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EVOLUCION CONSTITUCIONAL DE LA REGULACION
DE LA ENERGIA

Jorge ESPINOSA FERNANDEZ

SUMARIO: |. Introduccién. 11. Antecedentes del régimen juridi-

co del agua y del subsuelo. I11. Principios congtitucionales de

los regimenes de aguas y subsuelo en la Constitucion de 1917.

IV. Intervencién de la nacion (de la federacién) en la explota-
cion y aprovechamiento de |os recursos ener géticos.

|. INTRODUCCION

Laamplitud de este temay laintencion de evitar que esta presentacion se
limite @ mero recuento de disposiciones que histéricamente han tenido
vigencia, hacen necesario que perfilemos los propésitos de esta breve ex-
posicion.

L os propdsitos son:

— ldentificar los que hemos dado en llamar principios constituciona-
les en relacion con laenergiay sus excepciones.

— Observar en su conjunto la regulacién de |0s recursos energéticos.

- Formular algunas reflexiones sobre el perfil histérico que, de con-
junto, tiene laregulacion constitucional de la energia.

Para lograr estos propésitos es indispensable dejar establecidas algu-
nas nociones terminoldgicas y conceptuales basicas. El primer concepto
que hay que identificar es el de ‘“‘energia’, € cual no se encuentra en €
ambito del derecho, sino en € de otras ciencias. En una definicion ele-
mental, la energia es ‘‘la capacidad o facultad para efectuar o producir
trabgjo, entendiéndose por trabajo € movimiento de una resistencia por
unafuerza’.

Esasi que, de acuerdo a principio de conservacion de la energia, hay
varias formas de energia que deben distinguirse, como son lamecanica, la
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potencial, la cinética, la calorifica, asi como la atbmica, la quimicay la
radiante.

Estas formas de energia se han aprovechado controladamente en una
evolucion a ritmos exponenciales en razén de la capacidad tecnolégicay
econdémica. Para ello, desde la antigliedad, e incluso desde la prehistoria,
hasta nuestros dias la energia se ha obtenido de diversas maneras y de
diversas fuentes.

En laactualidad |as fuentes mas importantes de energia son:

A) Los combustibles fosiles, dentro de los que destacan sefidladamente
el petroleo, € gas natura y € carbon, aunque dentro de los combustibles
minerales solidos también seincluyen laantracita, € lignitoy laturba.

B) Asimismo destacan por su importancia las fuentes para la obten-
cién més directa de energia eléctrica, que son, en orden de importancia:

a) hidraulica: hidroel éctrica;

b) geotérmica: geoeléctrica;

C) nuclear o atbmica: nucleoel éctrica;

d) termoel éctrica: consumo de combustibles.

Estas fuentes son las que, por su importancia, han llegado a ser mate-
ria de regulacion constitucional .

El punto es, entonces, como es que determinadas fuentes y formas de
energia han llegado aincorporarse a ordenamiento constitucional, de qué
maneray con cudles alcances. Cabe preguntarse también cudl eslaindole
o la naturaleza de | as disposiciones constitucionales que tratan de la ener-
gia. Para avanzar en la contestacion a estas cuestiones es preciso adelan-
tar algunasideas:

1° L os preceptos constitucionales relativos a energia no son necesa
riamente consustanciales a la nocion tradicional o clasica de las constitu-
ciones politicas, en tanto que no se encuadren dentro de sus grandes apar-
tados orgénico y dogmatico, es decir, de lo relativo ala organizacion del
gobierno en su concepto mas amplio y alas garantiasindividuales.

2° L os preceptos de que se trata no solamente forman parte de o que
se ha dado en llamar capitulo econémico de la Constitucion, sino que son
una relevancia tal que tienen el carécter de disposiciones que perfilan las
caracteristicas mismas del Estado y de la nacion en sus acepciones mas
amplias.

3° Los dispositivos constitucionales se han orientado a dos grandes
ambitos, que son:
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a) El establecimiento de un régimen patrimonia de |os recursos ener-
géticos mismos, y

b) El establecimiento de un régimen juridico parala delimitacion de las
industrias dedicadas a la explotacion de recursos y ala prestacion de ser-
vicios publicos.

4° Desde un punto de vista econémico las disposiciones que nos inte-
resan se han interpretado como parte de la delimitacion del quehacer del
Estado y de la sociedad en la economia, a través de sus diversos agentes.
Ello, no obstante, las implicaciones juridicas, histéricas y politicas son
mucho més amplias que la sola delimitacion de campos de actividad.

5° Laincorporacion de disposiciones en e ordenamiento constitucio-
nal varia por tipo de recurso y ramos industriales, existiendo, en cuanto a
los recursos naturales que son fuentes de energia, un marco histérico co-
mun, y en cuanto a lo industrial se aprecian tendencias para€elas, como
punto mismo del fendmeno evolutivo de estas industrias.

Es en este contexto de ideas que en la Constitucion o primero que se
identifica es € régimen del recurso natural mismo y, posteriormente, 1o
guetocaalaindustria

En cuanto alos recursos existe actualmente un régimen general delos
recursos naturales, que se puede identificar en diversos principios alos cua-
les més adelante nos referiremos. Para comprender esos principios es in-
dispensable conocer los antecedentes historicos en dos grandes ambitos: el
del aguay € del subsuelo.

Pareceria totalmente ocioso que nos refiriéramos a instituciones juri-
dicas que datan de hace varios siglos, estando conscientes de que la in-
dustria de la energia ha corrido en paralelo a la revolucion industria 'y
social-urbana, con auge apenas desde las postrimerias del siglo pasado, s
no fuera porque en instituciones histéricas se finca el régimen actual de
los recursos energéticos.

I1. ANTECEDENTES DEL REGIMEN JURIDICO DEL AGUA Y DEL SUBSUELO

1. Agua

Durante la Coloniala propiedad de aguas guarda una similitud funda-
mental con el régimen del suelo y del subsuelo, pues se trataba de bienes
gue formaban parte del patrimonio de la corona esparfiola por virtud de la
buladel papa Alegjandro V1.
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Desde lalegislacion colonia se han distinguido las de dominio publi-
co irreductible a propiedad particular; las de propiedad privada mediante
merced real 0 concesion y las aguas comunales.

Con la Independencia de México la propiedad de las tierras y aguas
de la corona espafiola se transmite a la nacién mexicana.

El régimen de aguas es determinado por |0s estados hasta la Constitu-
cién de 1857. En esa Congtitucion se establecio la facultad de la Federa-
cion paralegislar en materia de vias generales de comunicacion. El Codi-
go Civil de 1870 incluy6 alos rios como bienes de propiedad publica.

En 1888 se expidié una Ley sobre Vias Generales de Comunicacion,
incluyendo con ese carécter a todos los rios limitrofes y navegables; en
1894 y 1896 se expidieron ordenamientos que incluyeron lo referente ala
concesion para el aprovechamiento de aguas federales paraindustria.

En 1902 se expidi6 la Ley de Bienes Muebles e Inmuebles de la Fe-
deracion, que limitd las concesiones a 20 afios. Este plazo tan corto impi-
dié las inversiones. Ejemplo clasico de un ordenamiento técnicamente
bien concebido, pero de resultados desastrosos, por ello, en 1908 se refor-
mo la Congtitucion para facultar al Congreso para definir cudles son las
aguas de jurisdiccion federal y expedir leyes sobre el uso y aprovecha
miento de las mismas. Gracias a esa reforma, en 1910 se expidio la Ley
de Aguas estableciendo un plazo minimo de 20 afios y maximo de 99
para las concesiones. El punto culminante de esta evolucion es el parrafo
quinto del articulo 27 de la Constitucion de 1917, con los principios a que
més adel ante nos referimos.

2. Recursos del subsuelo

Es pertinente aclarar que, en una perspectiva histérica, fue hasta fe-
cha relativamente reciente cuando se separa €l petréleo, creando un régi-
men propio, respecto del régimen general de lalegislacion minera.

Ya mencionamos que en €l siglo XVI € territorio era considerado
propiedad de la Corona como Real Patrimonio, incluyendo el subsuelo.
Llegada laindependenciay para favorecer las inversiones se expidio una
ley en 1823, dejandose en 1826 las facultades |legidlativas en los estados,
lo que se confirmé en la Constitucion de 1857. La falta de legislacion
unitaria fue uno de los factores que contribuy6 a fracaso de la mineria
durante el siglo pasado. Por ello, en 1883 se reformo la Constitucion para
que € Congreso de laUnién legislaraen materiaminera.
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En 1884 se expidio e Cddigo de Minas'y en 1892 una Ley Minera.
Estos ordenamientos eliminaron de plano la tradicion hispénica de propie-
dad del territorio, tal Codigo establecio, entre otros aspectos, los siguien-
tes: que las minas y placeres forman un inmueble distinto del suelo; que
la propiedad de esos inmuebles se adquiere en virtud de descubrimiento y
denuncio, mediante concesion; se concede la propiedad de las minas por
tiempo ilimitado; y que son propiedad del duefio del suelo, sin necesidad
de denuncia ni adjudicacion especial, diversos recursos, entre los que se
encontraban el carbdn, el petréleo y los manantial es gaseosos.

Para mayor claridad, la ley de 1892 establecio la explotacion libre,
sin necesidad de concesion (en ninglin caso) de los combustibles mine-
rales. Asimismo declar6 a la propiedad minera particular irrevocable y
perpetua.

Con la Constitucion de 1917 se establece @ regreso d sistema espafiol
de propiedad, reincorporando a carbén 'y alos hidrocarburos a la catego-
ria de las deméas sustancias minerales, sujetas a régimen de concesiones.

[11. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LOS REGIMENES DE AGUAS
Y SUBSUELOEN LA CONSTITUCION DE 1917

1° Competenciafederal:

Articulo 73, fracciones X y XVII. Facultades del Congreso de la
Union para legislar sobre hidrocarburos, mineria, energia eléctricay nu-
clear, asi como sobre uso y aprovechamiento de las aguas de jurisdiccion
federal.

2° El subsuelo 'y las aguas son propiedad originaria de la Nacion:

El articulo 27, parrafo primero sefidla: ‘‘La propiedad de tierras y
aguas comprendidas dentro de los limites del territorio naciona corres-
ponde originariamente a la Nacion...”’. Se trata de una propiedad adquiri-
da por derecho propio del Estado Nacional.

3° Son bienes del dominio directo de la Nacion:

El articulo 27, parrafo 4° dice: **Corresponde ala Nacién el dominio
directo de ... todos los minerales o sustancias que en vetas, mantos, masas
0 yacimientos, constituyan depdsitos cuya naturaleza sea distinta de los
componentes de los terrenos, tales como ... los combustibles minerales
solidos, € petroleo y todos los carburos de hidrégeno sdlidos, liquidos o
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gaseosos...”’. La Constitucién no establece |o que debe entenderse por do-
minio directo, pero la SCIN ha establecido que ‘el dominio directo no es
mé&s que una consecuencia inmediata y directa del dominio eminente, o
sea la efectividad, en gjercicio de la soberania que corresponde a la Na-
cion”. Estanocion de dominio directo no es aplicable alas aguas.

4° El derecho de propiedad de la Nacién sobre € subsuelo y las aguas
esinalienable eimprescriptible:

El parrafo 6° del articulo 27 dice: “‘En los casos a que se refieren los
dos pérrafos anterioreos (subsuelo y aguas), € dominio de la nacién es
inalienable e imprescriptible’’. En consecuencia, hay una afectacion a un
régimen necesariamente de derecho publico para €l aprovechamiento de
los recursos.

5° El derecho de beneficiarse de los recursos del subsuelo y de las
aguas solo serd aquel que derive de una concesion:

Articulo 27, parrafo sexto. Es este principio general en el que se bi-
furca el régimen de determinados recursos energéticos, estableciendo dos
especies:

A) Recursos concesionables en su explotacion, por particulares.

B) Recursos reservados para su explotacion exclusiva por organismos
federales.

Dentro de los primeros se encuentran, actualmente:

- Losrecursos hidraulicos para la generacion de energia el éctrica.
- Los combustibles minerales sdlidos.

Dentro de los segundos se encuentran:

— El petrdleo y demés carburos de hidrogeno.
— Losminerales radioactivos.

El articulo 27 es expreso en cuanto a que en estas materias no se otor-
garan concesiones ni contratos.

6° Facultad de establecer reservas nacionales:

Articulo 27, parrafo sexto. “‘El Gobierno Federal tiene la facultad de
establecer reservas nacionales y suprimirlas. Las declaratorias correspon-
dientes se harén por el Ejecutivo Federal en los casos y condiciones que
las leyes provean’. La Ley Minera vigente prevé esta figura juridica. La
Ley de Aguas Nacionales previene lafigurajuridica de laveda.
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7° Las leyes que regulan |0s recursos energéticos son leyes reglamen-
tarias de la Constitucion.

8° Explotacion de los recursos por mexicanos, personas fisicas o so-
ciedades constituidas conforme alas |leyes mexicanas.

IV. INTERVENCION DE LA NACION (DE LA FEDERACION)
EN LA EXPLOTACION Y APROVECHAMIENTO
DE LOS RECURSOS ENERGETICOS

La Federacion ha intervenido a partir de la Constituciéon de 1917 en
la explotacién y aprovechamiento de |os recursos energéticos, por la via
constitucional, a través de distintos mecanismos:

1. A través de la determinacion de la naturaleza juridica de la propie-
dad y el aprovechamiento de los recursos energéticos, en los terminos
descritos.

2. Mediante expedicion de leyes regulatorias para establecer las con-
dicionesy términos de su aprovechamiento.

3. Estableciendo prohibicién expresa para su explotacion por particu-
lares, con la consecuente exclusividad parael Estado.

Con posterioridad a la expedicion de la Constitucién de 1917 se han
realizado reformas constitucionales en los siguientes aspectos esenciales,
como excepciones solamente a principio general de explotacion de los
recursos mediante concesion, sin variar la naturaleza misma del régimen
juridico general de la propiedad del territorio nacional.

Lasreformas han consistido en lo siguiente:

1) No otorgamiento de concesiones, ni de contratos en materia de pe-
tréleo y demas hidrocarburos (1930-1960), asi como en cuanto a minera-
les radioactivos (1960).

2) Establecimiento de la exclusividad de la Nacion para generar, con-
ducir, transformar, distribuir y abastecer energia eléctrica que tenga por
objeto la prestacion de un servicio publico. Consecuentemente, se esta-
bleci6:

— El no otorgamiento de concesiones a particulares.
- El aprovechamiento por la nacién de los bienes y recursos natura-
les que se requieren para esos fines.
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3) Establecimiento de exclusividad de la Nacion en el aprovecha-
miento de los combustibles nucleares para la generacién de energia nu-
clear y laregulacion de sus aplicaciones en otros propositos. Asimismo la
determinacion de que la energia nuclear sdlo podra tener fines pacificos.

4) La definicién de éreas estratégicas como ambito de la actividad
economica reservada al Estado, incluyendo:

Petréleo y demas hidrocarburos.

Petroquimica bésica.

Minerales radioactivos y generacién de energia nuclear.
Electricidad.

5) Determinacién de que el Gobierno Federal mantendra la propiedad
y €l control sobre los organismos que tengan a su cargo las éreas estraté-
gicas (articulos 25y 28).

Dicho todo esto y en grandes trazos historico juridico-politicos, pode-
mos observar |as grandes etapas de la regulacién de la energia en su con-
junto:

12 Etapadeindiferencia

Esto en el marco del régimen patrimonial colonial, es decir en la con-
cepcion de propiedad del territorio. Decimos que es una etapa de indife-
rencia o de no diferenciacion de los recursos energéticos en €l régimen
juridico general del subsuelo (minas) y aguas, por no existir ain las con-
diciones econdmicas, tecnolégicas y sociales para darles relevancia. Esta
etapa abarca desde la Conquista hasta finales del siglo XIX.

22 Etapa de desvinculacion del Estado respecto de los recursos ener-
géticosy de su explotacion:

Se trata de un régimen de ausencia de regulacién. Tiene punto de par-
tidaen el Codigo Minero de 1884y llegaa 1917.

32 Etapa de recuperacion de |0s recursos energéticos.

El instrumento lo fue la Constitucion de 1917. Su contenido € resta-
blecimiento del sistema juridico colonia de propiedad, pero atingente ala
nacion mexicana. Determinacion de los principios constitucionales ya
apuntados.

42 Etapa de establecimiento de restricciones y regimenes diferencia-
dosy limitativos de la actividad particular:
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En esta etapa se identifican |os elementos siguientes:

— Reservatota respecto de determinados recursos en su estado na
tural.

— Establecimiento de monopolios de Estado en actividades de ex-
plotacion de los recursos naturales, servicios publicos e industria
vinculada alos productos.

- Incorporacion de recursos naturales antes no considerados a im-
pedimento de explotacion por particulares.

5% Etapa de atenuacion diferenciada y especifica de actividades in-
dustriales.

Concretamente e contenido de esta etapa es € siguiente:

- Incorporacion de los combustibles minerales solidos al régimen
minero general de concesiones.

- Cobertura de vacios de regulacion en materia de generacién de
energia eléctrica cuando no se estd en supuestos de servicio pu-
blico. Concesiones de aguas nacionales para la generacién de
electricidad.

- Transporte, macenamiento y distribucién de gas.

- Déimitacion de laindustria petroquimica bésicay la secundaria.

- Incorporacion de procedimientos de concursos para acceder a re-
cursos naturales y a actividades industriales relacionadas con los
energeéticos.

- Atencién de limitaciones al capital extranjero, pero dentro del
principio de empresas de nacionalidad mexicana.

- Insercion de las actividades reservadas al Estado, a un contexto de
Rectoria del Estado en el desarrollo, la planeacion y la colabora-
cién delos sectores publico, socia y privado.
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