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Opinién técnica sobre la iniciativa presidencial
de reforma energética del 5 de febrero de 2024

César Emiliano HERNANDEZ OCHOA*

SuMmario: 1. Introduccion. 11. Contexto de la iniciativa. 111. Ob-
Jetivos de la iniciativa. IV. Andlisis del contenido de la iniciativa y
sus posibles efectos juridicos sobre el sistema normativo de la energia
en México. . Ventajas, desventajas e implicaciones de la iniciativa
de 2024.

. INTRODUCCION

El sector eléctrico mexicano ha vivido importantes transformaciones
constitucionales y legales a lo largo del siglo pasado y a principios de este.
Durante la mayor parte del siglo XX fue un sector en el que participaron
empresas privadas y pablicas, nacionales y extranjeras. En 1960, el Ejecu-
tivo decretd la nacionalizacién del sector eléctrico, y se llevé a cabo una
reforma al articulo 27 constitucional, que establecié la exclusividad estatal
del servicio puablico de energia eléctrica.! En 1992, se reformé la Ley del
Servicio Publico de Energia Eléctrica para permitir la participacién priva-
da en varias modalidades de servicio eléctrico consideradas diferentes del
servicio publico. En el primer lustro del siglo XXI se presentaron varias

* Doctor en derecho, exfuncionario publico. El autor agradece los comentarios de Ldzaro
Benavides Lozano.

I La reforma, publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 29 de diciembre de 1960,
afadié un pdrrafo al articulo 27 constitucional, que senald: “Corresponde exclusivamente
a la nacién generar, conducir, transformar, distribuir y abastecer energfa eléctrica que
tenga por objeto la prestacién de servicio publico. En esta materia no se otorgardn con-
cesiones a los particulares y la nacién aprovechard los bienes y recursos naturales que se
requieran para tales fines”. Sobre esta reforma véase Ortega Lomelin, Roberto, La evolu-
cidn constitucional de la energia a partir de 1917, México, Secretarfa de Energfa/Instituto
Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, 2016, pp. 94-99.
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controversias constitucionales que cuestionaban la apertura del sector a
la participacién privada.? En 2013 se reformaron los articulos 25, 27 y
28 de la Constitucién y se agregaron veintiin disposiciones transitorias
en materia de energfa (en lo sucesivo, Reforma constitucional de 2013).3
Entre otros aspectos, la Reforma constitucional de 2013 abrié varias dreas
del sector energético a la participacién privada, desarrollé una amplia re-
gulacién constitucional aplicable a diferentes actividades de la industria
eléctrica y replanted el papel de las diferentes autoridades y empresas del
Estado mexicano.* En agosto de 2014 se expidi6 la legislacién implemen-
tadora de la Reforma constitucional de 2013, incluyendo una nueva Ley
de la Industria Eléctrica (en lo sucesivo, LIE).> En abril de 2021, la LIE
se reformé a partir de una iniciativa del presidente Lépez Obrador (en
lo sucesivo Reformas a la LIE).S El 1o. de octubre de 2021 el presidente
Lépez Obrador envi6 su primera iniciativa para reformar la Constitucién
en materia de energfa. Esta iniciativa planteaba reformar los articulos 25,
27y 28 de la Constitucién, e incorporaba nueve disposiciones transitorias

7
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(en lo sucesivo la Iniciativa de 2021).7 Entre otros aspectos de esta am-
plia iniciativa, se devolvia a la electricidad el cardcter de drea estratégica

,

exclusiva del Estado, se sefialaba que las funciones del Estado en electri-
cidad no constituirian monopolio, se hacia responsable de la planeacién
146 y control del sistema eléctrico nacional a la Comisién Federal de Electri-

Sobre las controversias constitucionales 22/2001 y 61/2004 en las que se impugné la
constitucionalidad de las reformas de diciembre de 1992 a la Ley del Servicio Publico de
Energia Eléctrica véase Herndndez Ochoa, César Emiliano, La reforma cautiva. Inversion,
trabajo y empresa en el sector eléctrico mexicano, México, CIDAC, 2007, pp. 151-178.
Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energfa, Diario Oficial de la
Federacién, 20 de diciembre de 2013 (en lo sucesivo, Reforma constitucional de 2013).
Sobre la reforma constitucional en materia de energia de 2013 véase Herndndez Ochoa,
César Emiliano, “La nueva Constitucién energética mexicana y su implementacién”,
en Esquivel, Gerardo; Ibarra Palafox, Francisco, y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), Cien
ensayos para el Centenario, t. 2. Estudios Juridicos, México, UNAM/Senado de la Repu-
blica, 2017, pp. 231-260. Un andlisis sustantivo de la reforma energética de 2013 y su
implementacién hasta 2018 puede encontrarse en Herndndez Ochoa, César Emiliano,
Reforma energética. Electricidad, México, Fondo de Cultura Econémica, 2018, 132 pp.
> Ley de la Industria Eléctrica, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014.
Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley de la Industria
Eléctrica, Diario Oficial de la Federacién, 9 de marzo de 2021.

Andrés Manuel Lépez Obrador, Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se refor-
man los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, en materia energética, lo. de octubre de 2021.
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cidad (CFE), y se topaba a un maximo de 46% a la generacién eléctrica
privada.? La iniciativa fue votada y rechazada por la Cdmara de Diputados
el 17 de abril de 2022.2 El 5 de febrero de 2024, el titular del Ejecutivo
federal presentd una segunda iniciativa de reformas a la Constitucién en
materia eléctrica (en lo sucesivo, la Iniciativa de Reforma Constitucional
Energética de 2024 o la Iniciativa de 2024). En paralelo, se presentaron
otras diecisiete iniciativas de reforma constitucional, incluyendo una que
propone eliminar los textos constitucionales alusivos a la Comisién Re-
guladora de Energia (CRE) y la Comisién Nacional de Hidrocarburos
(CNH).10

Este articulo presenta un andlisis técnico-juridico de la Iniciativa de
Reforma Constitucional Energética de 2024, asi como de sus posibles
implicaciones para el sector eléctrico mexicano, en caso de ser aprobada.
Para abordar el andlisis, la seccién I del texto revisard brevemente el con-
texto en el que se presenta la Iniciativa. Una vez establecido el contexto,
la seccién II abordard los objetivos de la Iniciativa. En la seccién III pro-
cederd al andlisis y discusién de los contenidos de la Iniciativa, refiriendo
algunas de sus posibles efectos juridicos sobre el sistema normativo de la
energia en México. Finalmente, la seccién IV concluird con el examen
de las ventajas, desventajas, perspectivas e implicaciones de la Iniciativa de
2024.

Morales Mar, Carlos Andrés, “Iniciativa de reforma constitucional en materia de electrici-
dad 2021 y su relacién con la seguridad, confiabilidad y continuidad del suministro de
energfa eléctrica”, en AA VV, “La politica eléctrica en México: Alcances y desafios”, Re-
vista de Administracion Piblica, 157, vol. LVII, nim. 1, México, INAP, enero-abril 2022,
pp. 107-125.

“El domingo, 17 de abril, se llev6 a cabo una sesién presencial en la Cdmara de Diputados
en la que se discuti6 el dictamen de reforma eléctrica. Con 275 votos a favor, 223 en
contra y 0 abstenciones, la propuesta que reforma los articulos 4, 25, 27 y 28 de la Cons-
titucién Politica no alcanzé la mayoria calificada de dos terceras partes de los legisladores
para que fuera aprobada”. Redaccién E/ Economista, “Cronologfa de la reforma energética
en materia eléctrica de 2022, E/ Economista, 25 de mayo de 2022. Disponible en linea
en  hups:/fwww.eleconomista.com.mx/political Cronologia-de-la-reforma-energetica-en-mate-
ria-electrica-de-2022-20220525-0075. html

Andrés Manuel Lépez Obrador, Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se refor-
man los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en materia de industrias estratégicas del Estado, 5 de febrero de 2024, en Gaceta
Parlamentaria de la Cdmara de Diputados, Anexo XIV, nim. 6457-14, 5 de febrero de
2024, 22 pp. (en lo sucesivo la Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024).

10
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II. CONTEXTO DE LA INICIATIVA

El 12 de enero de 2024 el presidente Andrés Manuel Lépez Obrador
(AMLO) anuncié que presentarfa varias reformas constitucionales el 5
de febrero de 2024, dia de la Constitucién. Sin embargo, sélo senalé
que presentaria una iniciativa de reforma constitucional en materia de
energia hasta el lo. de febrero, un dia después de que la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolviera varios amparos
que declaraban inconstitucionales gran parte de las Reformas a la LIE.
Al respecto, el presidente senalé que la iniciativa que enviaria buscaria
“dejar la Constitucién como estaba antes de la llamada reforma energéti-
ca, dejarla como la dejé el Presidente Lépez Mateos”.!! En este contexto,
la Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024 puede verse
como parte de un amplio conjunto de iniciativas de reforma constitucio-
nal impulsadas por AMLO en el tltimo tramo de su gobierno, con las

7
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que pretende cimentar su legado politico. Ademds, la Iniciativa de 2024
puede entenderse como una reaccién del titular del Ejecutivo federal a la
sentencia adversa de la Suprema Corte que declar6 inconstitucional su

,

reforma legal en materia eléctrica.?!3

148

ITI. OBJETIVOS DE LA INICIATIVA

La exposicién de motivos de la Iniciativa de 2024 comienza diciendo
que “la visién de que la electricidad no es una mercancia sino un derecho
humano... debe estar incluida como principio bdsico en el texto de la
Constitucién...”.3 Sin embargo, ni el texto vigente de la Constitucién
ni el texto de las reformas propuestas en la Iniciativa de 2024 incluye el
establecer “un derecho humano a la electricidad”.

La exposicién de motivos también incluye una larga cita a un mensaje
al pueblo por parte del presidente Lépez Mateos después de la nacionali-

T Andrés Manuel Lépez Obrador, Conferencia matutina del 1o. de febrero del 2023.

12 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, comunicado de prensa nim. 028/2024, del 31
de enero del 2024, “Reforma de 2021 a la Ley de la Industria Eléctrica; En cuanto intro-
duce nuevas reglas en el orden del despacho de energia, la forma de asignacién de los con-
tratos de cobertura eléctrica y el sistema de adquisicion de certificados de energfas limpias,
vulnera los principios de competencia, libre concurrencia y desarrollo sustentable”.

'3 Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024, p. 2.
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zacién de la industria eléctrica en 1960, en el que el expresidente dice, en-
tre otras cosas: “les devuelvo la energia eléctrica, que es de exclusiva pro-
piedad de la Nacién”, y “Cuando un gobernante extranjero me pregunta
si hay posibilidad de entrar al negocio de la electricidad, le respondo que
apenas estamos independizdndonos de las invasiones extranjeras...”.'4 La
anterior referencia de la exposicién de motivos es extrafa, toda vez que el
contenido de las reformas propuestas en la Iniciativa de 2024 no estatiza
a la industria eléctrica mexicana ni excluye la participacién privada nacio-
nal o extranjera en el sector.

La exposicién de motivos tiene varias criticas al papel de la compe-
tencia econdémica, asi como al papel de los intereses econémicos y em-
presariales en la industria eléctrica;'> en paralelo la exposicién de motivos
encomia el papel de la empresa publica del Estado y la exime de participar
en el sector eléctrico en condiciones de igualdad con otras empresas. En
otras palabras, crea un régimen de excepcién en el cual la CFE no estaria
obligada a observar las disposiciones de competencia econémica en la in-
dustria eléctrica. Senala, por ejemplo, que “el servicio publico que presten
las empresas del Estado, al no tener fines de lucro, no puede ser consi-
derado en ninguna circunstancia un monopolio”.’® En la exposicién de
motivos se afirma que el régimen juridico vigente en la industria eléctrica
establece “ventajas a favor de las empresas privadas en contra de la em-
presa publica’, y que existe una “falsa competencia” donde “la CFE estd
obligada a adquirir electricidad a las empresas privadas”.'” La Iniciativa
de 2024 “se propone establecer que [las empresas particulares] no puedan
tener prevalencia sobre la empresa publica del Estado, que es garante de
la continuidad y accesibilidad del servicio publico de electricidad”.'® En
ambas iniciativas, y de forma recurrente en el discurso presidencial, el
desplazamiento de la CFE en el mercado ha sido reiteradamente mencio-
nado como una motivacién para dar a la CFE un minimo del mercado, o
establecer por mandato su “prevalencia”.!?

Y dem.

' Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024, p. 3.

16 Idem.

7 Ibidem, p. 4.

8 Tbidem, p. 5.

19 Una critica de la participacién privada en el sector eléctrico puede verse en Lépez Lopez,
Miguel, “Mecanismos de transferencias de recursos publicos al sector privado en el sector
eléctrico mexicano”, Revista de Administracién Piblica, 157, vol. LVII, nim. 1, México,
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Establecer en la Constitucién los objetivos de la “planeacién de un
sistema eléctrico nacional ordenado” es uno de los motivos principales
que dice perseguir la Iniciativa de 2024, y que si se reflejan en el texto
constitucional reformado que propone. Al respecto, se senala que “el sis-
tema eléctrico vigente se desarrolla al margen de toda planeacién y en
ausencia de la atribucién de control del Estado. En este vacio son las leyes
secundarias las que regulan el sistema, sin obedecer un principio constitu-
cional que se propone establecer”.?’ La exposicién de motivos afirma que
busca dejar claro en el texto constitucional vigente “que el responsable del
sistema eléctrico nacional y de su control es el Estado mexicano”, y afiade
que “la planeacién y el control del sistema tengan un objetivo explicito:
preservar la seguridad y autosuficiencia energética de la nacién y proveer
al pueblo de electricidad al menor precio posible, evitando el lucro, para
garantizar la seguridad nacional y soberania energética mediante la em-
presa publica del Estado”.?!

7
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La Iniciativa de 2024 busca eliminar el concepto de “empresa pro-
ductiva del Estado”, que considera fue incorporado a la Constitucién
“por recomendaciones de organismos internacionales financieros de cor-

,

te neoliberal, desnaturalizando la obligacién del Estado de garantizar el
servicio puablico de electricidad, convirtiéndola en una empresa que no
se diferencia de una privada, y reduciendo su finalidad a la mera obten-
cién de utilidades, sin ninguna funcién social”.?? Por razones similares, la
Iniciativa de 2024 busca eliminar del texto constitucional el concepto de
<« . 7 . » <« . . ., .
mejores practicas’, ya que, “de acuerdo a la propia definicién neoliberal,

enero-abril 2022, pp. 183-221. Las proyecciones internas de la CFE sefialaban que di-
cha empresa pasarfa de 54% de participacién de mercado en 2018 a 20% en 2024 (véase
gréfico en p. 218). En este ensayo del autor detalla varios de los esquemas de participa-
cién de los particulares en la industria eléctrica mexicana, y presenta una cuantificacién
de los danos que en opinién del autor la participacién privada causa a la CFE.

Atn con un incremento en la generacién de CFE durante este sexenio, es dificil saber si
el apetito por aumentar la participacién de mercado del gobierno en general o de la CFE
en particular concluird con la compra de trece plantas de Iberdrola concluida este ano.
Véase Secretarfa de Hacienda y Crédito Pidblico, comunicado No. 7 “Cofece autoriza la
adquisicion de las 13 centrales de Iberdrola por el Fonadin”, del 15 de febrero del 2024 y
comunicado No. 11 “Con la adquisicién de las 13 centrales eléctricas, el Estado recupera
presencia estratégica para el pafs: Ramirez de la O”, del 11 del 27 de febrero del 2024.
Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024, p. 4.

2 Idem.
22 Tbidem, pp. 6y 7.

2

=3
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se refiere a un gobierno corporativo que se constituye por accionistas e
inversionistas, lo que no aplica a la empresa publica”.?? Estos argumentos
de la exposiciéon de motivos reflejan las criticas que algunos funcionarios de
la CFE ha hecho en estos temas.?*

IV. ANALISIS DEL CONTENIDO DE LA INICIATIVA
Y SUS POSIBLES EFECTOS JURIDICOS SOBRE EL SISTEMA
NORMATIVO DE LA ENERGIA EN MEXICO

La Iniciativa de 2024 es significativamente menos amplia y detallada en
sus contenidos que la presentada por el presidente Lépez Obrador en
2021. No obstante, comparte varios de sus objetivos, y, como veremos
mds adelante en la seccién IV, podria sentar las bases constitucionales
para alcanzar efectos similares a los pretendidos con la mds ambiciosa y
detallada Iniciativa de 2021.

1. Eliminacion de la empresa productiva del Estado y mejores
prdcticas. Introduccion del concepto de empresa piiblica del Estado
(reformas propuestas al articulo 25 de la Constitucion)

La Iniciativa de 2024 propone reformar el articulo 25 de la Cons-
titucién para eliminar las referencias actuales que hace dicho articulo al
concepto de “empresa productiva del Estado”, y al senalamiento de que
en materia eléctrica “la ley establecerd las normas relativas a [dichas em-
presas productivas del Estado]..., con base en las mejores pricticas...”.
En sustitucién del concepto de “empresas productivas del Estado”, la
Iniciativa de 2024 propone introducir el término “empresas publicas del
Estado”.?

Cabe senalar que la Iniciativa de 2024 no modifica expresamente al
vigésimo transitorio de la Reforma Constitucional de 2013, que desarro-

2 Ibidem, p. 7.

# Véase, por ejemplo, Herndndez Mendoza, César Alejandro, “Los fines sociales y naciona-
les del Estado mexicano: factor determinante para rescatar a la CFE”, en AA VV, “La
politica eléctrica en México: Alcances y desafios”, Revista de Administracién Piiblica, 157,
vol. LVIL, niim. 1, México, enero-abril 2022, pp. 127-150.

? [Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024, pp. 6y 7.
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lla en sus tres pérrafos y seis fracciones los principios y reglas aplicables
a las empresas productivas del Estado y sus mejores practicas (por ejem-
plo, en materia de autonomia presupuestal, consejeros independientes,
régimen especial de adquisiciones, contrataciones, presupuesto, deuda
publica, etcétera). No obstante, de desaparecer el concepto de “empresa
productiva del Estado” fundamentado en el articulo 25 constitucional,
queda en vilo implicitamente lo dispuesto en relacién con dichas em-
presas productivas en varios articulos transitorios de la Reforma Cons-
titucional de 2013, en la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria, en la Ley General de Deuda Publica, en la Ley de Petréleos
Mexicanos, en la Ley de la Comisién Federal de Electricidad, y en las
diversas disposiciones juridico-administrativas que lo implementaron a
partir de agosto de 2014.2¢

De aprobarse esta iniciativa, no hay certeza sobre la regulacién en
particular que se propondria para la “empresa puablica del Estado”. El

7
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concepto “organismo descentralizado” bajo el cual operaba la CFE antes
de la reforma de 2013, y Pemex antes de la reforma de 2008,%” estaba res-
paldado por una amplia doctrina juridica de derecho administrativo, que

,

trazaba sus origenes a la tradicién juridica francesa de mediados del siglo
XX. De entrada, de ser aprobada la reforma, podria dejar sin fundamento
constitucional varias de las disposiciones y disciplinas de gobierno corpo-
rativo incorporadas actualmente en las leyes de Pemex y de la CFE. No
obstante, las mejores précticas de gobierno corporativo a las cuales estin
actualmente sujetos Pemex y la CFE también derivan del hecho de que
ambas empresas cotizan en mercados de valores de México y otras partes
del mundo.

%6 Véanse las referencias a las empresas productivas del Estado en los transitorios tercero,
cuarto, quinto, noveno y vigésimo de la Reforma Constitucional de 2013, asi como por
ejemplo las leyes y reformas legales incluidas en el Decreto por el que se expiden la Ley
de Petréleos Mexicanos y la Ley de la Comisién Federal de Electricidad, y se reforman
y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de Entidades Paraestatales; la Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico y la Ley de Obras Publi-
cas y Servicios Relacionados con las Mismas, publicado en el DOF del 11 de agosto de
2014 (en lo sucesivo Leyes y reformas legales sobre Empresas Productivas del Estado
de 2014).

z7 Ley de Petréleos Mexicanos, publicada en el DOF el 28 de noviembre de 2008.
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2. Eliminacion de participacion privada via contratos

en transmision y distribucion. Prevalencia de empresa piiblica
del Estado sobre empresas privadas. Responsabilidad de empresa
piiblica del Estado sobre servicio piiblico de electricidad
(reformas propuestas al articulo 27 de la Constitucion)

La Iniciativa de 2024 propone reformar el articulo 27 de la Constitu-
cién, para reforzar la exclusividad del Estado en materia de la planeacién
y control del sistema eléctrico nacional en lo que toca al “servicio publico
de transmisién y distribucién de energfa eléctrica”. En ambos casos, las re-
formas propuestas reducen la posible participacién privada via contratos.

En primer lugar, la Iniciativa de 2024 introduce una nueva remision
normativa al articulo 28 constitucional para determinar el alcance de la
exclusividad estatal en materia de planeacién y control del sistema eléc-
trico.?

En segundo lugar, la Iniciativa de 2024 eliminaria la posibilidad del
Estado, actualmente expresa en el texto constitucional, de “celebrar con-
tratos con particulares en los términos que establezcan las leyes” con re-
lacién al “servicio publico de transmisién y distribucién de energfa eléc-
trica”.?

En tercer lugar, la Iniciativa de 2024 mantiene el texto que permite
que en las leyes se establezca la forma en la que los particulares podrdn
participar en las actividades de la industria eléctrica, pero establece limi-
tantes a la participacién y competencia privada actualmente no presentes
en el texto constitucional. Al respecto, la Iniciativa de 2024 propone adi-
cionar dos elementos, que:

a) “[Las leyes determinardn] que en ningtin caso [los particulares] ten-
drdn prevalencia sobre la empresa pablica del Estado” en las activi-
dades diferentes del servicio pablico de transmision y distribucién

8 Al respecto, la redaccién quedarfa de la siguiente manera: “Corresponde exclusivamente
a la Nacién la planeacién y control del sistema eléctrico nacional en términos del articu-
lo 28 de esta Constitucién”. Véase Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de
2024, p. 8.

# El texto vigente del articulo 28 constitucional (que se propone eliminar) dice en su parte
relativa que “en estas actividades [servicio publico de transmisién y distribucién de ener-
gfa eléctrica] no se otorgardn concesiones, sin perjuicio de que el Estado pueda celebrar
contratos con particulares en los términos que establezcan las leyes”. Véase Iniciativa de
Reforma Constitucional Energética de 2024, p. 8.

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas

153

/

ANALISIS TECNICO DE LAS 20 INICIATIVAS DE REFORMAS...

,



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/mus8833t

de energfa eléctrica, es decir, en la generacién o la comercializacién
(incluyendo el suministro bésico o calificado) de electricidad.

b) que la “esencia [de la empresa publica del Estado] es cumplir con
su responsabilidad social y garantizar la continuidad y accesibilidad
del servicio publico de electricidad”.?°

Respecto a las reformas propuestas al articulo 27 constitucional, es
claro que se estdn estableciendo limitaciones a la participacién privada y
al régimen de libre competencia en electricidad, pero es incierto el alcan-
ce de las limitaciones. La incertidumbre tiene que ver con conceptos no
desarrollados en cuanto a su significado ni en la Iniciativa de 2024, ni en
la doctrina juridica. ;Qué significa o podria significar la no prevalencia?
Dado que no existe una doctrina juridica que desarrolle este concepto,
es preciso acudir a una definicién gramatical. Por ejemplo, para la Real
Academia Espafiola, “prevalecer” es “sobresalir, tener alguna superioridad
o ventaja’, o bien “imponerse o triunfar una persona o cosa sobre otra”.3!

7
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¢Qué implicaria, bajo la nueva redaccién propuesta para el articulo 27
constitucional, que las leyes deban establecer que los particulares no

,

puedan en ningn caso “sobresalir, tener alguna superioridad o ventaja”,
“imponerse o triunfar” sobre la empresa publica del Estado en generacién
154 o comercializacién eléctrica? Actualmente la Ley de la Industria Eléctrica
establece en su articulo 4 que “la generacién y la comercializacién de
energfa eléctrica son actividades que se prestan en un régimen de libre
competencia’. Y en la libre competencia no puede haber ganadores o per-
dedores designados ex ante, dado que cualquier competidor podria ganar
o perder, es decir, “prevalecer” o no.?

30 Véase Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024, p. 8.

31 Yoz “prevalecer”, Diccionario panhispdnico de dudas (edicién en linea), Real Academia
Espanola. Disponible en: https://www.rae.es/dpd/prevalecer

32 Hoy dia los principios constitucionales de competencia econémica y libre concurrencia no
s6lo se han aplicado al sector eléctrico, sino que ademds han jugado un papel importante
entre 2021 y 2024 para procesar e ir resolviendo los cientos de amparos presentados con-
tra las Reformas a la LIE o la adquisicién de 13 plantas eléctricas de Iberdrola por el Fondo
Nacional de Infraestructura propiedad del gobierno federal. Los razonamientos con los
que la Suprema Corte y la Cofece han decidido esas cuestiones se han basado en princi-
pios de competencia econémica. Un entorno juridico donde esas reglas no se aplican serfa
totalmente diferente del actual. La incertidumbre juridica bajo una regla indeterminada
de “prevalencia” de la empresa publica del Estado (cualquiera que ésta o éstas sean) seria
significativa.
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Algo similar ocurre con la referencia que se hace a un “servicio pad-
blico de electricidad” cuya continuidad y accesibilidad debe garantizar
“la empresa publica del Estado” conforme a la nueva redaccién del ar-
ticulo 27 propuesta en la Iniciativa de 2024. Hoy dia el dnico “servi-
cio publico” en el sector eléctrico expresamente considerado como tal es
el de “transmisién y distribucién”. La generacién y comercializacién no
son considerados hoy “servicios ptiblicos” en el sentido “orgdnico” que la
doctrina juridica tradicional asignaba al término, aunque estdn sujetos a
“obligaciones de servicio ptblico y universal” establecidas en el articulo
4 de la Ley de la Industria Eléctrica.? ;La nueva referencia al “servicio
publico eléctrico” significa que generacidn y comercializacién serdn ahora
también “servicio publico” en sentido “orgdnico”, y por lo mismo sujetas
a titulo de concesién en lugar de permiso? ;Este “servicio ptblico de elec-
tricidad” aplicard Ginicamente a la empresa publica del Estado, o es aplica-
ble también a los participantes privados que lo podrian llevar a cabo con
un titulo de concesién? Incorporar generacién y comercializacién dentro
de este mds amplio “servicio publico de electricidad” las harfa actividades 155
concesionadas sobre las cuales el Estado podria ejercer poderes mds am-
plios y discrecionales.

Por ejemplo, la Suprema Corte decidié que “aunque constitucionalmente es admisible
perseguir el fortalecimiento de las empresas publicas, ese fortalecimiento debe ser disefiado
para no entorpecer la libre concurrencia y competencia en las dreas de la industria eléctrica
en las que, por disefio constitucional, CFE debe ser un participante més. El fortalecimien-
to de CFE no puede entenderse como la posibilidad de hacerlo preponderante en un drea
en la que por mandato constitucional debe competir”. Véase sentencia del amparo en
revisién 164/2023 promovido en contra de las Reformas a la LIE, resuelto por la Segunda
Sala de la SCJN el 31 de enero del 2024.

De igual forma, la Cofece condiciond la compra de las centrales de Iberdrola por parte de
un fondo con participacién mayoritaria del gobierno federal, entre otras razones, para
evitar “que la competencia econdmica del mercado de la generacién eléctrica se vea afecta-
da”, por lo que impuso condiciones como un limite de inversion para el gobierno federal,
la garantia de mecanismos de gobierno corporativo, el establecimiento de controles que
obliguen a las personas encargadas de la operacién de las plantas de a actuar con indepen-
dencia y sin conflicto de interés, entre otras, con el objetivo de garantizar que las plantas
en cuestidn operen de forma independiente en el mercado. Véase, Cofece, comunicado
008-2024 del 15 de febrero del 2024, “El Pleno de la Cofece sujeta compra de plantas de
generacion de energia eléctrica al cumplimiento de condiciones”.

“Las actividades de generacién, transmision, distribucién, comercializacién y el Control
Operativo del Sistema Eléctrico Nacional son de utilidad publica y se sujetardn a obli-
gaciones de servicio publico y universal en términos de esta Ley y de las disposiciones
aplicables, a fin de lograr el cabal cumplimiento de los objetivos establecidos en este orde-
namiento legal”. Articulo 4, segundo pdrr., Ley de la Industria Eléctrica.
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La incertidumbre juridica que introducirfa la Iniciativa de 2024 en
caso de ser aprobada contrasta con el detalle normativo presente en la Ini-
ciativa de 2021. No obstante, dado que ambas iniciativas fueron propues-
tas por el mismo presidente, es posible que su sentido final sea equivalente
y fuertemente estatista.>

3. Objetivos de la planeacion y control del sistema

eléctrico nacional. Establecimiento de nueva empresa piiblica
del Estado a cargo de estas atribuciones. Reforma propuesta
al articulo 28 de la Constitucion

El articulo 28 de la Constitucién establece actualmente como una de
las “4reas estratégicas” que “no constituirin monopolios”, “las funciones
que el Estado ejerza de manera exclusiva en “la planeacién y control del
sistema eléctrico nacional”. Respecto a esa drea estratégica, la Iniciativa de

7
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2024 propone adicionar que sus “objetivos serdn preservar la seguridad y
autosuficiencia energética de la Nacién y proveer al pueblo de la electrici-

,

dad al menor precio posible, evitando el lucro, para garantizar la seguridad
nacional y soberania a través de la empresa ptblica del Estado que se esta-

156  blezca”.3

La redaccién del articulo 28 constitucional propuesta en la Iniciativa
de 2024 indica que las facultades de planeacién y de control del sistema
eléctrico nacional se pondrdn a cargo de una misma y nueva “empresa
publica del Estado que se establezca”. Actualmente, por disposicién de
los transitorios de la Reforma Constitucional de 2013, ambas facultades
son ejercidas por autoridades diferentes. El Estado mexicano lleva a cabo
el control operativo del sistema eléctrico nacional por medio del Centro
Nacional de Control de Energia (Cenace), un organismo publico des-
centralizado cuya naturaleza orgdnica y atribuciones estdn reguladas en la
Reforma Constitucional de 2013.3¢ Por otra parte, actualmente el Estado
mexicano lleva a cabo la planeacién del sistema eléctrico mediante de una
dependencia del Ejecutivo Federal: la Secretaria de Energia (Sener), a la

3% Propuestas de reforma a los articulos 27, parr. VI (electricidad declarada 4rea estratégica
exclusiva del Estado incluyendo toda la cadena desde generacién hasta suministro).

3 Tniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024, p. 9.

36 Transitorio décimo sexto, inciso b, Reforma Constitucional Energética de 2013.
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cual la Reforma Constitucional de 2013 faculta para “establecer, condu-
cir y coordinar la politica energética”.” En ejercicio de dicha facultad,
desde 2015 la Sener ha venido publicando el Programa de Desarrollo del
Sistema Eléctrico Nacional (Prodesen), instrumento rector de la planea-
cién del sistema eléctrico mexicano. ;La nueva “empresa publica del Es-
tado que se establezca” absorberia las facultades del Cenace y de la Sener?
;Podria dicha empresa publica del Estado ser la propia CFE? La nueva
redaccién propuesta permitiria que en una misma persona se concen-
traran responsabilidades de fijacién de politica energética, de control del
sistema y operacién del mercado eléctrico mayorista, y de competidor
en este mercado. Los potenciales conflictos de interés serian mayores, y
afectarian el terreno parejo en perjuicio de los participantes privados en la
industria eléctrica. Por otra parte, los transitorios décimo y décimo sexto
de la Reforma Energética de 2013 que aluden a las facultades del Cenace
y la Sener no se derogan de manera expresa sino, pareceria, de manera
técita, al asignarse algunas de sus facultades a una nueva empresa publica
del Estado. Lo anterior generaria inseguridad juridica.

De igual forma, existen contrastes entre la Iniciativa de 2024 con lo
que sefialé en su momento la fallida Iniciativa de 2021, donde era claro que
la CFE asumirfa funciones actualmente ejercidas por el Cenace y la CRE,
ademds de la titularidad de las actividades del drea estratégica de electri-
cidad.?

Finalmente, la Iniciativa de 2024 establece los objetivos de la “empresa
publica del Estado que se establezca”. En la nueva empresa se concentra-
rfan atribuciones de naturaleza diferente (por ejemplo, autoridad, opera-
dor de mercado, y competidor) que darfan pie a conflictos de interés. Las
tensiones anteriores también se manifiestan en los objetivos. La nueva em-
presa publica que se establezca deberd, por ejemplo, “proveer al pueblo de
la electricidad al menor precio posible, evitando el lucro”. Si la nueva em-
presa publica asumiera junto con el “control operativo del sistema eléctrico
nacional”, las demds atribuciones actuales del Cenace, entonces tendria la
facultad de operar el mercado eléctrico mayorista. En ese mercado parti-
cipan generadores y comercializadores privados, que son empresas mer-
cantiles, es decir, empresas que por definicién buscan obtener “ganancias,

37 Transitorio décimo, inciso a, Reforma Constitucional Energética de 2013.
38 Véase articulo 27, parr. VI y transitorios, segundo, inciso d y cuarto de la Iniciativa de
2021.
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beneficios, utilidades”; en otras palabras, se trata de empresas que tienen
fines legitimos de lucro. ;Qué impacto tendria el que empresas privadas
que buscan tener utilidades legitimas, operen en un mercado eléctrico a
cargo de una empresa publica del Estado obligada a “evitar el lucro” y a
“proveer al pueblo de la electricidad al menor precio posible”?

Pero la anterior no es la tnica tensién observable en el nuevo listado
de objetivos rectores de la nueva empresa publica que estaria a cargo de la
planeacién, control del sistema y mercado eléctrico (ademds de ser poten-
cialmente la misma que compite en dicho mercado). ;Qué sucederia con
los objetivos que, en la redaccién actual de los transitorios de la Consti-
tucién guian a la Sener y al Cenace, y que no se derogan expresamente?
Actualmente la Sener debe, por ejemplo, “fomentar el acceso abierto y la
operacién eficiente del sector eléctrico”. A su vez, el Cenace estd a cargo
“del acceso abierto y no indebidamente discriminatorio” a las redes eléc-
tricas.?? ;De qué forma se podria garantizar el acceso a estas redes para los
competidores del mercado? La Iniciativa de 2024 no es clara al respecto,

7
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por lo que no puede saberse. No obstante, pareceria que, en los hechos,
estos principios no serian observados. En este tema nuevamente, la Inicia-

,

tiva de 2021 era mucho mis clara.

En el listado de nuevos objetivos de la empresa publica del Estado
158 también es notable la ausencia de algiin objetivo vinculado a la idea de
“sustentabilidad”, que jugd un papel notable en la Reforma Constitucio-
nal de 2013, y en la fallida Iniciativa de Reforma Energética de 2021,
pero que estd totalmente ausente en la Iniciativa de 2024.

V. VENTA]AS, DESVENTAJAS E IMPLICACIONES
DE LA INICIATIVA DE 2024

La Iniciativa de Reforma Constitucional Energética de 2024 es el segun-
do intento de revertir la Reforma Constitucional de 2013. De ser aproba-
da, la Iniciativa de 2024 estableceria un nuevo sistema juridico en energfa
discordante con el vigente y aplicable al resto de los sectores econémicos
en la Constitucién y en los tratados internacionales. Mientras que en los

39 Transitorios décimo, inciso a y decimosexto, inciso b de la Reforma Constitucional de
2013.
%0 Propuesta de transitorio segundo en la Iniciativa de 2021.
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demis sectores econdmicos la libertad de comercio e industria, y la libre
competencia rigen al sector, en energfa se estableceria un sistema excep-
cional.

A diferencia de la fallida Iniciativa de Reforma Constitucional Ener-
gética de 2021, donde muchas de las implicaciones de la reforma sobre
el resto de la constelacién normativa constitucional eran evidentes, por
ejemplo, derogdndose expresamente las disposiciones antes vigentes de
la Reforma Constitucional de 2013, detallindose las nuevas facultades
constitucionales de la CFE sobre el sistema eléctrico nacional y sobre los
participantes privados de manera clara, o estableciendo un plazo cierto
para la expedicién de las leyes que implementarfan dicha reforma,*! en la
Iniciativa de 2024 las implicaciones sobre el conjunto de reglas constitu-
cionales vigentes para el sector eléctrico son potencialmente tan grandes
como las de la Iniciativa del 2024, pero no son claras. Implicitamente, la
Iniciativa de 2024 estarfa derogando varias de las disposiciones constitu-
cionales transitorias de la Reforma de 2013. Sin mencionarlo, deja sin
fundamento en el texto constitucional sustantivo la obligacién de acceso
abierto y no indebidamente discriminatorio a redes, o el mercado eléctri-
co mayorista, conceptos y principios constitucionales vigentes, pero que
hoy dia cuelgan, todos ellos, de las redacciones vigentes de los articulos
25, 27 y 28 de la Constitucién y de los transitorios de la Reforma Cons-
titucional de 2013. De ser aprobada la Iniciativa de 2024 la legislacién
secundaria podria mantener el acceso abierto a las redes o el mercado
eléctrico mayorista. Pero nada en la Constitucién mencionaria dicho
principio o institucién. Y si la intencién de la administracién de AMLO
es similar a la observable en la Iniciativa de 2021, lo mds probable es que
dichas instituciones y principios desaparecieran.

De aprobarse, la Iniciativa de 2024 ocasionaria que México fuera de-
mandado por sus socios del Tratado México, Estados Unidos, Canadd
(en lo sucesivo T-MEC), toda vez que, al limitarse los derechos que los
inversionistas privados tenfan al momento de la firma del tratado, seria
violatoria del T-MEC. Asi, México enfrentaria una nueva controversia
energética que seguramente perderfa, y podria dar pie a represalias co-
merciales. Ademds, México llegaria débil a la “revisién programada” del

TMEC el lo. de julio de 2026, donde Canad4 o Estados Unidos podrian

41 Transitorios octavo y noveno de la Iniciativa de 2021.
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argumentar esa disputa y usarla de pretexto para confirmar su deseo de no
prorrogar la vigencia del T-MEC.#2

La Iniciativa de 2024 generaria importantes afectaciones econdmicas
a los particulares. Lo harfa porque limita sus derechos (por ejemplo, a
participar en contratos de transmisién y distribucién), los sujeta a par-
ticipar en una industria eléctrica donde la empresa publica del Estado
debe prevalecer sobre ellos, y donde una nueva empresa publica planearia,
controlaria y operaria el sistema eléctrico nacional sin considerar los legi-
timos beneficios o utilidades de los participantes privados. Se afectarian
una serie de derechos constitucionales y condiciones de participacién de
los que actualmente gozan los particulares en la industria eléctrica: las
libertades de industria y de comercio, la competencia econémica y la libre
concurrencia, entre otros. Ademds, porque a diferencia de la nacionaliza-
cién y la reforma constitucional eléctrica de 1960, la Iniciativa de 2024
no contiene disposicién alguna que tutele los derechos adquiridos por los
participantes privados.” Los particulares afectados dificilmente acepta-

7
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rian las afectaciones referidas, antes bien iniciarfan —como lo hicieron
ante las Reformas a la LIE de 2021— multiples impugnaciones legales

,

y arbitrajes, en México y en el extranjero. De esta manera, de aprobarse
la Iniciativa de 2024 se frenarian inversiones privadas y se extenderian
160 ynos afios més los conflictos legales que enfrentaron al gobierno con las
empresas eléctricas desde 2021.

Las preguntas de fondo son si esta Iniciativa de 2024 resolveria los
problemas que se planted resolver, y si esas soluciones mejorarfan la si-
tuacién del sistema eléctrico nacional. Si el problema se define como dar
mayor control al Estado sobre el sector eléctrico, y poner un techo a la

2 Articulo. 34.7 (2) y (3). T-MEC. Washington podria ser mds agresivo en presentar de-
mandas en los paneles del TMEC, particularmente a lo que se refiere a las practicas mexi-
canas en temas como la nacionalizacién del sector energia. Sobre lo que podria demandar
Estados Unidos en la revisién programada del TMEC, véase Lighthizer, Robert, “The
New American Way of Trade. How the USMCA does what NAFTA couldn’t”, Foreign
Affairs, 27 de septiembre de 2023. Donde el autor sefiala que la disposicidn sunset otorga
al gobierno de los Estados Unidos la oportunidad de corregir problemas “tan pronto como
se presenten”.

En 1960, tras la reforma constitucional eléctrica de Lépez Mateos, se respeté el derecho
de los inversionistas que invirtieron bajo ciertas reglas a seguir operando y no ser perju-
dicados por normas retroactivas. Y por algunos afios varias empresas eléctricas privadas
siguieron operado al amparo de sus concesiones. Véase Ortega Lomelin, Roberto, op. ciz.,
p. 98.
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competencia privada, la Iniciativa de 2024 serfa un paso en esa direccién.
Si el problema se define como establecer criterios de planeacién y control
del sistema eléctrico que ignoren la participacién privada y el derecho de
los particulares a obtener utilidades, también es un paso en esa direccién.
Si el objetivo es desterrar las estructuras y mejores pricticas de gobier-
no corporativo impulsadas por la OCDE, la Iniciativa de 2024 también
avanzaria ese propdsito, aunque muchas de esas estructuras y practicas
de transparencia y rendicién de cuentas se mantendrian por virtud de la
regulacién aplicable a Pemex y a la CFE en los mercados de valores. Y
otras tantas (por ejemplo, la posibilidad de utilizar filiales privadas como
CFEnergia o CFE Internacional para hacer negocios, o vehiculos como la
Fibra-E para financiar nuevos proyectos) seguirian, porque a pesar de la
retdrica, en la prictica han sido ampliamente utilizadas por la CFE en los
afos de la administracién Lépez Obrador, y serfa indispensable mante-
nerlas para concretar proyectos. Cabe senalar que en materia de gobierno
corporativo y mejores pricticas, con la Iniciativa de 2024, México avan-
zarfa en sentido contrario de los cambios observados en las empresas pa-
blicas de paises con desarrollo comparable al nuestro y regresaria a practi-
cas comunes hace mds de cincuenta anos. Lo anterior implica regresar el
reloj de las empresas publicas al estdndar de gobernanza abandonado por
China, Brasil o Colombia desde hace treinta anos.4

En cualquier caso, el costo de dar esos pasos seria cuantioso, por la
previsible oposicién litigiosa de empresas privadas y represalias de socios
comerciales. Ademds, la introduccién de las normas contenidas en la Ini-
ciativa de 2024 generaria una amplia gama de problemas de implementa-
cién, porque sus principios y conceptos son ajenos y antagénicos a los que
actualmente incorporan las leyes y la regulacién aplicables a la industria
y al mercado eléctrico mexicanos. Asi, no sélo seria de esperarse la im-
pugnacién de particulares. De aprobarse la Iniciativa de 2024 también se

# Sobre cémo las empresas propiedad del Estado de varios paises, como China, Brasil, Co-
lombia y otros, adoptaron mejores pricticas de gobierno corporativo véase Musacchio,
Aldo y Lazzarini, Sergio G., Reinventing State Capitalism: Leviathan in Business, Brazil
and Beyond, Cambridge, Harvard University Press, 2014. 368 pp. Véase también Hsu,
Po-Hsuan, Liang, Hao, y Matos, Pedro, Leviathan Inc. and Corporate Environmental En-
gagement, mimeo, University of Hong Kong, Singapore Management University, Uni-
versity of Virginia, abril 30, 2017, 53 pp. (cuyos autores argumentan que las empresas
propiedad del Estado listadas en bolsas de valores, muestran incluso mds responsabilidad
social y ambiental que sus contrapartes privadas, sin sacrificar rentabilidad).
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requerirfa un amplio despliegue de nuevas normas legales, reglamentos,
y otras regulaciones implementadoras, que estardn guiados por princi-
pios frecuentemente en conflicto con los hoy vigentes (y que se incor-
poraron al sistema a lo largo de mds de treinta afnos). Armar ese nuevo
rompecabezas implicard un gran reto técnico-juridico de varios afios para
reguladores y funcionarios federales. Mientras se logra, la pardlisis de
sector se mantendria.

En el fondo, los problemas que la Iniciativa de Reforma Energética de
2024 enfrentarfa se resumen en uno solo: regresar a instituciones y mo-
delos de organizacién industrial eléctrica de los anos 1960, 1970 y 1980,
lo cual es una tarea increiblemente costosa y complicada en el México de
los 2020.
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