal, y la tutela judicial efectiva.

Finalmente, la SCJN también desestim6 la controversia constitucional
interpuesta por el gobierno del estado de Colima (SCJN, 45/2021). En su
analisis consider6 que el gobierno estatal carece de interés legitimo para im-
pugnar la legislacién examinada, debido a que no afecta la esfera de compe-
tencias de dicha entidad federativa.

El gobierno de Colima habia rebatido que la Ley de la Industria Eléc-
trica vulneraba el derecho a un medio ambiente sano y a la salud de sus
habitantes, asi como impedia el desarrollo de una politica publica local para
promover el uso de energias renovables y limpias.

IV. LAS RELACIONES ENTRE LOS DERECHOS
EMPRESARIALES Y AMBIENTALES
AFECTADOS POR LA REFORMA

La conexion entre derechos empresariales y ambientales es uno de los aspec-
tos que han sido poco tratados en el ambito legal de la reforma eléctrica. La
Constitucion no hace distincién a persona alguna respecto al reconocimiento
de derechos. Su articulo primero establece que todas las personas gozaran de
los derechos humanos establecidos en ella, asi como en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea parte, y de las garantias para su
proteccion legal (SCJN, Tesis de jurisprudencia 360/2013).

En ese sentido, derechos como el derecho a la igualdad ante la ley, el
derecho al debido proceso legal, el derecho de acceso a la justicia, a la tutela
judicial efectiva, asi como las garantias para su proteccion contenidos en la

DR © 2024. 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/yckc5jme
REFORMA ELECTRICA Y DERECHOS AMBIENTALES EMPRESARIALES 69

Constitucion, también son otorgados a las empresas en sus relaciones no sélo
frente a los particulares, sino frente a los poderes ptblicos (Cruz Parcero et
al., 2018: 99).

Al respecto, las distinciones que se basan en su naturaleza o en el origen
nacional de la persona protegida no encuentran fundamento en el marco
constitucional. Por cuanto a la primera distincion, los derechos de las perso-
nas morales o juridicas implican igualdad de trato ante la ley. Con relacion al
origen nacional, el articulo lo. de la Constituciéon prohibe realizar cualquier
distincion o discriminacion basada en el origen nacional.

La proteccién amplia que prevé el articulo lo. constitucional tampoco
hace una distincién con relacién a la naturaleza de los tratados internacio-
nales suscritos por nuestro pais para considerar sélo a los instrumentos in-
ternacionales relativos a los derechos humanos, sino que hace referencia de
manera general a los tratados internacionales.

Por tanto, también deben ser considerados aquellos que tienen por obje-
to proteger la propiedad y el patrimonio de las empresas, como ocurre, por
ejemplo, con acuerdos para la proteccion reciproca de las inversiones (AP-
PRI) o los tratados de libre comercio suscritos por México, cuya finalidad sea
evitar medidas injustificadas o discriminatorias y garantizar su proteccion.

En ese sentido, el Tratado de Libre Comercio entre México, Canada y
Estados Unidos (TMEC) contiene diversos capitulos, que pueden ser consi-
derados para la proteccion de los derechos de las empresas de los tres paises.
El capitulo 14, sobre la proteccion de las inversiones, establece mecanismos
para su proteccion, entre los que se incluye el trato nacional, la no discrimi-
nacion y la compensacion efectiva y adecuada en caso de afectacion.

Otro capitulo significativo es el 21, relativo a la competencia, en el que
se establece que cada parte mantendrd leyes nacionales de competencia en
las que se prohiban las practicas de negocios anticompetitivas, con el fin de
aumentar la eficiencia econémica y el bienestar de los consumidores, por lo
que establecer medidas preferentes, como la legislaciéon actual en materia
eléctrica para la adquisicion de electricidad generada por la CFE, puede
vulnerar este apartado.

En el caso del sector eléctrico, el articulo 28 de la Constitucién establece
que actividades como la planeacion, el control del sistema eléctrico, asi como
los servicios de transmision y distribuciéon de la energia eléctrica, son con-
siderados como areas estratégicas que el Estado ejerce de forma exclusiva,
mientras que en las actividades de generaciéon y comercializacion se permite
la participacion de empresas privadas.

Ademas, el TMEC estipula un capitulo 22, relativo a las empresas pro-
piedad del Estado y monopolios designados, que estas empresas deben reali-

DR © 2024. 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/yckc5jme
70 JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ

zar sus actividades bajo el principio de trato no discriminatorio y considera-
clones como el trato nacional, la asistencia comercial o la transparencia, que
deben otorgarse a los paises miembros del Tratado. Por otra parte, estatuye
un capitulo 24, sobre el medio ambiente, cuyos objetivos son: promover altos
niveles de proteccion ambiental mediante una aplicacion efectiva de las leyes
ambientales, asi como mejorar las capacidades de las partes para abordar
asuntos ambientales con base en la cooperacion y el fomento al desarrollo
sostenible.

Finalmente, el T-MEC contiene un capitulo 28, dedicado a las buenas
practicas regulatorias, en el que se reconoce que el promover la calidad regu-
latoria puede facilitar la inversion y el crecimiento econémico, al tiempo que
contribuye a desarrollar capacidades institucionales para lograr objetivos de
politica publica, entre los que se incluyen objetivos de salud y ambientales.

Un principio equivalente es el derecho a la buena administracién que en
México ya ha sido reconocido en la Constituciéon de la Ciudad de México
(Gobierno de la Ciudad de México, 2017), que establece en su articulo 7:
“toda persona tiene derecho a la buena administraciéon publica ... asi como
a recibir los servicios publicos de conformidad con los principios de generali-
dad, uniformidad, regularidad, continuidad, calidad y uso de las tecnologias
de la informacién y comunicacién”.

En el ambito federal, aunque no hay una disposicion expresa, es posible
deducir su conformaciéon de derechos como el de acceso a la informacion,
el derecho a la participacién en los asuntos puablicos, o el derecho de acceso
a la justicia, asi como en relacion con los principios que deben cumplir los
servidores publicos en el ejercicio de su funcion y en la gestion de los recursos
publicos, conforme a lo que establecen los articulos 109 y 134 de la Constitu-
ci6én Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por tanto, en el caso del sistema eléctrico nacional (SEN) es posible obser-
var la confluencia de derechos econémicos, como es el caso de los derechos
de los usuarios o consumidores de la energia eléctrica a beneficiarse de un
mercado competitivo en las actividades de generaciéon y comercializaciéon de
la energia eléctrica, mediante la conformacion de las condiciones legales, que
garanticen la libre competencia y la concurrencia en las actividades referidas.

Desde otra perspectiva, la garantia de un mercado competitivo busca
evitar actos que no permitan la adquisicion de bienes y servicios en condicio-
nes de competencia, con el fin de evitar practicas anticompetitivas o ventajas
indebidas. Este seria el caso de las actuaciones de empresas privadas, o bien
de 6rganos estatales, que afecten o distorsionen la competencia.

La realizacion de modificaciones a las leyes, actos o politicas en el sector
eléctrico, que afecten las condiciones de acceso, que generan incertidumbre,
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o bien otorguen ventajas artificiales a algiin agente econémico privado o
estatal, como es el caso de la CFE, tienen la consecuencia de inhibir la ca-
pacidad de las empresas de competir, o restringen la informacién necesaria
para los usuarios de elegir la provision de bienes y servicios en las mejores
condiciones de calidad y precio.

La competencia como derecho humano fortalece el Estado de derecho
mediante la proteccion de las libertades economicas, su naturaleza transversal
y su capacidad para generar productividad y eficiencia. Desde otra perspec-
tiva, al constituirse como un parametro de legalidad para invalidar actos que
otorguen ventajas indebidas o lesionen el interés general (Gonzalez, 2017).

El derecho de competencia debe ser considerado como un factor deter-
minante para el desarrollo sustentable, por los efectos que puede generar
en los precios a productores y consumidores en una determinada industria
(Proud’homme, 2021), asi como por su papel en la garantia de una proteccion
efectiva del medio ambiente, al generar las condiciones de mercados compe-
titivos y eficientes para el crecimiento sustentable e inclusivo.

Uno de los elementos mas importantes de la competencia es la eficiencia
que puede producir en el desarrollo econémico, asi como su capacidad para
mejorar la proteccién del ambiente, en particular, en la generacién eléctrica
mediante el impulso del uso eficiente de tecnologias limpias. El derecho a
un medio ambiente sano reconocido en la Constitucion, asi como en instru-
mentos internacionales suscritos por México, como es el caso del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, conocido
como “Pacto de San Salvador”, es un derecho aplicable no sélo a las perso-
nas fisicas, sino también a las empresas (OEA,1988).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido, me-
diante una Opinién Consultiva (OC 23/17), que los Estados estan obligados
a garantizar a toda persona, sin discriminacion alguna, un ambiente sano
para vivir y a promover la proteccién, preservacion y proteccién al ambiente
(CIDH, 2017).

La garantia de un medio ambiente sano requiere destinar recursos a
través de inversiones para construir infraestructuras de generacién eléctrica
con tecnologias limpias. En la tltima subasta eléctrica realizada en 2018 se
adjudicaron proyectos por un monto de 2,500 millones de dolares, y, a nivel
mundial, se oferté el precio mas bajo en energia solar y el segundo mas bajo
en energia edlica (Acevedo, 2018).

Sin embargo, en 2019 el Cenace confirmoé la cancelaciéon de la cuarta
subasta eléctrica el 31 de enero de 2019, y también la obligatoriedad de
las subastas para los suministradores basicos, que en México sélo es la CIFE.
Esta medida reduce la posibilidad de que, como suministrador, la CFE pue-
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da adquirir a mas bajo costo la electricidad proporcionada por las empresas
de energias renovables.

Otra medida contraria a la proteccion del ambiente de la reforma legal
en materia eléctrica consiste en establecer la preferencia a centrales hidroeléc-
tricas de la CFE, asi como a centrales de ciclo combinado y termoeléctricas
para la produccion eléctrica, relegando a las centrales eléctricas privadas de
energias renovables, ya que se privilegia la produccién de energia eléctrica a
través del uso de combustibles fosiles frente a centrales que producen energia
eléctrica con tecnologias limpias como las renovables (CFE, 2020).

En el mismo sentido, la reforma legal modifica los criterios para el otor-
gamiento de los CEL, con la finalidad de que las centrales mas contami-
nantes de la CFE también se beneficien de estos certificados, sin contar con
la capacidad para generar energia eléctrica de fuentes renovables, lo que
resulta contrario a la finalidad de promover la instalacién de centrales de
generacion eléctrica renovables, asi como impulsar la diversificacion en la
matriz energética para la generacién de electricidad, dado el monopolio de
la CIE en el sector.

Estas medidas también contradicen las contribuciones previstas y deter-
minadas a nivel nacional del Acuerdo de Paris por parte de México, el incre-
mento progresivo de energia eléctrica de fuentes limpias, la reduccion en la
emision de gases de efecto invernadero (GEI) y la reduccion de emisiones de
carbono negro (Semarnat,2015).

V. LAS IMPLICACIONES PARA LA TRANSICION
ENERGETICA Y LA PROTECCION AL AMBIENTE

La reforma eléctrica también supone un freno significativo a la transiciéon
energética, porque faculta la revocacion de permisos de autoabastecimiento
en caso de que hayan sido obtenidos mediante una figura polémica: el “fraude
a la ley,” y permite la revisién de contratos con productores independientes
para que puedan ser renegociados o rescindidos en funcién de su rentabilidad
(Vasquez, 2021).

Otro aspecto cuestionable es considerar que en los permisos y contratos
con particulares no se constituyen derechos adquiridos, por lo que la protec-
ci6n bajo los principios de seguridad juridica y no retroactividad de la ley no
les serian aplicables, por considerarse cuestiones de orden publico. En el caso
de los permisos, se observa un claro retraso en el otorgamiento de permisos de
generacion, derivado de que la CRE suspendié indefinidamente los plazos
por la pandemia de Covid-19.
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La falta de certidumbre legal también ha generado que no se implemen-
ten los mecanismos para la celebraciéon de contratos con particulares, y que
se limiten las inversiones para construir las obras e infraestructuras eléctricas
necesarias para la expansion y diversificacion de las redes de transmision y
generacion.

Desde otra perspectiva, también se dificulta la interconexién de nuevos
proyectos de generacion; esto es, que se inhibe el acceso de nuevos generado-
res en el mercado. Un aspecto relacionado es la suspensién de las subastas de
largo plazo a partir del 2019, que elimina la posibilidad de vender electrici-
dad generada a través de energias limpias.

Una regla relevante para la transicion energética es que los particulares
tenian que comercializar su electricidad a través de la celebracion de con-
tratos como resultado de las subastas en los que también se otorgaban los
CEL. Estos contratos se constituian como el instrumento indispensable para
el financiamiento de nuevos proyectos de generacion de energias renovables,
por lo que la consecuencia de suspender las subastas es inhibir la transicion
energética (Guzman, 2019).

La reforma de 2021 a la LIE estableci6 el criterio preferente para la cele-
bracion de contratos, que garantizaran la entrega fisica de energia, asi como
determiné que los CEL se otorgaran sin limitaciones con relacion a su inicio
de operaciones, lo que elimina el incentivo econémico para la generacion de
energias limpias y favorece la generacion de energia por plantas tradicionales
de la CTE.

En la practica, estas medidas, que favorecen a los generadores de ener-
gia mas contaminantes de la CFE, implican mayores costos para la empresa
estatal, al igual que mayores emisiones de GEI producidas por el sector eléc-
trico, lo que se constituye en una afectacion para la proteccién del ambiente,
que contribuye al cambio climatico. México es considerado uno de los cuatro
paises mas afectados por los desequilibrios ecoldgicos generados por el calen-
tamiento global, entre los que se incluyen inundaciones, sequias y aumento
de temperatura (INECC, 2018).

Desde otra perspectiva, la reforma incluye la obligacion para la CRE, de
considerar los criterios de planeacion del Sistema Eléctrico Nacional estable-
cidos por la Sener para el otorgamiento de los permisos de generacion. Esta
facultad discrecional podria permitir establecer criterios de politica publica,
que impliquen restricciones de acceso para otros operadores derivados de su
matriz energética o por la naturaleza de la energia producida; por ejemplo:
relegar las de energias renovables bajo el criterio de su intermitencia.

La falta de distincion entre la regulacion y la politica energéticas implica
instaurar criterios discrecionales y no de caracter técnico en su planeacion.
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En ese sentido, en 2021 fue aprobado un presupuesto de egresos de la Fe-
deracion, que fij6 un porcentaje de menos del 2% para atender el problema
del cambio climatico, mientras los recursos destinados para la explotacién
petrolera y el uso de energias fosiles supero el 11% (SHCP, 2021). Esta situa-
ci6n de reduccion de recursos presupuestales no es nueva, ya que, en 2019
también hubo una reduccién significativa.

Ademas, en noviembre de 2020, la Camara de Diputados decidi6 ex-
tinguir el Fondo para el Cambio Climatico, fideicomiso establecido con la
Ley General de Cambio Climatico, cuya finalidad era captar recursos tanto
publicos como privados, de caracter nacional e internacional, para apoyar
medidas y proyectos de adaptaciéon y mitigacion relacionados con el cambio
climatico (CEMDA, 2020).

Finalmente, la reforma supone mayores costos de generacion, lo que
implica ir en contra de la politica energética que busca no incrementar las
tarifas eléctricas a los consumidores. El incremento de los costos para la pro-
vision del suministro eléctrico requiere su compensacion a través del incre-
mento de los subsidios para los consumidores.

Esta circunstancia tiene como efecto destinar recursos ptblicos para sub-
sidiar la generacion de energia eléctrica a través de centrales que utilizan
energias fosiles, como son las de la CFE para su operacién. Asimismo, la
suspension, retraso, cancelacion de permisos, subastas y contratos de autoa-
bastecimiento tiene como consecuencia que las empresas tengan que abas-
tecer sus necesidades de energia eléctrica a través de la CFE, lo que implica
aumentar sus costos de energia y genera la pérdida de competencia para la
economia.

VI. CONCLUSIONES

El gobierno federal ha llevado a cabo medidas tendientes a revertir los avances
logrados en la apertura del sector eléctrico y en la transicién energética hacia
la generacion de energia eléctrica mediante el uso de tecnologias renovables.
Después de ser impugnadas con éxito las modificaciones y cambios realizados,
el gobierno federal impulso la reforma a la LIE.

La SCJN ha jugado un papel significativo en mantener la validez de la
reforma legal aprobada por el Poder Legislativo. La SCJN establecié por ma-
yoria la constitucionalidad del orden de despacho determinado con la refor-
ma eléctrica, que otorga preferencia a la energia generada por las centrales
de la CFE. Por unanimidad, la Corte determiné que la reforma no vulnera el
articulo 133 de la Constitucion, esto es, no vulnera tratados internacionales.
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La SCJN también desestim6 la controversia constitucional 44/2021 in-
terpuesta por la Comision Federal de Competencia. La SCJN establecié en
su resolucién que la COFECE no tiene facultades para impugnar los cam-
bios a la legislacion. Otra cuestion analizada fue sobre el mecanismo de los
CEL: aunque siete ministros consideraban que el cambio operado con la
reforma legal es inconstitucional, no se alcanzé la mayoria necesaria de ocho
ministros para que fuera declarado invalido.

Finalmente, la SCGJN también desestim6 la Controversia 45/2021 inter-
puesta por el gobierno del estado de Colima, que habia impugnado que la
Ley de la Industria Eléctrica vulneraba el derecho a un medio ambiente sano
y la salud de sus habitantes. En su analisis, la SCJN consideré que el gobier-
no estatal carece de interés legitimo para impugnar la legislacién examinada.

Sin perjuicio de lo expuesto, el articulo lo. constitucional no hace una
distincién con relaciéon a la naturaleza de los tratados internacionales para
considerar s6lo a los instrumentos internacionales relativos a los derechos
humanos, sino que hace referencia de manera general a los tratados inter-
nacionales.

Por tanto, deben ser considerados también aquellos tratados que tienen
por objeto proteger la propiedad y el patrimonio de las empresas, como ocu-
rre, por ejemplo, con los Acuerdos para la Proteccion Reciproca de las Inver-
siones (APPRI) o los tratados de libre comercio suscritos por México.

En el caso del sistema eléctrico nacional (SEN), es posible observar la
confluencia de derechos econémicos, como es el caso de los derechos de los
usuarios o consumidores de la energia eléctrica, el derecho de competencia,
o el derecho a un medio ambiente sano, que son vulnerados por la reforma
ala LIE.

El derecho de competencia debe ser considerado como un factor deter-
minante para el desarrollo sustentable, por los efectos que puede generar en
los precios a productores y consumidores en una determinada industria, asi
como por su papel en la garantia de una protecciéon efectiva del medio am-
biente, al generar las condiciones de mercados competitivos y eficientes para
el crecimiento sustentable e inclusivo.

El derecho a un medio ambiente sano reconocido en la Constitucion
(articulo 40.), asi como en instrumentos internacionales suscritos por Méxi-
co, es un derecho aplicable no sélo a las personas fisicas, sino también a las
empresas. La garantia de un medio ambiente sano requiere destinar recursos
a través de inversiones, tanto pablicas como privadas, para construir infraes-
tructuras de generacion eléctrica con tecnologias limpias.

La reforma eléctrica también supone un freno significativo a la transi-
cién energética. La reforma de 2021 ala LIE establecio el criterio preferente
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para la celebracion de contratos que garantizaran la entrega fisica de ener-
gia, asi como determiné que los CEL se otorgaran sin limitaciones con rela-
cioén a su inicio de operaciones, lo que elimina el incentivo econémico para
la generacién de energias limpias y favorece la generacion de energia por
plantas tradicionales de la CFE como suministrador.

Estas medidas que favorecen a los generadores de energia mas contami-
nantes de la CFE implican mayores costos para la empresa estatal como su-
ministrador, al igual que mayores emisiones de GEI producidas por el sector
eléctrico, lo que puede considerarse una afectacién para la protecciéon del
ambiente, que contribuye al cambio climatico, y vulnera los derechos am-
bientales y empresariales.
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