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LA REFORMA ENERGETICA EN MEXICO: ASPECTOS INMOBILIARIOS
CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. ANALISIS Y PROPUESTAS.

A manera de introduccion. Una reforma energética para México.

Cantarell es el mayor campo petrolero que se
haya descubierto en México y el sexto en el mundo.
Su agotamiento vertiginoso marca el fin de una

época de las finanzas publicas mexicanas.

Adrian Lajous, “El Ocaso de Cantarell”, Nexos, octubre 2009

El Gobierno de Meéxico, en su documento denominado “Reforma
Energética”, establece como una necesidad inexorable e inaplazable una reforma
a nivel constitucional y legal para impulsar el sector energético mexicano. En dicho
documento, se diagnostica que “México, al igual que muchos otros paises con
abundantes recursos naturales, sustenta en gran medida su desarrollo econémico
y social en su riqueza energética. Sin embargo, nuestro sector petrolero enfrenta

retos considerables que es menester atender de forma urgente™.

El anterior postulado, sostenido en los ultimos anos por el Gobierno de la
Republica, sea cual sea el partido politico que lo haya encabezado a la fecha, ha
sido constante y revela la necesidad de replantear el sector energético, el cual no

se limita a la industria petrolera, sino que incluye también la industria eléctrica®.

! Documento en PDF consultable en: http://cdn.reformaenergetica.gob.mx/explicacion.pdf

2 Gobierno de la Republica, Reforma Energética, p.4

3 Esto mismo es sefialado por el Gobierno de la Republica en su documento “Reforma Energética”, al sefialar
que “[e]l sector eléctrico en México enfrenta grandes retos. El precio de la electricidad es elevado y no es
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http://cdn.reformaenergetica.gob.mx/explicacion.pdf

Esta necesidad actual se ve antecedida por una historia reciente que ha sido rica y

prometedora para la industria energética nacional, pero también atribulada.

En el pasado reciente, la industria energética mexicana, en particular la de
hidrocarburos, se vio en una expectativa de produccion sin precedentes cuando en
1971 el pescador llamado Rudesindo Cantarell Jiménez se presenté en la
Superintendencia de Explotacion de Petroleos Mexicanos (‘PEMEX”) en
Coatzacoalcos, Veracruz, a reportar el descubrimiento de un yacimiento de
petroleo en las costas del Estado de Campeche en el Golfo de México, suscitado
10 anos atras, en 1961. Gracias a este acontecimiento, el yacimiento descubierto

llevaria su apellido: Cantarell*.

Las operaciones en el campo Cantarell se iniciaron en 1979, y en dos afos
alcanzé una produccion de 1.15 millones de barriles diarios, para descender
posteriormente a un millon de barriles diarios en promedio, nivel que se mantuvo
hasta 1995° consolidandose como un activo estratégico para México, vy
colocandolo en una posicion de alta competitividad a nivel mundial en términos de

produccién.

En términos de sus reservas y por el nivel de la produccion alcanzado, el
yacimiento Cantarell es considerado uno de los campos supergigantes mas
grandes del mundo. Sus reservas originales, que ascendieron a mas de 17 mil
millones de barriles de petroleo crudo y de 8 millones de millones de pies cubicos
de gas natural, lo ubican entre los 6 principales campos del planeta. En 2004 sélo

en el campo Ghawar, en Arabia Saudita, se extrajo un mayor volumen de petrdleo.

competitivo.”. Asimismo, sefiala que otro de los grandes retos es “la falta de inversion en la red de
transmision” e “...ineficiencias significativas en la operacion”, entre otros desafios identificados.

4 Nota periodistica. 1979: Cantarell, el salvador de un pais, publicada en periédico La Razén de fecha 1° de
septiembre de 2010 consultable en: http://www.cnnexpansion.com/bicentenario/2010/08/27/bicentenario-
historia-petroleo-mexico

5 Articulo El Proyecto Cantarell, elaborado por el Diputado Ramén Hernandez Toledo consultable en:
http://www.diputados.gob.mx/cronical 7/contenido/cont9/leer010.html



http://www.cnnexpansion.com/bicentenario/2010/08/27/bicentenario-historia-petroleo-mexico
http://www.cnnexpansion.com/bicentenario/2010/08/27/bicentenario-historia-petroleo-mexico
http://www.diputados.gob.mx/cronica57/contenido/cont9/leer010.html

Cantarell también se distingue por ser el campo marino de mayor tamafno en el
mundo. Ha sido, por mucho, el campo petrolero mas rico y prolifico en la historia
de México®.

No obstante su existencia y alta produccion durante las ultimas tres décadas, la
declinacién del yacimiento Cantarell, mas notablemente desde el afio 2004, ha
marcado el fin de la era del petréleo de facil acceso, agudizandose a partir del afio

2009, como se muestra en la siguiente grafica:

Cantarell: produccion mensual de crudo
y promedio mensual
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A pesar de invertir mas en exploracion y extraccion de petréleo y gas, la
produccion de petroleo ha pasado de 3.4 millones de barriles diarios en 2004 a 2.5

millones de barriles diarios en 2013”.

¢ Lajous Adrian, £/ Ocaso de Cantarell, Revista Nexos, 1° de octubre de 2009.

7 Gobierno de la Republica, Ob. Cit. p.4



Ante esta realidad, para el pais el petréleo del futuro provendra de los llamados
recursos no convencionales que se encuentran en cuencas de lutitas -el llamado
Gas Shale- y en aguas profundas dentro de la jurisdiccién nacional. Si bien México
cuenta con un considerable potencial de estos recursos, es por todos conocido
que se carece de la capacidad técnica, financiera y de ejecucion para producir

petréleo y gas, al ritmo que otros paises con recursos naturales similares lo hacen.

El principal obstaculo para materializar plenamente el potencial que México tiene
en este tipo de yacimientos era el marco constitucional que obligaba a PEMEX a
llevar a cabo, por si solo, todas las actividades de la industria petrolera, sin

importar las restricciones financieras, operativas o tecnologicas que enfrentase.

Por otra parte, tal como se ha comentado lineas arriba, cuando se habla de
reforma energética no se esta ante un concepto restringido a la industria petrolera,
entonces es importante sefalar que aquella, la reforma energética, también

encuentra como motivacion la situacion actual de la industria eléctrica nacional.

Previamente a la reforma energética y como parte del diagnéstico del sector
eléctrico nacional, se demostrdé que México era testigo de precios de electricidad
caros. Para muestra fehaciente de lo anterior, para el afno 2012 respecto a tarifas,
en Estados Unidos, la electricidad es mas barata en un 25%, aun cuando la
electricidad para el consumidor final esta subsidiada en México. Todavia mas
revelador es que si no existiera dicho subsidio, habria una diferencia de 73% en
los precios de la electricidad respecto a México y Estados Unidos en favor de este
ultimo. De igual modo, particularmente en las modalidades tarifarias de residencial
de alto consumo, comercial, industrial y de servicios publicos, se aprecia que, en
cada una de ellas, las tarifas establecidas en México son mas altas que las fijadas
en los Estados Unidos, con diferencias que van desde un 69% hasta un 149%

mas alto®. Esto se puede apreciar en la siguiente grafica:

8 Gonzalez Rodriguez, José de Jests, Sector privado y energia eléctrica. Contexto general y datos de opinion
publica, Documento de trabajo nimero 192, mayo 2015, Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica de
la Camara de Diputados, p. 28.
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[l Estados Unidos [l México [J§ Subsidio

+149%
+135%
+84%
+69% - +73%
l l l . -
Residencias de Comercial Industrial Servicios Tarifa Promedio
alto consumo Publicos Sin Subsidio

Fuente: Comisiéon Federal de Electricidad, “Los retos y oportunidades de la Comision Federal de Electricidad ante la
Reforma Energética”, Sistema de Informacion Energética, Administracion de Informacion de Energia de los Estados Unidos.

Tarifas convertidas a pesos a una paridad de 12.60 pesos/ddlar. México, CFE, 2014.

Ante este panorama diagnosticado por el Gobierno de la Republica, asi como por
organismos y especialistas en la materia, el 20 de diciembre de 2013 fueron
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion (“DOF”)°, una serie de reformas
constitucionales que tuvieron un impacto directo en los articulos 25, 27 y 28 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (“CPEUM”). Con 21
articulos transitorios, el decreto que contiene las reformas constitucionales
mencionadas pretende dar un golpe de timon en la realidad que hasta el momento

se ha vivido en el sector energético mexicano. Para implementar a nivel legal

% El Senado de la Republica aprobd, el 11 de diciembre de 2013, la reforma energética en materia
constitucional por 95 votos a favor y 28 en contra. La Camara de Diputados lo hizo el 12 de diciembre del
mismo afio con 354 votos a favor y 134 en contra. Asimismo, la reforma fue declarada constitucional por la
Comision Permanente el miércoles 18 de diciembre, con la aprobacion de 24 congresos de los estados de la
Republica.

El Decreto fue promulgado el 20 de diciembre de 2013 y publicado en el DOF el mismo dia. Consultar:
http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5327463 &fecha=20/12/2013



http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5327463&fecha=20/12/2013

dichas reformas constitucionales, el 30 de abril de 2014, el C. Presidente de la
Republica Enrique Pena Nieto envié al Congreso de la Union un paquete con
proyectos de decreto que expiden, reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de leyes secundarias, para lo cual, finalmente el 11 de agosto del
ano 2014 se promulgo y publicd en el DOF el correspondiente paquete de leyes
secundarias relativo a la reforma energética derivada de las reformas
constitucionales publicadas a fines del afio 2013. Fue tal el alcance de este
proceso a nivel de legislacion secundaria, que el paquete respectivo implico la

expedicion de 9 nuevas leyes y la modificacion de 12 leyes ya existentes.

Como se observa, la reforma energética se tom6 como un asunto de Estado. En el
proceso previo a la reforma energética, asi como durante su discusion, bajo el
hashtag #ReformasEnAccion o el de #ReformaEnergética, el Gobierno de la
Republica efectuaba su estrategia de comunicacidn mediante una agresiva
campafa en redes sociales -incluso superando en volumen a la contratada en
medios masivos de comunicacion-, en donde sostenia que la consecucion del
paquete secundario de la reforma energética se convertia en un suceso histérico
para México, tal como afirmaba el presidente Enrique Pefia Nieto en los siguientes

tuits, por ejemplo:
“Enrique Pera Nieto @EPN - 11 ago. 2014

Con la promulgacion de las leyes secundarias de la #ReformaEnergética,

termina la fase legislativa del ciclo reformador iniciado en Dic/2012.”

“Enrique Pena Nieto @EPN - 11 ago. 2014

Este es un momento historico para México. Debemos sentirnos muy

orgullosos: nuestra democracia ha dado grandes frutos #ReformasEnAccion.”



En esta linea, en el espectro de medios de comunicacion masiva, a saber, radio,
television y prensa escrita, llamoé la atencion la intensidad en spots e inserciones
pagadas durante el periodo del 27 de enero al 31 de diciembre de 2013, existiendo
informacion de que el Gobierno de la Republica gasté alrededor de 353 millones

de pesos mediante la suscripcion de contratos con 18 medios de comunicacion©.

Esa misma noche del 11 de agosto de 2013, el Presidente de la Republica
anuncio que daria un mensaje a la Nacion a las 21.30 horas en relacion con la
expedicion del paquete de leyes secundarias de la reforma energética, en donde

se reflejaba el ambiente triunfal de aquel dia:

El dia de hoy aqui, en Palacio Nacional, se promulgaron las leyes secundarias de

la reforma energética, finalizando asi su fase legislativa.

Con este cambio de fondo movemos a México, se aprovechan mejor sus recursos

energéticos y se acelera su crecimiento.

En los proximos afios habra mas gas para generar electricidad a menor costo y,
con ello, gradualmente disminuiran los precios de la luz y el gas que hoy pagan los

hogares y negocios del pais.

Esto permitiréa que el gasto de las familias mexicanas rinda mas y que las
empresas, especialmente las micro, pequefias y medianas, puedan crecer y

generar mas empleos de calidad.

La reforma energética también es importante para los miles de jovenes que estan
decidiendo qué estudiar, ya que las ingenierias y otras carreras relacionadas con

este sector tendran una gran demanda.

Por estos motivos, reconozco el trabajo de los legisladores federales, con el que

se logré aprobar una de las transformaciones mas importantes en las ultimas cinco

décadas.

19 En http://www.animalpolitico.com/2014/02/en-un-mes-el-gobierno-gasto-10-mdp-diarios-para-publicitar-
la-reforma-energetica/
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Con la aprobacion de la reforma energética culmina el trabajo legislativo del

importante ciclo reformador que iniciamos el segundo dia de esta Administracion’”.

Este mensaje refleja el tono del Gobierno de la Republica al momento de lograr la
aprobacion de la reforma energética en términos sustancialmente similares a los
planteados en el paquete original enviado al Congreso de la Unién el 30 de abril

de ese mismo ano.

De igual modo, se presumia que este logro era un producto directo del llamado
“Pacto por México” del 2 de diciembre de 2012, firmado con las principales fuerzas
politicas para impulsar una amplia agenda de reformas'. Fue tal el triunfalismo
por dicho pacto, que el mismo fue equiparado a los “Pactos de la Moncloa” en el
mismo sitio oficial del Pacto por México al ser “un acuerdo para realizar grandes
acciones y reformas especificas que proyecten a México hacia un futuro mas
préspero”3. Incluso la prensa internacional recogié dicho concepto, lo que
demuestra la agresiva estrategia de cabildeo y comunicacion social del Gobierno
de la Republica para posicionar la reforma energética. El diario espafnol El Pais en
su edicion electronica de fecha 3 de diciembre de 2013 considerd este proceso
como histérico sefialando que México firmaba su propia version de los Pactos de

la Moncloa.

' Transcripcion parcial del Mensaje a la Nacion dado la noche del 11 de agosto de 2014.

12 Con fecha 2 de diciembre de 2012, en Palacio Nacional se firmé el Pacto por México, el cual gira alrededor
de 3 ejes rectores: (i) el Fortalecimiento del Estado Mexicano, (ii) la democratizacion de la economia y la
politica, asi como la ampliaciéon y aplicacion eficaz de los derechos sociales, y (iii) la participacion de los
ciudadanos como actores fundamentales en el disefio, la ejecucion y la evaluacion de las politicas publicas.

Asimismo, este Pacto establece 5 acuerdos a lograr:

1. Sociedad de Derechos y Libertades.

2. Crecimiento Econémico, Empleo y Competitividad.

3. Seguridad y Justicia.

4. Transparencia, Rendicion de Cuentas y Combate a la Corrupcion.
5. Gobernabilidad Democratica.

13 Consultar http://pactopormexico.org/como/

14 México firma su version de los Pactos de la Moncloa, El Pais -version electrénica, 3 de diciembre de 2012
http.//internacional.elpais.com/internacional/2012/12/02/actualidad/I1354471580 878636.html
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Este proceso reformador no ha estado exento de discusion y polémica. Como toda
reforma constitucional y legal que recae en temas politicamente sensibles, la
energética ve en su génesis el surgimiento de leyes y conceptos que son objeto de
una discusion algida. Entre estos puntos polémicos, se incluyeron dos nuevas
leyes que son trascendentes para esta investigacion y cuyo contenido son un
producto directo de la reforma constitucional: (i) la Ley de Hidrocarburos (en lo
sucesivo “LH") y (ii) la Ley de la Industria Eléctrica®™ (en lo sucesivo “LIE”). Ambas
leyes son necesarias, segun los postulados de la reforma constitucional, para la
implementacion de la reforma y establecer la posibilidad de participacion de una
diversidad de empresas, tanto productivas del Estado como privadas, en la
industria de hidrocarburos y la industria eléctrica mexicanas. Estas leyes se ven

reforzadas por sus respectivos reglamentos en sus correspondientes materias.

Este panorama ha traido que especialistas de la materia identifiquen nuevos
desafios. En este campo de practica y estudio, se puede considerar que estas
reformas constitucionales y la expedicién del paquete secundario relativo a las
mismas representan un reto mayor para los profesionales del Derecho, ya que
puede argumentarse que el marco juridico del sector energético es practicamente
nuevo, lo cual, a su vez, hace que haya ambiguedad, oscuridad e incertidumbre
respecto a la implementacion, ejecucién, e incluso interpretacion, de figuras
legales e institucionales inexploradas en la realidad de la industria energética

nacional.

Desde la creacion a nivel constitucional de una nueva figura paraestatal
corporativa —las empresas productivas del Estado-, pasando por las nuevas
formas en México de participacion en la industria de hidrocarburos y eléctrica por
parte de la iniciativa privada hasta nuevas especies legales introducidas en el
Derecho Mexicano -por ejemplo, la servidumbre legal de hidrocarburos-, se
provoca que surja el desafio de entender e implementar la reforma energética

tanto para las autoridades gubernamentales como para los profesionales del

15 También publicadas en el DOF de fecha 11 de agosto de 2014.



Derecho, directa o indirectamente involucrados. Por ello la reforma energética
también puede ser una oportunidad de estudio y de generacidn de nuevo
conocimiento. De igual manera se puede configurar como un camino que muestre

si México es competitivo a nivel internacional en términos energéticos.

Resulta indubitable que el seguimiento cercano que se haga a la reforma
energética durante esta investigacion puede producir nuevo conocimiento
cientifico-legal respecto a la misma, lo que servira simultdneamente a su
evaluacion durante su implementacion. Este conocimiento producido y adquirido
durante la implementacion de la reforma energética, seguida por esta
investigacién, haria posible la identificacion de areas de oportunidad, posibilitando
la eventual proposicion de reformas constitucionales y legales, e incluso
institucionales, en esta materia, y haciendo énfasis especial los aspectos

polémicos de la misma, e incluso, en la LH y en la LIE.

Como un ejemplo de dichos puntos polémicos se tiene el de los grandes proyectos
energéticos con los que las empresas privadas participarian, segun las practicas
comunes, en la industria de hidrocarburos y eléctrica, en donde se hace necesario
asegurar los derechos inmobiliarios de cada proyecto con el fin de obtener y
proteger la inversién necesaria para que se haga para la construccion, desarrollo y
operacion del proyecto correspondiente. Es decir, asegurar las tierras en que se

asentaran dichos proyectos.

No obstante lo anterior, la reforma energética establece diversas modalidades de
aseguramiento de dichos derechos inmobiliarios, por ejemplo: la ocupacion
temporal, la servidumbre legal de hidrocarburos y la servidumbre legal en el caso

de proyectos eléctricos.

Esto hace necesario analizar, por ejemplo, la implementaciéon de estas figuras
legales, sus consecuencias y, en su caso, sugerir propuestas de reformas a los
articulos constitucionales ya reformados y a estas leyes con el fin de salvaguardar

los derechos de los propietarios de manera tal que tampoco se constituya un
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obstaculo a la inversion en proyectos energéticos, tal como se ha mencionado

anteriormente.

Ante esto, existe un reto importante en virtud de la complejidad, novedad,

ambiguedad, falta de claridad e incertidumbre del entramado normativo, por lo que

sera necesaria la revision y evaluacion de la reforma energética con el fin de

identificar areas de oportunidad para producir las soluciones que sean necesarias.

En esta linea, esta investigacion tiene como objetivos principales los siguientes:

Comprobar, a través de una correcta y efectiva revision, seguimiento y
evaluacion, la existencia de puntos de mejora para la implementacion de la
reforma constitucional a través de las leyes secundarias de la reforma

energética.

Proponer las debidas modificaciones normatividad relativa a la reforma
energética, especialmente la LH y la LIE para hacer realidad los puntos de

mejora identificados en el primer objetivo.

Para lograr los objetivos anteriormente mencionados, la investigacion se enfocara

principalmente en las siguientes acciones especificas:

a.

detectar los puntos reformables y/o mejorables en la normatividad de la

reforma energética, especificamente la LIE y la LH.

hacer una revisién y analisis relativo a la implementacion de figuras
especificas tales como ocupacion temporal y la servidumbre legal de
hidrocarburos, y demas modalidades de uso y ocupacion de las tierras cuyo

resultado sirva como muestra de los objetivos generales de la investigacion,

identificar areas de oportunidad para proponer reformas a la legislacion en

materia energética producto de la reforma.
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Para cumplir con los objetivos de esta investigacion y efectuar las acciones

necesarias para lo mismo, este documento se ha distribuido en cuatro capitulos.

El primer capitulo tiene como objetivo obtener la base conceptual necesaria para
desarrollar la investigacion, para lo cual sera necesario recabar datos e
informacion provenientes de bibliografia eminentemente de contenido doctrinal
con el fin de entender los conceptos basicos directamente relacionados, entre los
que se encuentran el Estado, el Estado de Derecho, la administracién publica, los
tipos de propiedad y sus limitaciones, entre otros aspectos. De esta manera,
deductivamente, la investigacion se iniciaria con estos elementos con el fin de
proveer de una consistencia metodoldgica a la misma en beneficio del lector y del

estudiante en general.

Mas adelante, en el segundo capitulo, se establecera el marco histérico del
desarrollo del concepto y practica de la industria energética en México -en el
sector de hidrocarburos y el sector de la electricidad-, para lo cual se acudira a
bibliografia que provea de los elementos necesarios para desarrollar el capitulo de
una manera util y fidedigna en beneficio de la investigacion misma, asi como para

identificar en el pasado las razones de la reforma energética presente.

El tercer capitulo versara en conocer las generalidades de las industrias
energéticas de los paises que a nivel comparativo pueden tener ciertas similitudes
con el sector energético mexicano, con el fin de conocer sus experiencias
especificas en procesos de reforma y/o marcos regulatorios que de igual manera
hayan sido similares al de México y/o conocer rasgos de diferencias sustanciales

con la reforma energética recién instaurada en México.

En el cuarto capitulo se hara un estudio profundo de la legislacién y estructura
institucional que estaran vigentes en la materia, enfocandose en los aspectos
criticos de la misma, siendo el reto el hecho de que la literatura a nivel doctrinal y

cientifica respecto a la misma es incipiente. En este sentido, para el analisis de la
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reforma energética en México en este capitulo, sera indispensable tener como
fuentes directas la distinta legislacion expedida para tales efectos, asi como
evidentemente la CPEUM. Asi, se podra analizar a nivel practico, y con el
conocimiento y experiencia adquiridas durante el tiempo de implementacion de la
reforma energética, los puntos criticos que surjan de la misma, asi como se
podran proponer las soluciones que, en forma de enmiendas a la legislacion
aplicable, se sugieran para hacer de la reforma energética un proceso justo, que
respete los derechos humanos pero que ello no implique un obstaculo a su
instrumentacion menoscabando las oportunidades que México puede encontrar en

el sector energético.

Como se observa ante un escenario de constante discusion, controversia, ajustes,
asi como de diferentes intereses en juego, el mayor desafio de esta investigacion
es el seguimiento. La generacion de informacién nueva es casi diaria. Las
posiciones del Gobierno de la Republica no siempre estan en armonia con la de
otros participantes, incluyendo al sector privado. Incluso, a veces las posiciones
dentro del mismo Gobierno de la Republica son contradictorias. Asimismo, es un
tema ideoldgicamente sensible, ya que en él confluyen uno de los temas que mas
visceralidad producen historicamente en el debate nacional: la propiedad

originaria, el dominio directo y los recursos energéticos.

Frente a este panorama y entendiendo el contexto de la reforma energética, es
necesario reflexionar y recordar lo que sostuvo Adrian Lajous, director general de
PEMEX de 1994 a 1999: “el oro negro de Cantarell resulté ser un oro falso: no fue
posible transformarlo en riqueza reproducible”®. Que la experiencia de Cantarell
no se repita con esta reforma energética, y que el oro que promete la misma si
sea transformado en riqueza que beneficie a la Nacién, y no solo a unos cuantos,
y que en el futuro dicha riqueza sea reproducible y no solo consumible de manera

irreversible.

16 Lajous Adrian, Ob. Cit.
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Capitulo 1.- Conceptos generales.

El Estado que quiere proveer a todo, que absorbe todo en si mismo,

se convierte en una instancia burocratica que no puede asegurar lo mas
esencial que el hombre afligido —cualquier ser humano— necesita: una
entrafiable atencion personal. Lo que hace falta no es un Estado que
regule y domine todo, sino que generosamente reconozca y apoye, de
acuerdo con el principio de subsidiariedad, las iniciativas que surgen de
las diversas fuerzas sociales y combine espontaneidad con cercania hacia

aquellos necesitados.

Papa Benedicto XVI, “Enciclica Deus Caritas Est”, 25 de diciembre de 2005.

1.1.- El Estado.

La reforma energética impulsada e implementada por el Gobierno Federal
encuentra su escenario natural de existencia en la idea de Estado, porque sin él,
no existirian los elementos, instituciones y protagonistas necesarios para llevar a
cabo una empresa de tal naturaleza. Es por esta razén que para comprender los
alcances y ambiciones de la reforma energética resulta indudablemente necesario
entender la nocién de Estado como una base incuestionable para la actuacion de
sus elementos, sobre todo, conocer esa especie denominada “Estado de Derecho”
como una condicion previa, esencial e inevitable para llevar a buen destino toda
reforma estructural emprendida por todo gobierno de un pais, ya que sin Estado
de Derecho no hay garantia alguna de desarrollo para las industrias dentro del

mismo.

Por ello es importante comprender estas nociones. El Estado como representacion
juridica y socioldgica es un reflejo de la evolucién de la persona y de la comunidad
en la que se desarrolla, asi como de las relaciones entre los individuos que

conforman la comunidad en el marco de vinculaciones de poder y autoridad. La
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persona y la comunidad, después del proceso de evolucion social del que han sido

objeto, ven en el Estado como el culmen de su desarrollo.

Es dentro de esta estructura en donde se ha desenvuelto la actividad de los
individuos y los grupos sociales dandose asi un territorio, un gobierno, una
poblacion, asi como las leyes que rigen la conducta de los integrantes de una

comunidad. El Estado Mexicano es un claro ejemplo de ello.

La organizacion politica mexicana, por sus caracteristicas basicas, se puede
definir como la de un Estado Constitucional Federal Democratico de Derecho,

siendo ademas una republica

México es un Estado Nacional, porque conjunta con solidez un pueblo, un territorio
y un gobierno, con una tradicion histérica definida, con una serie de instituciones
sociales, culturales, econdmicas y politicas de larga data y con caracteristicas

comunes.

Es constitucional, porque la conformacion y ejercicio de los poderes publicos, y en
general, las conductas de todos los ciudadanos se sujetan a un ordenamiento
fundamental que es la CPEUM. De ella, y con arreglo a la misma, surgen todas las
leyes y demas ordenamientos juridicos que se aplican en el territorio nacional. Se
trata de una norma fundamental conforme a la cual se subordinan todas las
disposiciones civiles, penales, administrativas, laborales, fiscales y de cualquier
otra materia. En igual sentido, todas las leyes reglamentarias, organicas y
ordinarias, asi como demas disposiciones reglamentarias, de los distintos ambitos

de gobierno, deben subordinarse a sus planteamientos y prescripciones.

En especial, en virtud de dicho marco constitucional, el Estado mexicano reconoce
la esfera de accién mas amplia de libertades a la actividad de los particulares, solo
sujeto a las prohibiciones de la ley; frente al marco de restricciones y atribuciones

necesariamente expresas en favor de las autoridades; éstas sélo pueden hacer lo
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que la ley formal y explicitamente les faculta. Otro de los elementos basicos de la
estructura constitucional, por ejemplo, es que la propiedad de las tierras y aguas
comprendidas dentro de los limites del territorio nacional corresponden
originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de trasmitir el
dominio de ellas a los particulares, que constituyen la propiedad privada. En
México el derecho de propiedad no es preexistente, es creado y reconocido por la

propia Constitucion.

Es federal, porque la forma que adopta el Estado es la de una federacion,
compuesta de estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen
interior; pero unidos en una federacién establecida segun los principios de la
propia Constitucion. Un analisis mas amplio de lo federal como una forma de
Estado se hara mas adelante en este trabajo con el propésito de ayudar a la
contextualizaciéon dentro de la cual la reforma energética debera ser

instrumentada.

En ese sentido, México es una republica que posee una estructura federal'”,
integrada por 32 entidades federativas, incluyendo Ciudad de México'®; esta ultima
es sede de los poderes de la union y capital de los Estados Unidos Mexicanos.
Junto con la distribucién funcional y tradicional de poderes -Ejecutivo, Legislativo y
Judicial-, se establece una distribucion basica de competencias entre la

Federacion'® y los estados que es definida por la propia CPEUM que determina

17 Bl articulo 40 de la CPEUM manifiesta: Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su
régimen interior; pero unidos en una federacion establecida seglin los principios de esta ley fundamental.

18 Es interesante observar que Ciudad de México es considerada como tal por los articulos 43, 44 y 122 de la
CPEUM, asi como del articulo 1.1. de la Constitucion Politica de la Ciudad de México.

También es de llamar la atencién que Ciudad de México, a pesar de ser ya considerada una entidad federativa
y ser libre y autdonoma en todo lo concerniente a su régimen interior y a su organizacion politica, tiene un
régimen de excepcion, por ejemplo, el Presidente de la Republica podrd remover al servidor publico que
ejerza el mando directo de la fuerza publica.

19 En México a los Poderes de la Unién o centrales se les acostumbra denominar como “Federacion”, lo que
no deja de ser un tanto equivoco, toda vez que también pareciera aludirse a la totalidad de las partes que la
integran, es decir al poder central, pero también a los estados.
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las facultades que le corresponden al Gobierno Federal, dejando las no escritas,

por excepcion y con un criterio residual, a favor de las entidades locales?°.

Las entidades locales se integran en dos grandes ambitos de gobierno: el estatal y
el municipal; las constituciones politicas de las entidades federativas consignan el
régimen de distribucion de competencias correspondiente, con arreglo a los
principios de la CPEUM y bajo la misma légica distribuye las competencias entre

el ente estatal y los diversos municipios que lo conforman.

México tiene la forma de un Estado democratico, porque la CPEUM reconoce,
como forma de gobierno, a una republica representativa, donde la soberania
nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Sefala ademas que todo
poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo
tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su

gobierno.

Es de Derecho porque la Constitucidon prescribe un ejercicio de la autoridad
constrefiido por las leyes?', con una separacion de poderes y un juego de pesos y
contrapesos en todos los 6rdenes. Promueve, asimismo, un sistema de justicia
efectivo e igualitario; una cultura democratica basada en el consenso; la

transparencia, rendicion de cuentas y el combate a la impunidad; un sistema de

20 Bl articulo 124 de la CPEUM recoge el principio del federalismo pactista: las facultades que no estan
expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
estados.

2! En opinion del autor de esta investigacion, el Estado de Derecho en México, mediante su principio rector de
legalidad, alcanza su mayor claridad en su conceptualizacidn gracias al maximo tribunal del pais, el cual
definio al principio de legalidad de manera irrefutable en la siguiente tesis:

AUTORIDADES.

Es un principio general de derecho constitucional, universalmente admitido, que las autoridades solo pueden
hacer lo que la ley les permite.

Numero de registro: 810781
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partidos sdlido y confiable; y, la responsabilidad econdmica, social y politica de un

Estado solidario??.

Es en esta ultima caracteristica, la del Estado que es de Derecho, donde vale la
pena detenerse para hacer una revision mas profunda con relaciéon al Estado
Mexicano y la implementaciéon de una reforma estructural tan compleja como la
energética, tal como se vera mas adelante en este capitulo, asi como en el

desarrollo de esta investigacion.

El anterior es el contexto juridico-politico en el que se enmarcan los progresos de
México en sus afos de vida independiente. La reforma energética se encuentra
inserta en una estructura estatal que, al menos formalmente, otorga las
condiciones de implementaciéon, aunque es una realidad que son las

circunstancias reales las que condicionaran su instrumentacion.

De esta manera, se pueden observar los cambios que experimenta la economia
mexicana y percatarnos de que el marco juridico resulta insuficiente e inadecuado
para que México pueda competir exitosamente en el mundo. Se podria decir que
actualmente tenemos un México a dos velocidades?®. El Gobierno Mexicano ha
tratado de responder a este reto, modificando amplios sectores de la legislaciéon
vigente, ademas de la energética, en materia pesquera, minera, de inversion

extranjera, entre otros.

22 No se puede dejar de indicar que el The World Justice Project reconoce que México ocupa un sitio bajo en
cuanto a la medida en Estado de Derecho. Mayor referencia al respecto se incluye en este mismo capitulo.

23 Concepto que es importado por el autor de esta investigacion a partir de las ideas de la construccion de la
Unidon Europea en donde se ha sostenido que hay un grupo de paises que “tiran” de otro grupo de paises para
que éstos ultimos emparejen su desarrollo en todos los ambitos al de aquéllos. Este concepto cuyo autor es el
excanciller aleman Willy Brandt ha caracterizado la construccion de la Unién Europea.

En el caso de México el concepto se puede equiparar ya que las necesidades reales de la economia mexicana
estan “jalando” diversas reformas constitucionales, legales e institucionales con el fin de que se pueda
responder de mejor manera a lo que las industrias mexicanas, y por tanto su desarrollo, requieren.

Para una referencia basica del concepto, consultar la siguiente nota: ;Qué significa la Europa de dos
velocidades?, publicada en el periddico El Mundo de fecha 11 de marzo de 2017. Consultable en:
http://www.elmundo.es/internacional/2017/03/11/58¢1999622601ddal 98b4570.html
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Asi, para entender mas el marco estructural en términos juridicos y politicos en el
que se ejecutara la reforma energética, es crucial entender el concepto de Estado
y también el de Administracion Publica, ya que es a través de ellos en donde la
autoridad concretara en individuos e instituciones este proceso reformador y
creador de legislacién, ademas de que dichas ideas no pueden ser entendidas la

una sin la otra.

Aunado a lo anterior, debido al caracter y lenguaje técnicos de la materia sobre la
que recae la reforma, se apreciara que se establece un marco de conceptos
generales comunmente utilizado en el sector energético y siendo desarrollados en
ulteriores capitulos de esta investigacion. Es precisamente la combinacion de
estos conceptos con ideas de naturaleza puramente juridica y politica lo que hace
necesario el conocimiento conceptual del lenguaje que se utiliza en la industria de

la energia, ya que sera un argot de necesario entendimiento para este trabajo.

1.1.1.- El Estado y sus elementos.

Para entender las categorias de Estado es inevitable explorar su
concepcion general. La palabra Estado tiene su origen en los vocablos statu,
stare, status, que claramente llevan a la idea de permanencia, una organizacion u
orden que no es cambiante. A pesar de que la Real Academia Espafola de la
Lengua (“RAE”) no concede una definicion propia del ambito juridico, si ofrece
dentro de una amplia variedad de definiciones dos que pueden ser utiles para la

presente investigacion.

La primera es: “Conjunto de los érganos de gobierno de un pais soberano”.
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La segunda es: “En el régimen federal, porcidon de territorio cuyos habitantes se
rigen por leyes propias, aunque estén sometidos en ciertos asuntos a las

decisiones de un gobierno comun”?4.

No obstante, es la doctrina juridica la que define de una manera mas precisa el
vocablo, lo que lleva a concluir que en estas definiciones sefialadas por la RAE las
imprecisiones hacen acto de presencia. En la primera, se presenta una de las
inexactitudes que generalmente surgen cuando se trata el tema: la confusion entre
los conceptos de Estado y gobierno. En la segunda, es notable una clara
inclinacién hacia -en el caso mexicano- las entidades federativas, la referencia a

un federalismo y a un gobierno comun llevan a dicha conclusién.

Hans Kelsen sostiene que “el Estado es la corporacién suprema, es decir, la mas
amplia y comprensiva”®®. También en ese sentido, Jean Dabin determina: “De
primera intencién, puede definirse el Estado, desde un punto de vista formal como
la agrupacion politica por excelencia”®. La gran mayoria de los doctrinarios

consideran al Estado un ente supremo, aquel sobre el cual no existe cosa alguna.

En este tenor se expresa Andrés Serra Rojas: “Queremos insistir en que el Estado
es un orden juridico de convivencia en un territorio determinado; una forma de
asociacion superior a todas las formas de asociacion, pues supone el monopolio y

exclusividad del poder coactivo™?.

Derivado de ideas como las anteriores, se puede considerar que existe un acuerdo
amplio en cuanto a la concepcién del Estado que se tiene en la doctrina juridica,

siendo éste considerado una organizacion tan importante que puede tomarse

24 http://lema.rae.es/drae/?val=estado

25 Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, México, Ediciones Coyoacéan, 2004, p. 151.

26 Dabin, Jean, Doctrina general del Estado. Elemento de filosofia politica, México, UNAM / Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003, p. 9.

27 Serra Rojas, Andrés, Teoria del Estado, décimo segunda edicion, México, Editorial Porrtia, 1993. p. 169.

20


http://lema.rae.es/drae/?val=estado

como una prueba fehaciente del grado de evolucion que la sociedad humana ha
tenido a lo largo del tiempo; empero, también es importante sefialar que existen
opiniones que no le dan tal trascendencia a ese complejo entramado que es el
Estado, considerandolo no en pocas ocasiones un aparato tan grande que tiene la
posibilidad de convertirse en un lastre que llegue a frenar la evolucion que se
menciond, y no solo eso, puede ser susceptible de volverse un factor fundamental

para generar una involucién en la sociedad.

De acuerdo con Miguel Acosta Romero, el Estado es la organizacion politica
soberana de una sociedad humana establecida en un territorio determinado, bajo
un régimen juridico, con independencia y autodeterminacién, con érganos de
gobierno y de administracion que persigue determinados fines mediante

actividades concretas?8.

Para que el Estado se entienda, se deben abstraer sus elementos, sin los cuales
tal nocion no existiria ni tedrica ni facticamente: poblacion, territorio y gobierno —

organizacion-, asi como la idea de soberania, poder.

Asi, en la doctrina se ha alcanzado el consenso de que los componentes del

Estado son los siguientes?:

1. La poblacion. - Este componente abarca a todos los seres humanos que
integran el Estado y que se puede diferenciar de la poblacion de otros

Estados.

2. El territorio. - Es el asiento de la poblacidon considerada dentro del Estado,
es decir, el ambito espacial al que se extiende la soberania estatal o el

ambito de validez normativa como ha sido sostenido por Hans Kelsen.

28 Cfr., Acosta Romero, Miguel, Compendio de Derecho Administrativo, tercera edicion, México, Editorial
Porrua, 2001, p. 48.

2 Barragan B, José et. al., Teoria del Estado, México, Editorial Porrtia, 2010, p.p. 6-9
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3. La organizacion o gobierno. — Se considera como la exteriorizacion de la
aceptacion de que la facultad de expedir normas, asi como el poder de
ejecutar dichas normas sean ejercidas por los érganos del Estado mediante

los procedimientos establecidos.

4. La soberania. - Se traduce como, la capacidad que tiene un pueblo para
auto-gobernarse —sic-, para determinar la forma de su gobierno y para

establecer sus leyes fundamentales®°.

Es importante mencionar desde un principio e insistentemente, que no se debe
confundir el término Estado con el concepto de gobierno -ya que se trata de un
error en el que normalmente se suele incurrir-. Es una realidad que el gobierno es
una parte esencial del Estado, sin embargo, éste ultimo no solo contiene a aquel
sino también a otros elementos. De hecho, el gobierno tiene como elemento de
preexistencia al Estado, y no viceversa. Aun mas alla, el Estado -y por lo tanto el
gobierno- tienen elementos de preexistencia -de acuerdo con el pensamiento
clasico- de los cuales obviamente dependen su creacion y funcionamiento

posteriores.

Los elementos anteriores al Estado son dos: (i) en primer lugar, cierto numero de
hombres, que forman la materia de la agrupacién estatal; (ii) después, un territorio
delimitado, formando el marco y la base de la agrupacion3'. Sobre esto, Aristoteles
es claro y sostiene lo siguiente: “El primer elemento, pues, del material politico es

la poblacién, a cuyo respecto hay que considerar cual debe ser su numero y cual

30 Histérico e intocado es el articulo 39 de la CPEUM que conceptualiza lo que es la soberania:
Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho

de alterar o modificar la forma de su gobierno.

317 Cfr. Dabin, Jean, Doctrina general del Estado..., Ob. Cit. p. 11.
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su calidad natural; y otro tanto en lo tocante al territorio, su extension y su

cualidad”?.

Bajo esta luz, se puede observar que a lo largo de la historia ademas del Estado,
han existido agrupaciones politicas de diversos tipos, siendo éste la agrupacion
politica suprema por su permanencia en el tiempo y en todas las latitudes. Es por
tal razén, que se puede afirmar que el Estado como concepto ha sido creado y
modificado con el paso del tiempo y con caracteristicas que han sido distintas
igualmente, todas ellas relacionadas con el momento y lugar en que se presentan
y, ademas, con sus respectivos procesos de evolucion o involucion, segun sea el

Caso.

Desde los tiempos mas remotos, el hombre se ha agrupado en comunidades para
asegurar de alguna manera su subsistencia. Por lo anterior puede considerarse
que el Estado mismo es resultado de la constante evolucion de la especie
humana, por la cual fue inventado con el objetivo de lograr los fines que la misma
persigue. Es tal el interés del ser humano en alcanzar sus objetivos en conjunto,
que para lograrlo ha renunciado gradualmente al grado de libertad con el que
cuenta al momento de nacer, por lo que con la suma de todas esas “porciones de
libertad” son capaces de crear un ente tan grande y poderoso que tiene la
posibilidad -generalmente aceptada- de someter a todo aquel que tome una
actitud contraria a las reglas que se han definido por consenso de todas esas
personas; aunado a lo anterior, la clave no sélo esta en esa gran capacidad, sino
en el hecho de que para lograr sus fines, el Estado puede de una manera legitima
suprimir en su totalidad la libertad restante de todo aquel que se oponga a la
voluntad general, e incluso, en algunos lugares la sancién por incumplir las reglas
de las que se ha hablado es la pérdida misma del mas preciado elemento

humano: la vida.

32 Aristételes, Politica, Vigesimosegunda edicién, México, Editorial Porraa, 2010, p. 374.
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Existen diversas clasificaciones de los tipos de Estado que han surgido a lo largo
de la historia de la humanidad, pero es hasta la conclusion de la etapa feudal que
surge un nuevo modelo de Estado en el cual el orden juridico cobra una especial
relevancia y, como consecuencia, la soberania como concepto y como practica
cotidiana hace su aparicion. Es con el surgimiento de este nuevo tipo conocido
como Estado nacional que se llega a “la mas acabada y completa de las
integraciones sociales que hasta ahora ha producido la humanidad”3. En este
modelo, el Estado es absoluto y soberano, puede hacer lo que sea sin estar

limitado por nada ni por nadie.

Ya en un estadio posterior, se da la manifestacion del conocido como Estado de
Derecho, en éste se presenta la imposicion de obligaciones con sus correlativos
derechos, los cuales el Estado debe obedecer. Es en sus mismos integrantes en
quienes se materializa esta subordinacion, es decir, en la relacion entre
gobernantes y gobernados, o en el lenguaje actual de las normas que se
estudiaran con posterioridad, en la subordinacion de autoridades y particulares. En
este nuevo modelo las autoridades comienzan a tener limitaciones en su actuar,
impuestas por las leyes creadas en el seno del mismo gobierno, por lo que se
puede decir que el Estado se limita solamente por él mismo -al ser representantes
del gobierno, como elemento del Estado, quienes disefian y ejecutan las leyes que
restringen sus propias acciones-. Con lo anterior, dos conceptos que se abordaran
a lo largo de la investigacion tienen una estrecha relacion: la soberania y el orden

juridico.

Con el desarrollo mismo que el concepto ha tenido histéricamente y con su
subsecuente aplicacion practica, asi como por los elementos estudiados
anteriormente, se esta en posibilidad de sefalar que los elementos estructurales

del Estado, transferidos al caso mexicano son los siguientes:

33 Rojina Villegas, Rafael, Teoria General del Estado, segunda edicion, México, Fuentes impresores, 1968, p.
47.
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La poblacién se refiere a las personas que integran el Estado. A veces
controvertido ante el concepto “pueblo” que se refiere a las personas que
conforman la sociedad y que son las que se organizan en agrupaciones. Se trata
del “conjunto de subditos y de gobernantes que habitan un territorio determinado y

que se encuentran sujetos al poder de un Estado”34.

Cabe decir que, al referirse a un conjunto de personas, la idea es hablar de todo
ente que es un centro de imputacidn juridica, lo que es, todo ente susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones. Como se ha sefalado, ha existido
historicamente la discusion de si el término correcto es el de poblacion, en
contraposicion con lo sostenido por algunos que aseveran que el término correcto
debe ser pueblo.®® Para los efectos de la presente investigacién se dara mayor
uso referencia al término “pueblo”, toda vez que es el término utilizado por la

CPEUM en su parte dogmatica -en su articulo 39, principalmente-.

De igual manera, es necesario puntualizar que dentro de la poblacion entran todas
las personas fisicas -también conocidas como naturales-, esto a pesar de que
existen leyes que, si bien consideran que las personas fisicas adquieren
capacidad juridica desde el nacimiento y hasta la muerte, es también cierto que
las mismas brindan proteccion juridica a quienes aun no han nacido -lo que
conlleva una clara influencia del derecho romano en el cual se protegia al
nasciturus-. Sin embargo, para efectos demograficos los censos sélo toman en

cuenta a personas nacidas efectivamente.

En el caso del Estado Mexicano respecto a quienes son esos centros de
imputacion de derechos y obligaciones, esto esta claramente definido en el primer
parrafo del articulo 1° de la CPEUM:

34 Rojina Villegas, Rafael, Ob. Cit., p. 141.

35 Hay autores que sefialan que el elemento del Estado es el pueblo y no la poblacién toda vez que el primer
término es un concepto mas completo que de manera inmediata lleva a la idea de que ese grupo de personas
tienen en comun diversas cosas, sosteniendo que poblacion es un concepto incompleto y limitado totalmente,
utilizado desde un punto de vista estrictamente demografico.
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Articulo 1°.- En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.

El territorio del Estado Mexicano se refiere al espacio geografico -terrestre, aéreo y
maritimo- sobre el cual se asienta la poblacion y el Estado ejerce su soberania y

aplica sus reglas internas.

En cuanto a este elemento, los articulos 42, 43 y 44 de la CPEUM establecen lo

siguiente:
Articulo 42.- El territorio nacional comprende:
1. El de las partes integrantes de la Federacion;
Il. El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes;

lll. El de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el Océano
Pacifico;

IV. La plataforma continental y los zdcalos submarinos de las islas, cayos y

arrecifes;

V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fija el Derecho
Internacional y los maritimos interiores;

VI. El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y modalidades

que establezca el propio Derecho Internacional.

26



Articulo 43. Las partes integrantes de la Federacion son los Estados de
Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila de
Zaragoza, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo,
Jalisco, Meéxico, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas,

Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas; asi como la Ciudad de México.

Articulo 44.- La Ciudad de México es la entidad federativa sede de los Poderes de
la Unién y Capital de los Estados Unidos Mexicanos; se compondra del territorio que
actualmente tiene y, en caso de que los poderes federales se trasladen a otro lugar,

se erigira en un Estado de la Unioén con la denominacion de Ciudad de México.

En los tres articulos anteriores, queda establecido claramente cual es el area
geografica propia de los Estados Unidos Mexicanos, es decir su territorio, ademas,
se sefiala el nombre de las entidades federativas que son parte del Estado
Mexicano, incluyendo Ciudad de México. Por tanto, la palabra territorio ademas de
llevar a la idea de un campo de accién, también lleva a la idea de un limite dentro

del cual se ejercera la soberania.

El gobierno -u organizacion- se refiere a que es por medio de sus 6rganos
constituidos que el Estado Mexicano ejerce su soberania y aplica sus reglas. Es
precisamente en este elemento en donde el poder cedido por los particulares -el
poder publico- hace acto de presencia, y lo hace a través de toda la estructura
creada para buscar los fines que busca el conglomerado humano en su conjunto,
y para lograrlo, se encuentra investido del poder suficiente para someter a todo
aquel que no vaya de acuerdo con las decisiones tomadas por consenso de la
mayoria de las partes, es decir, por la mayor parte del pueblo. Como es logico, la
consecucion de esos objetivos no es una tarea facil, al contrario, presupone la
existencia de una estructura lo suficientemente robusta y organizada para que una
vez lograndolos, ese grupo de personas tenga la aspiracion, de por si legitima, de

lograr lo que es su meta principal: el bien comun.
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Todas las tareas que lleva a cabo el gobierno deben ser realizadas por los
organos que lo constituyen; por lo anterior es elemental que en primer lugar
cuente con una parte de la estructura dedicada exclusivamente a disenar las
normas que habran de regir la vida diaria de la sociedad; también se necesita que
haya una parte que se encargue de ejecutar todo lo necesario para la consecucion
de los objetivos de los que se hablé anteriormente, siempre dentro de lo
establecido por el primero; por ultimo, un parte se encarga tanto de la resolucién
de controversias como a su vez de controlar las actividades de las otras partes. En
conjunto, esta division es util tanto para la reparticion de atribuciones como para
equilibrar la concentracion de poder, evitando en todo momento que una de ellas
se vuelva tan fuerte que sus decisiones carezcan de contrapeso alguno. Esto ha

sido fijado jurisprudencialmente por la SCJN en la tesis:

Epoca: Novena Epoca

Registro: 177980

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Semanario Judicial de la Federacioén y su Gaceta
Tomo XXII, Julio de 2005

Materia(s): Constitucional

Tesis: P./J. 52/2005

Pagina: 954

DIVISION DE PODERES. EL EQUILIBRIO INTERINSTITUCIONAL QUE
EXIGE DICHO PRINCIPIO NO AFECTA LA RIGIDEZ DE LA CONSTITUCION
FEDERAL.

La tesis de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca,
Volimenes 151-156, Tercera Parte, pagina 117, con el rubro: "DIVISION DE
PODERES. SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CARACTER FLEXIBLE." no
puede interpretarse en el sentido de que la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos es de caracter flexible, pues su rigidez se desprende del
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procedimiento que para su reforma prevé su articulo 135, asi como del
principio de supremacia constitucional basado en que la Constitucion
Federal es fuente de las normas secundarias del sistema -origen de la
existencia, competencia y atribuciones de los poderes constituidos-, y
continente, de los derechos fundamentales que resultan indisponibles
para aquéllos, funcionando, por ende, como mecanismo de control de
poder. En consecuencia, el principio de division de poderes es una norma
de rango constitucional que exige un equilibrio entre los distintos
poderes del Estado y de las entidades federativas, a través de un sistema
de pesos y contrapesos tendente a evitar la consolidacién de un poder u
organo absoluto capaz de producir una distorsion en el sistema de
competencias previsto constitucionalmente o, como consecuencia de
ello, una afectacion al principio democratico, a los derechos

fundamentales, o a sus garantias. (Enfasis afiadido)

Controversia constitucional 78/2003. Poder Ejecutivo del Estado de
Aguascalientes. 29 de marzo de 2005. Once votos. Ponente: Margarita Beatriz

Luna Ramos. Secretario: Fernando Silva Garcia.

El Tribunal Pleno, el catorce de junio en curso, aprobd, con el nimero 52/2005,
la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a catorce de

Junio de dos mil cinco.

Por dltimo, la soberania o poder como un componente esencial del Estado

Mexicano. Tal como se ha mencionado previamente, esta soberania

reconocida constitucionalmente, tal como se observa a continuacion:

Articulo 39.- La soberania nacional reside esencial y originariamente en el
pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de
eéste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la

forma de su gobierno.

es

Por tanto, esta soberania es ejercida de manera originaria por todo ese conjunto

de personas que habitan dentro del territorio del Estado Mexicano y se someten a
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la autoridad de una serie de poderes constituidos quienes han recibido por
delegacién el poder publico originalmente detentado por dicho conglomerado. Es

decir, el poder publico tiene su origen en el pueblo mexicano.

De esta manera se observa como este entramado dentro del Estado es el que
permite que sea legitimo, valido y ejecutable, conceptualmente hablando, todo
emprendimiento del Gobierno Mexicano para reformar las leyes e instituciones

vigentes en México, tal es el caso de la reforma energética.

1.1.2.- El Estado federal.

México es un estado federal, y, por tanto, es un estado moderno.

En esta linea radica la importancia de entender el Estado Federal, para los efectos
de esta investigacion y los alcances de su objeto de estudio. La RAE define al
Estado Federal como “Estado en el que las distintas competencias
constitucionales son distribuidas entre un Gobierno central y los estados
particulares que lo conforman”. De esta definicion no especializada se distinguen
diversos conceptos, tales como, la existencia de un gobierno central y de estados
separados a dicho gobierno central, asi como que la forma en que funciona dicho
tipo de Estado es a través de la distribucion de competencias que deben estar

sefaladas por la norma fundamental.

Para Lidia Aguilar Balderas, el Estado Federal es el que se forma por la unién de
dos o mas Estados que, a su vez, se encuentran constituidos por otros o que
comprenden dentro de si, como elementos constituidos, diversas entidades

politicas menores?’.

36 hitp.//dle.rae.es/?id=GjighajH#7ul8aiZ &o=h

37 Aguilar Balderas, Lidia, Teoria General del Estado, México, Editorial Patria, 2008 p. 87
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A nivel interno, es la CPEUM quien caracteriza al Estado Mexicano como uno de
rasgo federal, tal como se observa en el articulo 40 y el primer parrafo del articulo

41, a saber:

Articulo 40.- Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, laica y federal, compuesta por Estados libres y
soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, y por la Ciudad de México,

unidos en una federacién establecida segun los principios de esta ley fundamental.

Articulo 41.- El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unioén,
en los casos de la competencia de éstos, y por los de los Estados y la Ciudad de
Mexico, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente
establecidos por la presente Constitucion Federal y las particulares de cada Estado
y de la Ciudad de Meéxico, las que en ningun caso podran contravenir las

estipulaciones del Pacto Federal. ...

Como se observa, en ambos preceptos, el Estado federal en México esta
compuesto por la federacién y los Estados miembros, y cada uno de ellos es

soberano dentro de su competencias?.

Es por ello por lo que todo proceso reformador del que sea objeto y testigo México
se lleva a cabo dentro de este tipo de estructura federal, lo que causa que sea una
tarea compleja en donde las capacidades politicas de los actores involucrados,
pertenecientes al orden federal y estatal, incluso municipal, deben salir a la luz a
fin de lograr el resultado esperado. El hecho de que haya competencias federales,
estatales y municipales se constituye como un reto mayor para que el proceso de
gobierno, creacion de leyes y administracion de justicia funcione de manera
optima. Siendo la distribucion de competencias un rasgo esencial en una

Federacion es entonces la caracteristica la que merece un mayor analisis.

38 Diccionario juridico mexicano, tomo 11, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 116

31



Regido por una ley fundamental, es en esto en donde se haya la validez de las
reglas de distribucién de competencias entre los 6rdenes de gobierno integrantes
de este tipo de estructura estatal. Asimismo, cuando se trata de un Estado Federal
la norma fundamental contiene las reglas que seran de aplicacidén general y que se
refieren a la organizacion, funcionamiento y competencia de sus o6rganos, asi
como los principios y bases que tienen que atender sus estados miembros, tal
como se observa en el articulo 41 in fine de la CPEUM en donde se ratifica la
prevalencia de la misma. De lo anterior se distingue que, en una Federacién, se
observaran mas de un orden de gobierno: el federal y el local -que incluye las
normas estatales y las municipales-. El federal es valido y aplicable para todo el
territorio y vinculante, en su procuracién, para las autoridades pertenecientes a
dicho orden. En cambio, en el orden local, las normas pertenecientes a éste solo
son validas dentro del territorio de cada estado miembro de la Federacion.
Ademas, cada orden vera dentro de sus estructuras sus respectivos poderes

ejecutivo, legislativo y judicial.

La distribucion de competencias hace ver que los estados son receptores de
facultades. Esto lleva consigo el hecho que los estados tengan una autonomia,
que implica, como sostiene José Gamas Torruco, la facultad reconocida por la
norma fundamental para que éstos creen su derecho, expidiendo sus propias
normas, sin mas limites que los establecidos por la primera®®. En este tenor, la
CPEUM establece el otorgamiento de facultades residuales a las entidades

federativas:

Articulo 124.- Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta
Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados o a

la Ciudad de México, en los ambitos de sus respectivas competencias.

39 Gamas Torruco, José, El Estado Federal: Origenes, realidades y perspectivas, en Gaceta Mexicana de
Administracion Publica Estatal y Municipal. Temas actuales sobre organizacién y funcionamiento de
regimenes federales, Instituto Nacional de Administracion Publica, 1996, nimero 54-55, p.p. 117-119
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Luego, toda reforma que pretenda implementar el Gobierno Federal debe
considerar, sin duda, la naturaleza federal del Estado Mexicano, ya que ignorarla
puede representar un obstaculo de dificil evasion en la ejecucién de cualesquier
enmienda que se pretenda instrumentar. Como se vera mas adelante en esta
investigacion, la implementacion de la reforma energética, aunque necesaria y
legitima -entendiendo esto ultimo desde la perspectiva axiolégica-, puede
colisionar con el espiritu federal de la estructura estatal mexicana. Es decir, la
reforma energética ni puede ser una decision unilateral del orden federal ni
tampoco puede ser una imposicion de éste a los ordenes locales, ya que, entre
otras cosas, existen aspectos competenciales y de determinacién de jurisdiccion
que se abstraen del orden federal recayendo exclusivamente en una decision
soberana de los gobiernos locales. Es por esta razon que una reforma estructural
de gran calado necesita del concurso de todas las competencias existentes en un
Estado Federal, en donde las capacidades politicas de los impulsores de una
reforma de este caracter necesitan ser potencializadas con el fin de garantizar, al
menos, la ejecutabilidad de la misma. No es posible reformar sin negociar
previamente. Esta negociacion no debe restringirse a los actores en el orden
federal y a los factores de poder que se desarrollan en dicho orden, sino debe
ampliarse a sus pares en el orden local. Es este un rasgo del Estado Federal: la
negociacion politca como un instrumento de acondicionamiento para la
implementacion de reformas que trascienden el orden federal para recalar en las

entidades federativas que conforman la estructura politica-administrativa estatal.

La reforma energética en Meéxico, al involucrar reformas a preceptos
constitucionales, requirié forzosamente de la concurrencia de las legislaturas

estatales para que dichas reformas tuvieran validez y entraran en vigor®?. Sin

40 De conformidad con el sistema de rigidez constitucional existente en México -articulo 135 de la CPEUM-
era requisito de aprobacion y entrada en vigor de una reforma a la CPEUM que la misma, una vez aprobada
por el Congreso de la Union, fueran aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados. Actualmente,
a partir de la publicaciéon el DOF de fecha 29 de enero de 2016, se distingue la legislatura de Ciudad de
México, tal como se observa en la actual redaccion del articulo 135 constitucional:

Articulo 135. La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones o
reformas Illeguen a ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Union, por el voto de las dos

33



embargo, lo constitucional no siempre encuentra una adopcién funcional a nivel
legal, siendo la expedicion de las leyes y reglamentos necesarios para esta
reforma energética, una tarea del Gobierno Federal. Se reitera que para un
emprendimiento de tal envergadura no se puede ignorar lo local; de ser asi, la
instrumentacion de toda reforma encontrara una barrera de dificil salto al carecer
de un debido aseguramiento de todos los extremos de que requiere la misma.
Ademas, Estado Federal funge como un sistema de contrapesos entre el Gobierno
Federal y los gobiernos locales, en donde no exista la arbitrariedad de uno en

sometimiento del otro.

1.1.3.- El Estado central.

Aunque la aplicacion de la idea de “Estado Central” es actualmente*' nula
para el caso del Estado Mexicano, su conocimiento a nivel doctrinal resulta

esencial para hacer una labor de contraste versus el Estado de tipo federal.

También conocido como Estado “centralizado o unitario”, el central es una forma
de Estado que implica la existencia de un dérgano que canaliza de manera
exclusiva el poder y lo ejerce de manera directa a través de las decisiones
respecto de sus subalternos que son los denominados Departamentos, quienes se
encuentran constrefiidos a acatar las decisiones que emanan del Departamento

Central*2.

terceras partes de los individuos presentes, acuerden las reformas o adiciones, y que éstas sean
aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados y de la Ciudad de México.

El Congreso de la Union o la Comision Permanente en su caso, haran el computo de los votos de las
Legislaturas y la declaracion de haber sido aprobadas las adiciones o reformas.

41 Cabe recordar que México tuvo en el siglo XIX su experiencia centralista como se establecié en las Bases
Constitucionales de 1835 y luego reiterada por las Leyes Constitucionales de 1836, asi posteriormente por las

Bases Orgéanicas de 1843. Esta forma de Estado fue de corta duracion en la historia del Pais.

42 Barragan B., José et.al., Op. Cit., p. 270
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Por su parte, Lidia Aguilar Balderas conceptualiza esta forma de Estado como
aquel que posee una centralizacion politica y homogeneidad del poder, ostenta
organismos regionales o parciales distintos en el aspecto territorial, los cuales —
sic- tienen cierta autonomia funcional pero nunca autonomia real de manera

amplia*3.

No obstante desde el punto de vista mexicano un Estado Central es un concepto
por demas ajeno -y abandonado desde el siglo XIX-, esto no significa en absoluto
que sea disfuncional o arcaico; al contrario, esta forma de Estado sigue siendo
comun en paises que gozan regimenes democraticos. Uno de los ejemplos mas
claros, por su cercania y funcionalidad, es el de la Republica de Colombia, cuyo
modelo, para efectos de este subcapitulo, resulta aleccionador respecto a lo que
significa un Estado Central. Ademas, para los fines de esta investigacion, el
modelo colombiano sera utilizado como un caso de parangdn en relacion con

cémo funciona el sector energético dentro de un Estado Unitario.

La Constitucion Colombiana -como se define mas adelante- establece el rasgo

unitario del Estado Colombiano:

Articulo 1.- Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del

interés general.

Esto se reitera en el siguiente articulo de su ley fundamental:

Articulo 286.- Son entidades fterritoriales los departamentos, los distritos, los

municipios y los territorios indigenas.

43 Aguilar Balderas, Lidia, Op. Cit. p. 86
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La ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias

que se constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley.

En esta linea, el colombiano Libardo Rodriguez expresa que la centralizacién que
caracteriza al Estado Unitario es el fendmeno juridico-politico que consiste en que
todas las tareas y funciones publicas se radican en manos de la persona juridica
Estado. Es decir, que el Estado monopoliza todas esas tareas y funciones
publicas. En este sentido, el Estado es la Unica persona juridica publica.** En este
tenor, entonces se tiene que el Estado, al ser la unica persona juridica publica
reconocida, solo utiliza a sus colectividades politico-administrativas locales como
un instrumento para tener una gestion funcional de los servicios publicos a su
cargo. O sea, los departamentos colombianos -que en un intento de equiparacién
seria como las entidades federativas en México- no tiene reconocida personalidad
juridica al ser solo mecanismos de gestion administrativa, por lo que no les ha sido

delegada soberania alguna por el pueblo®.

Esta revision superficial del concepto de Estado Unitario, asi como su ejemplo
colombiano, permite el contraste de las caracteristicas de esta forma de Estado
con las de la federacion. Aunque con sus complejidades endémicas, el Estado
Central puede significar un escenario mas docil al momento de impulsar las
reformas estructurales que un Estado de estas caracteristicas requeriria. Una
reforma de alto calado en Colombia, por ejemplo, no deberia presentar el mismo
grado de dificultades como el que se puede presentar en México, con su espiritu
federal, en donde la soberania estatal y la autonomia municipal son principios

inimpugnables en la psique de la colectividad politico-administrativa mexicana.

# Rodriguez R., Libardo, Estructura del poder puiblico en Colombia, Decimoquinta ediciéon, 2015, Colombia,
Editorial Temis S.A., p. 23.

45 La soberania en el caso colombiano se entiende manera similar al caso mexicano tal como se observa en el
siguiente articulo de su carta magna:

Articulo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. EI pueblo

la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion
establece.
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Uno de los principales retos de México para impulsar y potencializar su desarrollo
a los niveles a los que debe aspirar radica en su federalismo. No se entienda el
mismo como un defecto, sino solo como un desafio asumido histéricamente como
parte del sistema que los mexicanos, en ejercicio de su soberania, se dieron a si
mismos. El federalismo se confirma como una forma en la que las capacidades
politicas y la sensibilidad juridica de los actores ocupan un lugar preponderante
para su viabilidad y continuidad. México encuentra un foro federal de negociacion,
32 escenarios estatales, asi como alrededor de 2,500 carpas municipales, en
donde la articulaciéon y alineacion las decisiones federales son un desafio de un

alcance nada despreciable.

1.2.- El Estado de Derecho. Idea general.

Un Estado de Derecho funcional, y que dicho rasgo sea verificable en la
realidad, es una condicion esencial para que las industrias mexicanas sean
receptoras de inversion, ya sea nacional o extranjera, siendo un ejemplo de ellas
la industria energética por el volumen de inversion que acoge. La inversidn que se
pueda hacer sobre alguna industria mexicana en especifico siempre va a exigir
que el Estado cumpla con la caracteristica “de Derecho”, es decir, que en este
contexto un inversionista esté en la capacidad de arriesgar su capital, y a la vez
tener la seguridad juridica de que dicha inyeccion ha sido efectuada dentro de un
marco legal claro y equitativo que ante cualquier incumplimiento de obligaciones
se le garantice el acceso a los o6rganos de solucion de controversias en
condiciones de igualdad respecto a su contraparte, el cual normalmente, en el
sector del que se ocupa este trabajo, siempre sera el gobierno en cualquiera de
sus tres 6rdenes en Meéxico, o entidades privadas una vez que se ponga en

marcha la reforma energética.

A decir de Sergio Marquez Rabago el Estado desde su nacimiento ha sido regido

por el Derecho, pero no todos los Estados han regido su actuacion conforme a lo
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que actualmente es un Estado de Derecho. Que una sociedad viva conforme a su
derecho positivo no implica que esté en un Estado de Derecho, sino solamente en
un Estado de Legalidad*®. El concepto “Estado de Derecho” es mucho mas

amplio*’.

Se ha sostenido, por ejemplo, por Jaime Cardenas Gracia, que el Estado de

Derecho debe contener al menos los siguientes elementos*8:

a. Primacia de la ley,

b. Sistema juridico de normas,

c. Legalidad de los actos de administracion,

d. Separacion de poderes,

e. Proteccion y garantia de los derechos humanos, y

f. Examen de constitucionalidad de las leyes.

Por su parte, Elias Diaz sostiene que los elementos minimos del Estado de

Derecho son“®:

1. Imperio de la ley,
2. Division de poderes,

3. Legalidad de la administracion, y

46 Marquez Rébago, Sergio, Estado de Derecho en México, Instituto de Investigaciones Juridicas p. 211

47 En el Derecho Anglosajon, quizas en donde se encuentra el origen del concepto “Estado de Derecho”, esto
es llamado “Rule of Law”, es decir, el conjunto de principios que forman los requisitos fundamentales para
una vida social con orden y con libertad.

48 Cérdenas Gracia, Jaime, Una Constitucion para la democracia, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 22

4 Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Ed. Taurus, Madrid, 8* Edicion, p. 131
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4. Derechos y libertades fundamentales.

Sergio Marquez Rabago sefala que ademas de los anteriores elementos

manifestados por los autores previos, deben existir estos adicionales:

(i) existencia de un tribunal constitucional e,

(ii) independencia de los érganos constitucionales que administren y resuelva

controversias electorales®°,

En términos mucho menos académicos, y mas orientado a la generacion de
indicadores de medicion, The World Justice Project define al Estado de Derecho o
Rule of Law con base en cuatro principios, derivados de estandares
internacionalmente aceptados, y que son observados por el concierto de paises
medidos®' -junto al principio se agrega entre corchetes el idioma original de su

publicacion -inglés-, cuya traduccién al espanol es del autor-:

1. El gobierno y sus funcionarios, asi como los individuos y compafiias privadas
pueden ser llamados a rendir cuentas de conformidad con las leyes [The
government and its officials and agents as well as individuals and private

entities are accountable under the law].

2. Las leyes son claras, hechas publicas, estables y justas; son aplicadas sin
distinciones; protegen derechos fundamentales, incluyendo la seguridad de
las personas y de las propiedades [The laws are clear, publicized, stable and
just; are applied evenly; and protect fundamental rights, including the security

of persons and property].

30 Tbidem

51 The World Justice Project, Rule of Law Index 2016, p. 9 consultable en
https://worldjusticeproject.org/sites/default/files/documents/RoLI Final-Digital 0.pdf
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3. El procedimiento por el cual las leyes son aprobadas, administradas y hechas
valer es accesible, justo y eficiente. [The process by which the laws are

enacted, administered, and enforced is accessible, fair, and efficient].

4. La justicia es administrada oportunamente por autoridades competentes,
independientes, éticos e imparciales en numero suficiente, tienen los
recursos adecuados y que reflejen la conformacion de las comunidades a las
que sirven [Justice is delivered timely by competent, ethical, and independent
representatives and neutrals who are of sufficient number, have adequate

resources and reflect the makeup of the communities they serve].

Ahora bien, en materia de “Estado de Derecho” o “Rule of Law’, ;cdmo se
posiciona México? s Como cumple con los cuatro principios antes listados? Segun
el ranking publicado en el afo 2016 por The World Justice Project, México
ocupaba el lugar 88 entre 113 naciones evaluadas, siendo el primer lugar para

Dinamarca y el ultimo lugar para Venezuela.

Con esto, se observa que México estaba mas cerca de los ultimos lugares que de
incluso de un lugar a mitad de la tabla®2. Por ejemplo, Burkina Faso con el lugar 79

y Zambia en el lugar 81 superan a México en materia de Estado de Derecho.

Este indice, con base en los cuatro principios, toma en cuenta 9 criterios de
medicion:
1. Limitaciones a los poderes gubernamentales,

2. Ausencia de corrupcion,

3. Gobierno abierto,

52 The World Justice Project, Rule of Law Index 2016

Meéxico ha mostrado un retroceso importante en materia de Estado de Derecho. En el reporte Rule of Law
Index 2015, México ocupd el lugar 79 entre 102 paises. A pesar de la inclusion de 11 paises mas en el reporte
de 2016, México retrocedi6 9 lugares, del 79 al 88, para el reporte del afio 2016.
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4. Derechos humanos,

5. Orden y seguridad,

6. Procuracion de las leyes,
7. Justicia civil,

8. Justicia penal, y

©

. Justicia informal.

Los principios antes estudiados y estos factores reflejan y complementan los
conceptos doctrinales revisados anteriormente cuya existencia determinan la
presencia de un Estado de Derecho, y que gracias a lo efectuado por The World

Justice Project, hay una metodologia de medicién.

Se puede observar que México se encuentra en una situacion compleja en esta
materia, sobre todo cuando se trata de examenes rigurosos que miden factores
como los anteriores con una metodologia bien establecida y transparente. A nivel
regional, segun este ranking, el mejor posicionado en América Latina y el Caribe
es Uruguay en el lugar 20, seguido de Costa Rica y Chile colocados en los lugares
25 y 26, respectivamente. Esto nos indica que México, aun a nivel regional,
presenta una gran desventaja en el cumplimiento de las condiciones de medicion

en materia de Estado de Derecho®3.

Este es el escenario en el cual se ha aprobado y se implementa la reforma

energética mexicana. Esta reforma, por su naturaleza y ambiciones, requiere

33 Para fines de actualizacion, es necesario preguntarse: ;jen qué posiciéon se ubica México en el Reporte
correspondiente al afio 20177

Meéxico cayod cuatro posiciones respecto a aquella del afio 2016 (88), ya que se ha colocado en la posicion 92

de entre 113 paises incluidos en el reporte. A nivel regional se coloco en el lugar 25 de entre 30 paises
latinoamericanos y caribefios calificados.

41



ineludiblemente que en México exista un Estado de Derecho incuestionable e
irrefutable, que garantice las condiciones de inversién en el sector energético. A la
luz de los datos examinados anteriormente, México tiene un desafio importante
para procurar que exista confianza en los inversionistas potenciales, ya que con
dichos datos el panorama es complicado, no para recibir la inversién, sino para

protegerla y procurar el ingreso de mayor inversion en el futuro.

He aqui la importancia que el Rule of Law tiene para la factibilidad y el futuro de la
reforma energética. Es opinion del autor de este trabajo que el Estado de Derecho,
como fin y como medio, se ha soslayado en el proceso reformador emprendido por
los gobiernos encabezados por Felipe Calderén Hinojosa y Enrique Pefia Nieto.
Es decir, se le ha dado mayor prevalencia al fin reformador que a la generacion de
las condiciones necesarias para que toda reforma encuentre un panorama

prometedor para la procuracion de resultados.

El Estado de Derecho en México, hoy, no es un aliado para la reforma energética.

Al contrario, es su amenaza.

1.3.- La administracion publica en México. Un bosquejo ante la reforma energética.

Con las nociones estudiadas hasta el momento en esta investigacion, se
tiene la idea general de dénde, en qué espacio, ante quiénes, y el porqué de la
instrumentacién de una reforma energética en México. Empero, resulta esencial
conocer de una manera general las caracteristicas de quien va a ejecutar el
mandato constitucional y legal derivado de la reforma energética: la administracion
publica mexicana®, principalmente a nivel federal. En otras palabras, es la
Administracion Publica Federal (“APE”), con la concurrencia para ciertos aspectos
especificos de los otros o6rdenes, quien es el implementador de la reforma

energética mexicana, y para ello lo debe hacer por medio de sus dependencias,

3% Que desde la 6ptica de la teoria de la division de poderes es el Poder Ejecutivo.
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organos desconcentrados, organismos descentralizados y empresas productivas
del Estado las cuéles ven delegadas facultades a su favor para lograr los objetivos

planteados en este animo reformista.

¢,Como entender la administracion publica? La RAE define el término
“administracion publica” como el “conjunto de organismos de gobierno de una
nacion”®. Como es evidente, esta definicidon, de la cual no se puede pedir mas al
no ser especializada, no logra su cometido de dar una nocion precisa de lo que la

administracion publica es.

Por ello, ha sido tarea de los juristas dar la precision y limites a este concepto con
el proposito de que los estudiosos del derecho administrativo y de que los que
ocupan posiciones dentro de la administracion publica, tengan una conciencia
plena acerca de cuando su actividad esta caracterizada por ser de administracion
en el ambito publico. Un criterio que puede considerarse para hacer esta
evaluacion es el hecho que la administracién publica es un concepto constante
cuya existencia no esta condicionada al cambio de instituciones o de las funciones

de éstas.

La administracién publica es una idea que se concreta en el hecho que es sujeto
de derechos y obligaciones, que puede manifestar su voluntad, contratar con otros
sujetos de derecho, tiene un patrimonio propio, asi como que puede ser sujeto de

responsabilidad.

Desde una perspectiva cientifica, se considera la administracion publica como una
ciencia social que tiene por objeto la actividad del 6rgano ejecutivo cuando se trata
de la realizacion o prestacion de los servicios publicos en beneficio de la
comunidad, buscando siempre que su prestacion se lleve a cabo de manera

racional a efecto de que los medios e instrumentos de la misma se apliquen de

33 hitp.://dle.rae.es/?id=0mCOzj6#R3243zV
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manera idénea para obtener el resultado mas favorable por el esfuerzo conjunto

realizado®®.

Ahora bien, es tal la trascendencia de este concepto que, en términos de
progresividad de los derechos humanos, una buena administracion publica es
parte de tales. El derecho a la buena administracién publica es uno integrador de
diversos derechos humanos y se encuentra dentro de la esfera de los derechos
colectivos. Al respecto se sostiene que la buena administracion publica se eleva
como derecho humano, porque las instituciones que representan no son de los
politicos o de los funcionarios que la ejercen, sino que son de todos y cada uno de

los ciudadanos.®’

Luego, para lograr una debida implementacion de la reforma energética es
necesaria una buena administracion publica en donde se provean las condiciones
Optimas de inversion en una industria que requiere forzosamente de un Estado de

Derecho, la energética.

En México como estado federal, la administracion publica observa dos 6rdenes
mas, ademas del federal: el estatal y el municipal. No obstante es en el orden
federal, como se ha mencionado, donde recae la mayor carga de
responsabilidades para hacer posible la instrumentacion diligente de la reforma

energética, ya sea por medio de sus dependencias y érganos desconcentrados

36 Galindo Camacho, Miguel, Teoria de la administracién piblica, México, Editorial Porria, p.p. 5-6

37 Vega Vera, David M., La buena administracién publica como derecho humano, en Revista AAPAUNAM
Academia, Ciencia y Cultura, México, afio 9, No. 1 enero-marzo, 2017, p. 13

El doctor Vega Vera puntualiza que los principios que gobiernan el derecho humano a la buena
administracion publica son los siguientes: servicio objetivo, promocion de los poderes publicos, racionalidad,
igualdad de trato, eficacia, responsabilidad, evaluacion permanente, ética, participacion, publicidad y claridad
de las normas, ejercicio normativo del poder, objetividad, buena fe, celeridad, transparencia y acceso a la
informacién publica, proteccion a la intimidad, y debido proceso.

Como se observa, y a la luz de la nocion de Estado de Derecho, estos principios rectores del derecho humano
a la buena administracion publica son, sustancialmente, reflejados en los factores de medicion utilizado por
los indicadores de Estado de Derecho utilizados por The World Justice Project, por lo que es indudable la
correlacion entre una buena administracion publica y el Estado de Derecho.
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que son parte de la administracion centralizada, de sus organismos
descentralizados, o de sus empresas productivas del Estado, PEMEX y Comisién
Federal de Electricidad (“CFE”).

La reforma energética ha previsto el fortalecimiento institucional de la APF y del
sector paraestatal con el propdsito de lograr su implementacién. Ya sea a través
una reconfiguracion de facultades o de su estructura administrativa, por medio de
la creacion de nuevas instituciones, hasta una transformacion de su naturaleza, el
Gobierno Federal tiene como entes instrumentadores principalmente -y dentro de

los limites de este trabajo- a los siguientes:

-_—

. Secretaria de Energia (“SENER”),

2. Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano (“SEDATU”),

3. Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (“SHCP”),

4. Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales (“SEMARNAT”),
5. Secretaria de Economia (“SE”),

6. Comision Reguladora de Energia (“CRE”),

7. Comision Nacional de Hidrocarburos (“CNH”),

8. Agencia Nacional de Seguridad Industrial y Proteccién al Medio Ambiente
del Sector de Hidrocarburos (“ASEA”, por sus siglas derivadas del nombre
por el que publicamente se le conoce: Agencia de Seguridad, Energia y
Ambiente),

9. Centro Nacional de Control de Energia (“CENACE”),
10.Centro Nacional de Control del Gas Natural (‘“CENAGAS”),
11.Procuraduria Agraria (“PA”),

12.Instituto de Administracion y Avaluos de Bienes Nacionales (“INDAABIN”),
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13.PEMEX, y

14.CFE.

Esta reconfiguracion institucional refleja las siguientes caracteristicas:

a. Una separacibn mas clara entre los roles operacionales y los entes

reguladores, y

b. una mayor independencia para las empresas productivas del Estado
-PEMEX y CFE-y los reguladores -CNH y CRE-%8.

Como se aprecia, el Gobierno Federal se ha adaptado institucionalmente para
afrontar sus responsabilidades ante la reforma energética. El vasto y complejo
entramado institucional inherente a la instrumentacion de esta reforma estructural
presenta el desafio de la debida coordinacion, claridad en procedimientos,
independencia funcional en aras de la imparcialidad, transparencia, legalidad en
su actuacion y compromiso con el debido proceso en virtud de que esta reforma
energética, por su ambicidn y urgencia, puede ser lesiva del principio de legalidad
y de los derechos humanos de las personas que por diversas razones se vean

involucradas en los procesos de implementacién correspondientes.

A partir de lo anterior, volver a revisar y conocer de manera profunda el concepto
de “administracion publica” y su derecho humano inherente llamado “buena
administracion publica” se convierte en un deber y necesidad por parte de todos y
cada uno de los participantes en esta reforma estructural mexicana, debido a que
entre mayor sea la ambicion y urgencia de una reforma, mayor siempre sera el
surgimiento del riesgo de violacién de los derechos humanos y de principios

rectores de la actuacién publica, como el de legalidad, en aras de su consecucion.

58 International Energy Agency, Energy policies beyond IEA countries. México 2017, OCDE-IEA, 2017, p. 24
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1.4.- La propiedad inmobiliaria y su regulacion constitucional en Meéxico.

Conceptos y modalidades.

Como toda reforma estructural, la energética no es ajena al gran alcance
qgue supone un cambio de tal caracter. La instrumentacion de la reforma en estudio
atestigua una serie de escenarios en donde habra de ser implementada:
administrativos, institucionales, de negocios, contractuales, econdémicos, de
infraestructura, entre otros. Empero, uno de los escenarios de mayor complejidad
es aquel que desarrollara la infraestructura necesaria para hacer que los objetivos
de la reforma se alcancen, ya que se requerira financiamiento nacional e
internacional en gran volumen, contratos sofisticados y complejos que amparen
los derechos y obligaciones respecto a esa infraestructura, participacion de
autoridades gubernamentales y participantes del sector privado y social para su
construccion, asi como el aseguramiento de los derechos de los inmuebles en los
que se establecera, ya sea superficial o subterraneamente, con lo cual se haga
posible el proceso de aprovechamiento de los hidrocarburos, electricidad y gas
natural en los términos y conforme a los propdsitos con los que se aprobd la
reforma energética. Todo este panorama bajo la luz del derecho a la propiedad, el
cual es una institucion clave y definitoria del modelo de organizacion econémica y

politica existente en una sociedad®®.

Asi, Pascual Orozco Garibay define el derecho de propiedad como “el derecho
real que tiene una persona para usar, disfrutar y disponer directa o
inmediatamente y de manera exclusiva de un bien, estando las demas personas

obligadas a respetar dicho derecho”®°,

El régimen que gobierna el derecho de propiedad define lo siguiente:

%9 Serna de la Garza, José Marfa, El régimen constitucional de la propiedad en México, p. 473 consultable en
https.//archivos juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2398/19.pdf

% QOrozco Garibay, Pascual Alberto, El régimen constitucional de la propiedad en México, Coleccion de
Temas Juridicos en Breviarios, México, 2010, Porriia-Colegio de Notarios del Distrito Federal, p. 8.

47


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2398/19.pdf

1. Las reglas de apropiacion de los bienes y la asignacion de los recursos

disponibles para el aprovechamiento productivo;

2. Los alcances y limites para ejercer el control sobre los bienes apropiables, y

las condiciones de circulacion y transferencia de los bienes;

3. Los incentivos e inhibiciones para su explotacion;

4. Quiénes y en qué medida tienen el control sobre bienes y recursos

disponibles®.

En esta linea, los cuatro puntos anteriores son los que determinan ante qué tipo
de propiedad se esta. De esta forma, dependiendo del tipo de propiedad se
deberan aplicar reglas especificas para su apropiacién, transferencia, limitacion v,

€n su caso, expropiacion.

Ante esto, y en una economia de mercado como la mexicana, la propiedad privada
es el pilar fundamental del régimen de propiedad existente en México y del
funcionamiento de aquélla, por lo que cualquier emprendimiento que involucre la
limitacion al derecho de propiedad privada se enfrentard a retos juridicos,

economicos, sociales e, incluso culturales para lograrlo.

Es de interés recuperar los conceptos Claudia Terzi en relacion con la importancia
del derecho de propiedad. Para Terzi, la propiedad es una fuerza de sustento y
equilibrio. Ahonda, “[s]Ju objeto es otorgar a la persona humana los medios
econdmicos para realizarse. La propiedad tiene su proteccion en un sistema legal

determinado que permite a las personas lograr sus metas”®2.

6! Serna de la Garza, José Maria, Op. Cit., p. 473

%2 Terzi, Claudia, Derechos de propiedad y su funcion econémica y social, 1* edicion, 2008, Editorial Porrtia-
Facultad de Derecho UNAM, p. 1
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Bajo los conceptos antes esgrimidos, es notable que el aseguramiento de los
derechos inmobiliarios respectivos y necesarios para desarrollar proyectos
energéticos presenta uno de los mayores retos en la instrumentacion de la reforma
por parte del Gobierno Federal y por parte de los inversionistas y desarrolladores
involucrados. Estos requieren de un aseguramiento de derechos inmobiliarios
eficaz que provea de seguridad juridica a sus proyectos energéticos con el fin de
otorgarles la viabilidad necesaria para ser rentables, ser un motor de cambio de la
industria energética mexicana y un catalizador del desarrollo econémico nacional,
pero a la vez dicho aseguramiento -que implica mayormente una limitacién al
derecho de propiedad, ya sea privada o social-, debe observar las regulaciones y

procedimientos para que se refuerce dicha seguridad juridica.

En esta linea, es un reto porque México y su reforma ven en la propiedad
inmobiliaria una idea de la mayor importancia, en donde la misma CPEUM
establece tres distintos tipos de propiedad -publico, privado y social- cuyo
entendimiento y dinamica no son sencillos, y en donde, incluso, son vistos como
un dogma constitucional, siendo tal el caso de las nociones correspondientes a

propiedad originaria, dominio directo y propiedad social.

Constitucionalmente, la propiedad en México esta regulada por uno de los

articulos constitucionales cuya discusion genera grandes pasiones: el 27.

Quizas una de las criticas que se pudieran hacer a los conceptos desarrollados por Claudia Terzi es la
limitacion que hace a la persona humana como titular de derechos de propiedad. También las personas
morales o juridicas pueden ser titulares de derechos de propiedad.
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1.4.1.- El articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ideas relacionadas.

El articulo 27 de la CPEUM es un precepto que histéricamente ha
provocado discusiones airadas en todos los sectores de México. Su contenido ha
sido bandera de movimientos histéricos u objetivo de otros para lograr su cambio.
En otras palabras, el articulo 27 de la CPEUM se ha colocado como uno de los
delineadores del alma juridica, politica, econdmica y cultural de México. Tan es asi
que la ubicacion de dicho articulo dentro del texto constitucional se encuentra en
la llamada “parte dogmatica” de la CPEUM, siendo ésta el capitulo | del Titulo
Primero, denominado “De los derechos humanos y sus garantias”. Desde su
génesis en 1917, este articulo ha sido objeto de 20 reformas a su contenido, lo
que refleja el caracter toral de dicho articulo en la vida del pais, y lo que confirma
su rasgo dogmatico y de compleja reforma en el contexto de su contenido

altamente sensible.

Con un rasgo indudablemente interesante en la génesis y enmiendas del articulo
27 a la luz de la reforma energética, es necesario que, para apreciar la
complejidad del contenido y su caracter formador del México actual, se abstraigan
los rasgos que definen su espiritu. Asi, se tiene que este precepto define la
propiedad de la Nacidén sobre sus bienes fisicos, y su facultad para cederla a
particulares, creando asi la propiedad social y privada. También, detalla de
manera prolija las modalidades de la propiedad y de su afectacion por interés

publico®. De igual manera, este articulo:

a. Prohibe los latifundios,

b. Establece la seguridad juridica y la regulacion general de la propiedad

publica, privada y social,

63 Castelazo, José R., Ejes constitucionales de la Administracion Publica en México ;Vocacion de servicio o
burocracia?, México, 2014, Plaza y Valdés Editores, p. 185
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Posibilita que el Estado se apoye en particulares para la exploracion vy

extraccion de hidrocarburos, conservando la propiedad de la Nacién sobre

los mismos, y

Establece las bases de la generacion eléctrica.

Para llegar al actual contenido del articulo 27 constitucional, histéricamente se han

realizado una serie de reformas, adiciones y/o derogaciones que han sido

publicadas en el DOF en las siguientes fechas:

Numero | Fecha de Materia de la reforma Modificacion/ Impacto en materia
de publicacién Adicién al energética
reforma | en el DOF Articulo 27
12 10 de enero | DECRETO que reforma el articulo 27
de 1934 de la Constitucion Politica de los Modificacion -

Estados Unidos Mexicanos, en
materia de reforma agraria.

2@ 6 de DECRETO que reforma la fraccion

diciembre | VIl del articulo 27 constitucional, en
de 1937 donde considera de jurisdiccion Modificacion -

federal todas las cuestiones por
limites de terrenos comunales que se
hallen pendientes o se susciten entre
dos 0 mas nucleos de poblacion. Da
al Ejecutivo la facultad para proponer
una resolucion definitiva a dichas
cuestiones.

3a 9 de DECRETO que adiciona el parrafo

noviembre | sexto del articulo 27 constitucional, Esta reforma constitucional, de
de 1940 en donde se adiciona de forma Adicién caracter historico y trascendente

expresa que tratandose del petrdleo
y de los carburos de hidrégeno
sélidos, liquidos o gaseosos, no se
expediran concesiones y la Ley
Reglamentaria respectiva

determinara la forma en que la

para la energia en México, es la

que retoma el espiritu de
Constituyente de 1917 en donde
se le dio el dominio directo de
los recursos del subsuelo a la

Nacioén, por lo que faltaba que
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Numero | Fecha de Materia de la reforma Modificacion/ Impacto en materia
de publicacién Adicion al energética
reforma | en el DOF Articulo 27
Nacion llevard& a cabo las efectivamente fuera hecho valer
explotaciones de esos productos. dicho postulado, por lo que en
esta reforma no se permitia el
otorgamiento de concesiones en
materia de hidrocarburos,
concretando asi el principio de
la explotacion de los
hidrocarburos por parte de la
Nacion a través de instituciones
estatales.
42 21 de abril DECRETO que reforma el parrafo V En esta reforma, durante la
de 1945 del articulo 27 Constitucional, en presidencia de Manuel Avila
donde se permite al Ejecutivo Modificacién Camacho, se refuerza la politica
reglamentar la extraccion, utilizacion hidraulica del pais en donde se
y aprovechamiento de aguas del enfatiza el control de la Nacion
subsuelo y otras aguas propiedad de sobre sus aguas para su destino
la Nacion. a diversos usos publicos. De
esta manera, el agua como
fuente de energia se aseguraba
a favor de la Nacion.
52 12 de DECRETO que reforma las
febrero de | fracciones X, XIV y XV del articulo 27
1947 de la CONSTITUCION Politica de los Modificacion
Estados Unidos Mexicanos, en
donde se aumenta el tamafo de la
superficie de dotacidn que se
concede a los nucleos de poblacion
ejidal. Otorga a los pequefios
propietarios agricolas o ganaderos
en explotacion, que posean
certificados de inafectabilidad, el
derecho a promover el juicio de
amparo contra la privacion o
afectacion agraria de sus tierras o
aguas.
62 2 de DECRETO que declara adicionada la
diciembre | fraccion | del articulo 27 de la
de 1948 Constitucion de la Republica, en Adicién
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Numero | Fecha de Materia de la reforma Modificacion/ Impacto en materia
de publicacién Adicion al energética
reforma | en el DOF Articulo 27
donde se establece que el Estado, a
través de la Secretaria de Relaciones
y con base en el principio de
reciprocidad, podra conceder
autorizacion a los Estados
extranjeros para que adquieran, en el
lugar permanente de la residencia de
los Poderes Federales, la propiedad
privada de bienes inmuebles
necesarios para el servicio directo de
sus embajadas o legaciones.
72 20 de enero | DECRETO que reforma los parrafos Esta reforma es trascendente
de 1960 cuarto, quinto, sexto y séptimo por razones que se tratan mas
fraccion | del articulo 27 y los Modificacion adelante en esta investigacion,
articulos 42 y 48 de la Constitucion en virtud de que por ella se
Politica de los Estados Unidos impide la suscripcién de nuevos
Mexicanos, en donde se prohibe de contratos -entre ellos los
manera expresa las concesiones y contratos de riesgo de indudable
contratos tratandose de petréleo y de polémica histoérica- y se ordena
los carburos de hidrégeno solido, terminar los ya existentes.
liquidos o gaseosos y suprime
cualquier concesion o contrato que
se haya otorgado sobre esta materia.
Declara el dominio directo de la
Nacion de todos los recursos
naturales de la plataforma continental
y los z6calos submarinos de las islas.
82 29 de DECRETO que declara adicionado el Esta reforma es la que significa
diciembre | parrafo sexto del Articulo 27 de la la formalizacién constitucional
de 1960 Constitucion Politica de los Estados Adicion de la nacionalizacion de la

Unidos Mexicanos, en donde se

determina que corresponde
exclusivamente a la Nacioén,
conducir, transformar, distribuir y
abastecer energia eléctrica que

tenga por objeto la prestacion de

servicio publico.

industria eléctrica, la cual venia
haciendo con la adquisicion de
activos de companias privadas
de electricidad. En este sector
no se otorgarian concesiones a

particulares.
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Numero | Fecha de Materia de la reforma Modificacion/ Impacto en materia
de publicacién Adicion al energética
reforma | en el DOF Articulo 27
92 8 de octubre | DECRETO por el que se reforman el
de 1974 Articulo 43 y demas relativos de la
Constitucion Politica de los Estados Modificacion ---
Unidos Mexicanos respecto a la
erecciéon de los Estados de Baja
California Sur y de Quintana Roo.
102 6 de febrero | DECLARATORIA por la que se Esta reforma ha sido
de 1975 adiciona el parrafo sexto y un ciertamente subestimada en la
séptimo parrafo al articulo 27 y se Adicién historia del sector energético
adiciona la fraccion X del articulo 73 mexicano. En esta reforma se
de la Constitucion Politica de los indica que el aprovechamiento
Estados Unidos Mexicanos en donde de combustibles nucleares para
se otorga a la Nacion el dominio la generacion de energia de
sobre el aprovechamiento de los este tipo sera exclusivo de la
combustibles nucleares para la Nacioén, lo cual debera ser con
generacién de energia nuclear. fines pacificos. Esto se puede
equiparar con las reformas de
Cardenas y Lopez Mateos al
establecer la  competencia
exclusiva sobre estos
combustibles por parte de la
Nacion a través de instituciones
estatales.
112 6 de febrero | DECRETO por el que se adiciona el Esta reforma es importante al
de 1976 articulo 27 de la Constitucion Politica establecer la zona econdmica
de los Estados Unidos Mexicanos, Adicion exclusiva de México mas alla
para establecer una zona econémica del mar territorial donde se
exclusiva situada fuera del mar ejercera soberania. Asi, se
territorial, en la cual la Nacion ejerce podrian explotar los recursos en
derechos de soberania. esa zona.
122 6 de febrero | DECRETO por el que se reforma el
de 1976 parrafo tercero del articulo 27; se
adicionan el articulo 73 con la Modificacion ---

fraccion XXIX-C y el articulo 115 con
IV y V, de Ila

Constitucion Politica de los Estados

las fracciones

Unidos Mexicanos donde se fijan las

bases para desarrollo de centros
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Numero | Fecha de Materia de la reforma Modificacion/ Impacto en materia
de publicacién Adicion al energética
reforma | en el DOF Articulo 27
urbanos y asentamientos humanos.
132 3 de febrero | DECRETO que reforma y adiciona
de 1983 los articulos 16, 25, 26, 27,
fracciones XIX y XX; 28, 73, Adicién -
fracciones XXIX-D; XXIX-E; y XXIX-F
de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.
Respecto al 27 se trata de la justicia
agraria y el desarrollo rural integral.
142 10 de DECRETO por el que se reforma el
agosto de | Parrafo tercero del articulo 27; y se
1987 adiciona una fraccion XXIX-G al Modificacion
articulo 73 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos
respecto a proteccién al ambiente.
152 6 de enero | DECRETO por el que se reforma el
de 1992 articulo 27 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos | Modificaciony
respecto al gjido. adicion
162 28 de enero | DECRETO por el que se reforman
de 1992 los articulos 30., 50., 24, 27, 130 y se
adiciona el Articulo Decimoséptimo Modificacion
Transitorio de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos
(Relaciones Estado-Iglesia)
172 13 de DECRETO por el que se adiciona un
octubre de | parrafo tercero al articulo 4o.
2011 recorriéendose en el orden los Adicion
subsecuentes y un segundo parrafo a
la fraccion XX del articulo 27 ambos
de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos respecto
a derecho a la alimentacion vy
seguridad alimentaria.
182 11 de junio | DECRETO por el que se reforman y
de 2013 adicionan diversas disposiciones de
los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, Modificacion -

94 y 105 de la Constitucion Politica
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Numero | Fecha de Materia de la reforma Modificacion/ Impacto en materia

reforma | en el DOF Articulo 27

de publicacion Adicion al energética

de los Estados Unidos Mexicanos, en

materia de telecomunicaciones.

192 20 de DECRETO por el que se reforman y Esta es la reforma energética en
diciembre | adicionan diversas disposiciones de estudio en este trabajo.
de 2013 la Constitucion Politica de los | Modificaciony
Estados Unidos Mexicanos, en adicion

Materia de Energia.

202 29 de enero | DECRETO por el que se declaran

de 2016 reformadas y derogadas diversas
disposiciones de la Constituciéon Modificacién
Politca de los Estados Unidos
Mexicanos, en materia de la reforma

politica de la Ciudad de México.

Si se quiere conocer la historia del desarrollo econédmico nacional resulta util
conocer las 20 reformas que el articulo 27 constitucional ha tenido. La historia del
México moderno no puede ser entendida sin este precepto. De igual forma, la
evolucion de los conceptos econdmicos, juridicos y politicos que han configurado
el pensamiento nacional puede ser observada al conocer las mutaciones que

histéricamente ha tenido este trascendente dispositivo constitucional.
Asi es como lo refleja la décimo novena reforma: la energética.
1.4.2.- La propiedad originaria y el dominio directo.
Para poder entender el regimen de propiedad de México es crucial conocer
dos conceptos sin los cuales no podria ser entendido, ni historica ni juridicamente,

el mismo: la propiedad originaria y el dominio directo.

Para ello, resulta de utilidad transcribir las porciones del articulo 27 de la CPEUM

en donde se establecen ambas figuras:

56




Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y
tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la

propiedad privada.

Ahora bien, respecto al dominio directo este dispositivo constitucional establece en

su parrafo cuarto:

Articulo 27. ...

Corresponde a la Nacién el dominio directo de todos los recursos naturales de la
plataforma continental y los z6calos submarinos de las islas; de todos los minerales
0 substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos, constituyan depdsitos
cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales como los
minerales de los que se extraigan metales y metaloides utilizados en la industria; los
yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas
directamente por las aguas marinas; los productos derivados de la descomposicion
de las rocas, cuando su explotacion necesite trabajos subterraneos; los yacimientos
minerales u organicos de materias susceptibles de ser utilizadas como fertilizantes;
los combustibles minerales sdlidos; el petréleo y todos los carburos de hidrégeno
sdlidos, liquidos o gaseosos; y el espacio situado sobre el territorio nacional, en la

extension y términos que fije el Derecho Internacional.

Para elaborar sobre dichos conceptos, la propiedad originaria y el dominio directo,

la SCJN cuenta con la siguiente tesis de caracter aislado:

Epoca: Novena Epoca
Registro: 163981
Instancia: Sequnda Sala
Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
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Tomo XXXII, Agosto de 2010

Materia(s): Constitucional, Administrativa
Tesis: 2a. LXXVIII/2010

Pagina: 468

PROPIEDAD ORIGINARIA DE LA NACION Y DOMINIO DIRECTO DE LOS
RECURSOS NATURALES. SUS DIFERENCIAS.

El articulo 27, primer parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos sefala expresamente que la propiedad de las tierras y
aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional corresponde
originariamente a la Nacidn, quien ejerce un poder maximo sobre aquéllas y,
con base en él, puede cederlas a los particulares para constituir la propiedad
privada, o bien, una vez transmitido su dominio, si es necesario, disponer de
aquéllas por medio de las vias previstas en la propia Ley Suprema, siendo que
tanto el Congreso Constituyente de 1916, como la doctrina han denominado a dicha
propiedad como ‘"propiedad absoluta”, "dominio supremo”, "dominio pleno" o
"dominio eminente", similar al existente en el derecho colonial o virreinal, delimitado
actualmente por el derecho internacional. Asi, aunque la propiedad de las tierras y
aguas puede transmitirse a particulares, no implica que siempre se transfiera el
dominio de los recursos naturales encontrados en ellas, porque los parrafos
cuarto y quinto del referido precepto constitucional establecen que
corresponde a la Naciéon su dominio directo, es decir, sélo ella puede disponer
de los recursos o bienes, vivos o no, descritos en esos parrafos, pero en uso
de esa soberania autoriza a los gobernados -sin que en estos casos pueda
constituirse la propiedad privada-, su explotacion y aprovechamiento temporal

a través de una concesion, salvo los casos de excepcion previstos en el sexto

parrafo del articulo 27 de la Ley Fundamental. (Enfasis afadido)
Amparo en revision 288/2010. Esteva Mercantil Mexicana y Asociados, S.A. de C.V.

2 de junio de 2010. Cinco votos. Ponente: José Fernando Franco Gonzalez Salas.

Secretario: Israel Flores Rodriguez.
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De esta manera son claros los alcances conceptuales de estas ideas que han
configurado el entendimiento del derecho de propiedad en México, y que han sido
una fuente histérica de discusiéon y conflictos cuando se trata de la explotacion de
los recursos naturales que contiene el subsuelo mexicano. Doctrinalmente, la
propiedad originaria y el dominio directo son temas que han sido estudiados de
manera importante por diversos autores que han hecho del estudio del régimen de
propiedad mexicano su principal linea de investigacion o fuente de opinién. El
interés que histéricamente ha provocado el articulo 27 de la CPEUM, puede verse
en su propia génesis: los trabajos del Constituyente de 1916 al respecto.

El régimen de propiedad que estaba por ser trastocado para siempre en el
proceso constituyente de principios del siglo XX era uno de los asuntos principales
en la etapa inmediata posterior a la Revolucion Mexicana, pues si dicha lucha
armada habia adquirido las dimensiones que tuvo fue, en gran medida, por la
desigualdad extrema al que el sistema de propiedad habia llegado®. Una de las
formas que encontr6 el Constituyente para resolver esta desigualdad fue, de forma
paraddjica, recuperando las ideas del derecho colonial que sobre la propiedad
regia en México en la etapa virreinal, tal como se menciona expresamente en la
tesis aislada transcrita anteriormente, en la parte de “similar al existente en el

derecho colonial o virreinal.”

Fue a través del esfuerzo de Pastor Rouaix y, especificamente de Andrés Molina
Enriquez, como se planted la solucidén. Se propuso volver a las bases del sistema
de propiedad de la colonia, en donde todas las tierras pertenecian a la Corona, y
era esta quien permitia la propiedad privada®, es decir, la propiedad originaria
pertenecia al Rey. Con el sistema propuesto por Rouaix y Molina Enriquez, lo que

antes detentaba la Corona, ahora seria de la Nacién de manera originaria, quien

64 Lara Ponte, Rodolfo, Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, 5* edicion, 2017, Editorial
Porraa-UNAM, p-p- 130-131

65 fdem, p. 131
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estaria facultada para imponer las modalidades necesarias sobre la propiedad

segun lo dictara el interés publico.

No obstante el peso historico que tenia la propuesta de Rouaix y Molina Enriquez,
cuyo espiritu era una de las grandes demandas revolucionarias y que a la postre
seria un régimen que condicionaria necesariamente el desarrollo econdmico
nacional, ésta no fue discutida de manera tan detallada como si se hizo con los
articulos 3° y 123 de la CPEUM, en virtud de que cuando la propuesta fue turnada
solo faltaban dos dias para el cierre del periodo Unico de sesiones. Al final el

articulo 27 constitucional fue aprobado el 29 de enero de 191766,

A pesar de la falta de una mayor discusion sobre el régimen de propiedad
contenido en el articulo 27 constitucional original, Miguel de la Madrid sostiene que
el nucleo doctrinal del mismo es el concepto de propiedad supeditado a una
funciéon social, por lo que, bajo esta idea, el Estado seria responsable de

proporcionar al pais una nueva estructura agraria y un nuevo orden econémico®”.

Tal es la importancia de la propiedad originaria y el dominio directo para entender
la historia econdmica de México. Asi los desafios cuando se discuten asuntos

trascendentales para México, como lo ha sido la reforma energética.

% Es de interés recuperar algunas ideas del discurso del Diputado Heriberto Jara sostenido el 29 de enero de
2017, en donde contextualiza la necesidad de que se aprobara en su contenido el articulo 27 al sefialar lo
siguiente:

“Cuando se erigio en Capital del Estado de Veracruz la ciudad de Tuxpan, provisionalmente, cuando ibamos
en plena revolucion avanzando hacia el sur, el seiior General Aguilar, siendo Gobernador y Comandante
Militar del Estado, y yo Secretario de él, dicto un decreto relativo a que todas las propiedades rusticas —
principalmente sefialaba ahi las que estaban en el seno petrolifero, que era el que dominabamos-, estaban
sujetas para los contratos de compraventa el veto del Ejecutivo. Esta idea exhibio el verdadero afin de
rapinia y de despojo de determinadas compaiiias, que teniendo a su servicio a abogados poco escrupulosos e
ingenieros de igual indole, iban a sorprender a los pequerios terratenientes para que su heredad, para que su

”

pequeiia propiedad pasara a manos de extranjeros..." .
Ver Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917, 66 sesion.

67 Citado en Lara Ponte, Rodolfo, Ob. Cit. p. 130
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1.4.3.- Tipos de propiedad en México: publica, privada y social.

La propiedad es un derecho que equilibra la rigueza en un Estado
caracterizado por la economia liberal. En el caso de México, como se ha visto
anteriormente, esta figura esta regulada desde la CPEUM en el articulo 27.

Si bien es cierto que este pais tiene como rasgo econdémico-liberal la proteccién
del derecho de propiedad, también es cierto que, a diferencia de otras
jurisdicciones -como la estadounidense-, en materia de explotacion de recursos de
subsuelo no es la propiedad privada la que impera®, sino que tienen que
distinguirse los diversos tipos de propiedad establecidos en la CPEUM para tener
una idea clara del desafio que representa llevar a cabo cualquier tipo de proyecto
que implique la instalacion de infraestructura y el aseguramiento de derechos

inmobiliarios para hacer viable que dicha infraestructura sea productiva.

La importancia de como se regula la propiedad en el sistema juridico mexicano es
claramente explicada por Isaac Katz al indicar que es en el articulo 27, y también
el 28, de la CPEUM en donde se disefia el sistema de incentivos para asignar
eficientemente los recursos y para incentivar el crecimiento econdomico®. Isaac

Katz ahonda en lo siguiente®:

1. La CPEUM no define ni protege los derechos privados de propiedad sobre
los recursos y sobre el ingreso derivado de su utilizacion, por lo que el

riesgo expropiatorio es elevado.

% Incluso puede sostenerse que el derecho de propiedad privada no es uno absoluto, ya que el Estado esta
facultado, en cualquiera de sus niveles, para imponer modalidades y limitaciones establecidas en la Ley.
Incluso el Estado tiene facultades expropiatorias.

% Katz, Isaac M., La Constitucion y los derechos privados de propiedad, Cuestiones constituciones. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, UNAM, 2001, nimero 4 en
https://revistas. juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5609/7303

70 fdem.
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2. La CPEUM da al Gobierno de la Republica un amplio poder para intervenir
discrecionalmente en la economia y en donde, por tratar al gobierno como
si fuere el Estado, es imposible asignar responsabilidades de Estado por los

actos de gobierno.

3. El marco legal no genera condiciones para que exista igualdad de acceso a
los mercados, principalmente el educativo y el laboral, que son los dos mas

importantes para el éxito de una economia

Aun cuando el autor mencionado sostuvo lo anterior en el afio 2001, a casi veinte
afnos de distancia el problema sigue siendo el mismo, incluso contando con la
reforma energética: el problema radica en que no hay un diseiio normativo e
institucional para que se asignen eficientemente los recursos y se crezca de
manera sostenida, y que los beneficios obtenidos se distribuyan equitativamente.
Este concepto tan claro cuenta la historia de México desde su Independencia
hasta la actualidad, y el resultado es el acaparamiento del dinero por unos en
detrimento de los muchos. Cabe sefialar que con esta afirmacion no se pretende
responsabilizar a esos unos, sino al sistema que ha permitido que los recursos
nacionales no se dispersen de una manera que beneficien a la gran porcion de la

poblacion.

Es asi como en el régimen juridico mexicano se encuentran tres tipos de

propiedad previstos constitucionalmente en el articulo 27:

a. Propiedad publica,
b. Propiedad privada, y
c. Propiedad social.

En este sentido, para efectos de esta investigacion, resulta trascendente conocer y
analizar al menos sucintamente en qué consiste cada uno de los anteriores tipos

de propiedad, asi como cuales son sus alcances y caracteristicas, con el propdsito
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de observar la complejidad que su regulacion trae para la asignacion adecuada y
eficiente de los recursos causando, por tanto, que no existan las condiciones

ideales para la distribucion equitativa de los beneficios.

Pascual Orozco Garibay define a la propiedad publica -o la propiedad del Estado

Mexicano- como:

El derecho que tiene el Estado Mexicano de usar, disfrutar y disponer de los bienes
ubicados dentro del territorio nacional con excepcion de aquellos que ha transmitido
a los particulares, a los nticleos de poblacién ejidales, o comunales o0 en su caso

pertenezcan a los estados extranjeros’’.

Estos bienes de propiedad publica (i) no se pueden enajenar sin antes
desincorporarlos del régimen de dominio publico, (ii) no se puede adquirir su
propiedad, por cualquier persona y por transcurso del tiempo, por la simple
posesion, (iii) son inembargables, y (iv) pueden concesionarse, algunos de ellos,

sin que se constituya un derecho real a favor del concesionario.

El fundamento constitucional de la propiedad publica es el siguiente:

Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites

del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion. ...

Corresponde a la Nacién el dominio directo de todos los recursos naturales de la
plataforma continental y los z6calos submarinos de las islas; de todos los minerales
0 substancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos, constituyan depdsitos
cuya naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales como los
minerales de los que se extraigan metales y metaloides utilizados en la industria; los
yacimientos de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas
directamente por las aguas marinas; los productos derivados de la descomposicion

de las rocas, cuando su explotacion necesite trabajos subterraneos; los yacimientos

"1 Orozco Garibay, Pascual Alberto, Ob. Cit., p. 62

63



minerales u organicos de materias susceptibles de ser utilizadas como fertilizantes;
los combustibles minerales sdlidos; el petréleo y todos los carburos de hidrégeno
sélidos, liquidos o gaseosos; y el espacio situado sobre el territorio nacional, en la

extension y términos que fije el Derecho Internacional.

Son propiedad de la Nacion las aguas de los mares territoriales en la extension y
términos que fije el Derecho Internacional; las aguas marinas interiores; las de las
lagunas y esteros que se comuniquen permanente o intermitentemente con el mar;
las de los lagos interiores de formacion natural que estén ligados directamente a
corrientes constantes; las de los rios y sus afluentes directos o indirectos, desde el
punto del cauce en que se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o
torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o esteros de
propiedad nacional; las de las corrientes constantes o intermitentes y sus afluentes
directos o indirectos, cuando el cauce de aquéllas en toda su extension o en parte
de ellas, sirva de limite al territorio nacional o a dos entidades federativas, o cuando
pase de una entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Republica; la de
los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas, estén cruzadas por lineas
divisorias de dos o mas entidades o entre la Republica y un pais vecino, o cuando el
limite de las riberas sirva de lindero entre dos entidades federativas o a la Republica
con un pais vecino; las de los manantiales que broten en las playas, zonas
maritimas, cauces, vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad
nacional, y las que se extraigan de las minas; y los cauces, lechos o riberas de los

lagos y corrientes interiores en la extension que fija la ley. ...

Tratandose del petroleo y de los hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos, en el
subsuelo, la propiedad de la Nacion es inalienable e imprescriptible y no se
otorgaran concesiones. ... En cualquier caso, los hidrocarburos en el subsuelo son

propiedad de la Nacion y asi debera afirmarse en las asignaciones o contratos.

La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la Nacion, se regira

por las siguientes prescripciones:
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VI. Las entidades federativas, lo mismo que los Municipios de toda la Republica,
tendran plena capacidad para adquirir y poseer todos los bienes raices necesarios

para los servicios publicos. ...

Por su parte la propiedad privada tiene su definicion mas precisa en el articulo 772

del Cdédigo Civil Federal (“CCF”) que establece:

Articulo 772.- Son bienes de propiedad de los particulares todas las cosas cuyo
dominio les pertenece legalmente, y de las que no puede aprovecharse ninguno sin

consentimiento del duefio o autorizacion de la ley.

La propiedad privada es un derecho real cuyo titular es un particular, y cuyo uso,
goce y disfrute no puede ser restringido o limitado sin su consentimiento o sin

autorizacion establecida en la ley.

La propiedad privada en México encuentra igualmente su fundamento tanto en el

orden constitucional como en el convencional.

El articulo 27 de la CPEUM le da base constitucional a la propiedad privada en

México al estatuir lo siguiente:

72 La Convencién Americana de Derechos Humanos establece lo siguiente:
Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas
por la ley.
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Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y
tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares,

constituyendo la propiedad privada.

Las expropiaciones sblo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante

indemnizacion.

La nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada
las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular, en beneficio
social, el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion,
con objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacion rural y urbana. En consecuencia, se dictaran las
medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos y establecer
adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas y bosques, a
efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regular la fundacién, conservacion,
mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacion; para preservar y restaurar
el equilibrio ecolégico; para el fraccionamiento de los latifundios; para disponer, en
los términos de la ley reglamentaria, la organizacion y explotaciéon colectiva de los
gjidos y comunidades; para el desarrollo de la pequefia propiedad rural; para el
fomento de la agricultura, de la ganaderia, de la silvicultura y de las demas
actividades econdmicas en el medio rural, y para evitar la destruccion de los

elementos naturales y los dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la

sociedad. ... (Enfasis afadido)

Por ultimo, el régimen constitucional mexicano establece la propiedad social. Esta

es definida como “un tipo de propiedad que tienen los nucleos de poblacion

gjidales, comunales y los grupos indigenas, regida por la Ley Agraria” (en lo

sucesivo “LAG”)..

3 Orozco Garibay, Pascual, Ob. Cit., p. 58
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El fundamento constitucional de la propiedad social se transcribe a continuacion:

Articulo 27. ...

VIl. Se reconoce la personalidad juridica de los nucleos de poblacion egjidales y
comunales y se protege su propiedad sobre la tierra, tanto para el

asentamiento humano como para actividades productivas.
La ley protegera la integridad de las tierras de los grupos indigenas.

La ley, considerando el respeto y fortalecimiento de la vida comunitaria de los ejidos
y comunidades, protegera la tierra para el asentamiento humano y regulara el
aprovechamiento de tierras, bosques y aguas de uso comun y la provision de
acciones de fomento necesarias para elevar el nivel de vida de sus

pobladores.

La ley, con respeto a la voluntad de los ejidatarios y comuneros para adoptar las
condiciones que mas les convengan en el aprovechamiento de sus recursos

productivos, regulara el ejercicio de los derechos de los comuneros sobre la

74 La propiedad social para los grupos indigenas también encuentra su fundamento en el articulo 2° de la
CPEUM:

Articulo 2°. ...

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre
determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para:

VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra establecidas en esta
Constitucion y a las leyes de la materia, asi como a los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de
la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las
comunidades, salvo aquellos que corresponden a las dreas estratégicas, en términos de esta Constitucion.
Para estos efectos las comunidades podran asociarse en términos de ley.

A su vez, es la LAG la que legalmente da fundamento a la propiedad social de los nticleos ejidales:
Articulo 90.- Los nucleos de poblacion ejidales o ejidos tienen personalidad juridica y patrimonio

propio y son propietarios de las tierras que les han sido dotadas o de las que hubieren adquirido por
cualquier otro titulo.
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tierra y de cada ejidatario sobre su parcela. Asimismo establecera los
procedimientos por los cuales ejidatarios y comuneros podran asociarse entre
si, con el Estado o con terceros y otorgar el uso de sus tierras; y, tratandose
de ejidatarios, transmitir sus derechos parcelarios entre los miembros del
nucleo de poblacién; igualmente fijara los requisitos y procedimientos
conforme a los cuales la asamblea ejidal otorgara al ejidatario el dominio
sobre su parcela. En caso de enajenacion de parcelas se respetara el derecho de

preferencia que prevea la ley.

Dentro de un mismo ntcleo de poblacion, ningun ejidatario podra ser titular de mas
tierra que la equivalente al 5% del total de las tierras ejidales. En todo caso, la
titularidad de tierras en favor de un solo ejidatario debera ajustarse a los limites

sefnalados en la fraccion XV.

La asamblea general es el 6rgano supremo del ntcleo de poblacion ejidal o
comunal, con la organizacion y funciones que la ley sefiale. El comisariado ejidal o
de bienes comunales, electo democraticamente en los términos de la ley, es el
organo de representacion del nucleo y el responsable de ejecutar las resoluciones

de la asamblea.

La restitucion de tierras, bosques y aguas a los nucleos de poblacion se hara en los

términos de la ley reglamentaria; ... (Enfasis afiadido)

Frente a esta regulacion de la propiedad, se convierte en un desafio mayor el

aseguramiento de los derechos sobre las tierras en las que se asentara la

infraestructura que permita operar el sector energético a partir de los extremos de

la reforma energética mexicana. Los recursos del subsuelo se encuentran ahi, sin

distinguir que la propiedad sea publica, privada o social, y para asegurar dichos

derechos sobre las tierras es necesario agotar procedimientos formales, rigurosos

e ineficientes en costo y tiempo.

Con la reforma energética se puede empezar a ver que el principal desafio ya no

se encuentra en la discusion de la propiedad de los recursos del subsuelo -como
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dicha discusion se concentr6é durante la socializacion y discusiéon de la reforma-,
sino, entre muchos aspectos, en la manera en que deberan asegurarse de la
manera mas eficiente posible los derechos sobre las tierras sobre las que se
asentaran los proyectos energéticos. De esta manera, se debe recuperar lo
sostenido por Isaac Katz respecto a la carencia de un disefio normativo e
institucional que asigne eficientemente los recursos para crecer de manera

sostenida, distribuyendo los beneficios obtenidos equitativamente.

Todavia hoy, aun con esta reforma estructural de alto calado, no se terminé de

prever lo que era necesario para llevar a buen puerto lo anterior.

1.4.4.- Limitaciones y modalidades de la propiedad privada en México.

Como se ha mencionado anteriormente en esta investigacion, de acuerdo
con el sistema juridico mexicano el derecho a la propiedad privada no es absoluto.
Hacer énfasis en esto, respecto a la propiedad privada, es de esencial importancia
para los objetivos de este trabajo, en virtud de que aun cuando la reforma
energética intenta dinamizar el sector y fomentar la inversion en éste, siempre
existira la facultad constitucional del Estado Mexicano para dictar las modalidades
e imponer limitaciones a la propiedad privada. Si esto es posible que suceda frente

a la propiedad privada, también lo es respecto a los otros tipos de propiedad.

Lo sostenido en el parrafo anterior debe ser contrastado con lo que, por regla
general, debe considerarse como un rasgo del derecho de propiedad entendido de
manera amplia: su caracter absoluto. Incluso, es ilustrativo sefalar que una de las
partes mas trascendentes del Codigo Civil Napoleodnico, que data de 1804 y que
sigue vigente en Francia, se encuentra en el articulo 5447° que define a la

propiedad como:

75 Para fines de referencia se transcribe el articulo citado en su idioma original.

Article 544. La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu
qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.
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[E]l derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera mas absoluta,
con tal que no se haga un uso de las mismas prohibido por las leyes o los

reglamentos”. [Traduccion del autor]

Tampoco hay que olvidar lo establecido en la Cuarta y Quinta Enmiendas de la
Constitucion de los Estados Unidos de América en donde se establece la
proteccion al derecho de propiedad, y especificamente que el derecho de
propiedad privada sera protegido y no podra ser expropiado sin justa
compensacion’®, estatuyéndose asi una modalidad minima, basica y comun en

todo estado de economia liberal.

Ahora bien, cuando se trata de limitaciones a la propiedad privada,
independientemente que las haya de caracter especifico, se debe tomar en cuenta
que el concepto alrededor del que gira principalmente esta restriccion es el de
“funcién social”, que aglutina el interés publico y el beneficio social, tal como se
establece en el articulo 27 de la CPEUM. Es decir, la funcién social es la limitacién

a la propiedad privada por excelencia en el sistema de normas de México.

En aras del entendimiento y claridad de la idea de funcién social como limitacion al
derecho de propiedad privada, la SCJN la ha interpretado en dicho sentido, lo cual

se puede apreciar en la siguiente tesis de caracter jurisprudencial:

76 Para fines de referencia, se transcriben la Cuarta y Quinta Enmiendas en su idioma original.

Article [IV] (Amendment 4 - Search and Seizure). The right of the people to be secure in their persons,
houses, papers, and effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no
Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describing
the place to be searched, and the persons or things to be seized.

Article [V] (Amendment 5 - Rights of Persons). No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or
naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger, nor shall any person
be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb,; nor shall be compelled in any
criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process
of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.
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PROPIEDAD PRIVADA. EL DERECHO RELATIVO ESTA LIMITADO POR SU
FUNCION SOCIAL.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en sus articulos 14, 16 y
principalmente el 27, reconoce como derecho fundamental el de la propiedad
privada; sin embargo, lo delimita fijando su contenido, a fin de garantizar otros
bienes o valores constitucionales, como el bien comun o el respeto al ejercicio
de los derechos de los demas integrantes de la sociedad. Luego, tratandose
de aquel derecho, la Constitucion Federal lo limita a su funciéon social, toda
vez que conforme al indicado articulo 27, el Estado puede imponer
modalidades a la propiedad privada por causas de interés publico o bien,
podra ser objeto de expropiacidon por causas de utilidad publica y, por tanto,
es ella la que delimita el derecho de propiedad en aras del interés colectivo,
por lo que no es oponible frente a la colectividad sino que, por el contrario, en
caso de ser necesario debe privilegiarse a esta ultima sobre el derecho de
propiedad privada del individuo, en los términos que dispone expresamente la

Norma Fundamental. (Enfasis afiadido)

Accién de inconstitucionalidad 18/2004. Diputados integrantes de la Quincuagésima
Cuarta Legislatura del Congreso del Estado de Colima. 24 de noviembre de 2005.
Mayoria de nueve votos. Disidentes: José Ramoén Cossio Diaz y José de Jesus

Gudifio Pelayo. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretaria: Laura Garcia Velasco.

71



El Tribunal Pleno, el dieciséis de febrero en curso, aprobd, con el numero 37/2006,
la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a dieciséis de febrero

de dos mil seis.

Por ello, cuando la funcion social emerge como un valor mayor al del derecho de
propiedad privada, es cuando el Estado Mexicano, a través del Poder Legislativo y
por el Poder Ejecutivo en via de ejercicio de la facultad, por regla general, puede
dictar las modalidades a la propiedad privada que estime pertinentes a efectos de
procurar el beneficio de la colectividad, llegando incluso a ejercer sus facultades

expropiatorias.

En este sentido, la misma SCJN se ha pronunciado por la idea de que "por
modalidad a la propiedad privada debe entenderse el establecimiento de una
norma de caracter general y permanente que modifique, esencialmente, la forma
de ese derecho””’. En desarrollo de esta misma idea, la SCJN caracteriza esta

concepcion de la manera siguiente’®:

a. Su efecto consiste en una extincién parcial de los atributos de los

propietarios,

b. El propietario no sigue gozando, por causa de las limitaciones estatuidas
por el Poder Legislativo, de todas las facultades inherentes a la extension

actual de su derecho, y

77 PROPIEDAD PRIVADA, MODALIDAD A LA. ELEMENTOS NECESARIOS PARA QUE SE
CONFIGURE., Pleno. Séptima Epoca. Apéndice 1917-Septiembre 2011. Tomo I. Constitucional 3. Derechos
Fundamentales Primera Parte - SCJN Vigésima Quinta Seccion - Otros derechos fundamentales, Pag. 2250

78 Ver tesis aislada PROPIEDAD PRIVADA, MODALIDADES A LA. SU IMPOSICION, CONFORME AL
ARTICULO 27 DE LA CONSTITUCION FEDERAL, ESTA REFERIDA A LOS DERECHOS REALES
QUE SE TENGAN SOBRE LA COSA O EL BIEN. la. XLI/2000. Primera Sala. Novena Epoca. Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XII, Diciembre de 2000, Pag. 257.
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c. Existe una supresidon o limitacion de alguno de los derechos reales

inherentes a la propiedad privada’®.

Asi, se tiene que en México se tienen diversas modalidades a la propiedad
privada, establecidas en normas generales, que se caracterizan por los rasgos
antes descritos derivandose de hipdtesis contenidas en normas generales que
resultan en una limitacién en aras de la funcién social. Entre estas modalidades
establecidas en normas generales, se encuentran, la expropiacion, el uso y
ocupacion, las servidumbres no voluntarias, prohibicion de vender a extranjeros
inmuebles en zona prohibida y franja restringida, patrimonio familiar y la extincién

de dominio.

Es asi, que la reforma energética en México encuentra en las modalidades a la
propiedad privada una de las formas mas importantes para implementarse. Tanto
la LH y la LIE, como normas de caracter general y abstracto, contienen la
posibilidad del uso y ocupacion superficial y servidumbres forzosas -servidumbre
legal de hidrocarburos, en el caso especifico del sector de hidrocarburos-,
constituidas por resolucidon del Estado Mexicano para, en caso de ser necesario,
garantizar la instalacién y funcionamiento de la infraestructura de los proyectos

energeéticos.

No obstante, para saber por qué esta reforma energética tiene las caracteristicas
con las que cuenta, es importante conocer la historia de la industria de la energia
en México. De esta manera, se podra entender las razones por las cuales esta
reforma estructural, a pesar de ser necesaria para el desarrollo del pais, es

sensible para el espiritu de un pueblo como el mexicano.

7 Los llamados Ius Fruendi, Ius Utendi e Tus Abutendi.
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Capitulo 2.- Historia de la industria de la energia en México.

There are only patterns, patterns on top of patterns, patterns that affect
other patterns. Patterns hidden by patterns. Patterns within patterns.

If you watch close, history does nothing but repeat itself. What we call chaos
is just patterns we haven't recognized. What we call random is just patterns
we can't decipher. What we can't understand we call nhonsense.

What we can't read we call gibberish.

There is no free will.

There are no variables®0.

Chris Palahniuk, escritor. Extracto del libro “Survivor” (1999).

2.1.- Antecedentes de la industria de la energia en México.

La historia de la industria energética mexicana se traduce en un objeto de
conocimiento en si mismo. La riqueza, puntos de quiebre y coyunturas que esta
industria ha visto a través de su vida configuran su caracter y alcance actuales, en
donde, incluso se puede percibir que, a pesar de los cambios experimentados, su

movimiento es ciclico, o sea, sigue patrones que reaparecen con el tiempo.

Durante el proceso de posicionamiento y socializacion de la reforma energética
entre la opinion publica y grupos de interés y de enfoque, con los cuales se
manufacturé el consentimiento de los contenidos de la misma, fue notable la
constante evocacion de la historia por parte del presidente Pena Nieto,

convirtiendose en uno de los principales argumentos y motivos determinantes de

80 [Hay solamente patrones encima de patrones, patrones que afectan otros patrones. Patrones escondidos por
patrones. Patrones dentro de patrones. Si observas de cerca, la historia no hace nada mas que repetirse asi
mismo. Lo que llamamos caos son solo patrones que no hemos reconocido. Lo que llamamos azar son solo
patrones que no podemos descifrar. A lo que no podemos entender le llamamos disparate. A lo que no
podemos leer le llamamos galimatias. No existe el libre albedrio. No existen las variables. -Traduccion del
autor de este trabajo-]
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voluntad de los principales actores, parte de los factores formales y reales, en el
proceso de decision y legitimidad. Quien haya seguido medianamente de cerca el
proceso de reforma energética recuerda la frecuente mencién del presidente

Lazaro Cardenas en el discurso presidencial para poder lograr la reforma.

Cabe recordar que la primera ocasion que el presidente Pefia Nieto hablé de
manera contundente y decidida de la necesidad de una reforma del sector fue el
17 de junio de 2013 en una entrevista al diario britanico Financial Times. En esa
ocasion las reacciones no se hicieron esperar, ya que la idea principal vertida por
Enrique Pefia Nieto fue que impulsaria una reforma transformadora de PEMEX,
ademas de que se incluirian cambios constitucionales para dar certidumbre a los

inversionistas privados®'.

Ante los distintos cuestionamientos y criticas por parte de varios sectores de la
sociedad civil, e incluso de algunos gobiernos locales, el Presidente de la
Republica acudié al recurso de la Historia. Una intensa campafia en medios de
comunicacién masiva, utilizando la imagen y palabras del presidente Lazaro
Cardenas, fue el medio con el que se buscé legitimar el contenido de la reforma
energética para lograr su consentimiento. Asimismo, dicho recurso tenia como
objetivo contrarrestar los constantes ataques y criticas de la izquierda mexicana
quien histéricamente ha tenido en Lazaro Cardenas uno de sus principales
protagonistas y estandartes en su discurso politico, el cual es hecho valer en
diversos foros: el Congreso, las universidades, las publicaciones impresas vy
electronicas, sin olvidar por supuesto, las calles, que son el escenario ideal para
arengar y manifestar lo que el presidente Cardenas habria hecho ante alguna
situacién determinada, sobre todo ante temas sensibles para la Nacion. Lazaro
Cardenas, para la colectividad y los lideres politicos habiles —y ciertamente poco
sensibles a los atisbos de modernizacion-, tendria siempre la solucién correcta

para todo problema que surgiera en la nacion.

81 “Pefia Nieto pledges transformational reform of Pemex”, Financial Times, 17 de junio de 2013 en
https.://www.ft.com/content/e4d99f60-d767-11e2-8279-00144feab7de

75


https://www.ft.com/content/e4d99f60-d767-11e2-8279-00144feab7de

En el sitio http://presidencia.qob.mx/reformaenerqetica, el cual fue abierto de

manera ex profeso por el Gobierno de la Republica para informar sobre este
proceso reformador, se hace mencion en diversidad de ocasiones de la historia y
del presidente Cardenas; mas especificamente existia -y existe- un apartado
llamado “Mitos” en donde se listan, o que se consideraba por el gobierno, diversas
falsedades ante la reforma energética de 2013. Ahi en uno de los mitos
mencionados aparece uno denominado “La Reforma Energética va en contra de
los ideales del presidente Lazaro Cardenas”®?, para lo cual el Gobierno de la
Republica desarrolla la siguiente argumentacion para desvirtuar dicha

aseveracion:

jQue no te engafien! Lo que busca la Reforma Energética es retomar el
espiritu del Articulo 27 constitucional. En las reformas que hizo el
Presidente Cardenas, los particulares podian participar en la industria
petrolera, sin comprometer la propiedad de la Nacion sobre el petroleo
y el gas en el subsuelo, tal como lo propone la Reforma Energética de
2013.

Hechos:

La Reforma Energética de 2013 es consistente con las ideas del
Presidente Lazaro Cardenas, porque comparte Ssus principios
nacionalistas y modernizadores, pero también porque propone utilizar
los mismos instrumentos constitucionales que las reformas cardenistas

pensaron para la industria petrolera.

De esta manera, incluso, el Gobierno de la Republica publicé el siguiente cuadro

comparativo en dicho sitio electrénico con el fin de que se apreciaran las

82 http.//presidencia.gob.mx/reformaenergetica/#!los-mitos

Incluso se lista otro mito llamado “El Presidente Lazaro Cardenas prohibio la participacion privada en toda la
industria petrolera”, con el que se trata de justificar la participacion privada en distintas actividades de la
cadena productiva petrolera.
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coincidencias de este proceso reformador con las reformas llevadas a cabo por

Lazaro Cardenas:

Reformas del presidente

Cardenas

Reforma Energética 2013

Consolidaron la propiedad de
Nacioén sobre los hidrocarburos.

la

Mantiene la propiedad de la Nacién
sobre los hidrocarburos solidos,
liguidos y gaseosos en todo
momento.

Eliminaron el régimen
concesiones para actividades
exploracion y extraccion.

de
de

No permite un régimen de
concesiones, al basarse en |la
conduccioén decidida e
irrenunciable de las actividades del
sector por parte del Estado.

Cred un sistema de contratos
riesgo para la exploracién
extraccion de hidrocarburos.

de
y

Plantea la incorporacién de
contratos con Pemex y/o
particulares para expandir y hacer
mas eficientes las actividades de
exploracion y extraccion de
hidrocarburos.

Permiti6 la participacion

transporte, almacenamiento
distribuciéon de hidrocarburos.

de

particulares en refinacion,

y

Permite la  participacion  de
particulares en refinacion,
transporte, almacenamiento vy
distribucién de hidrocarburos, sin
que se ponga en riesgo la
propiedad de nuestros recursos.
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En esta linea, el discurso presidencial ante la reforma energética encontré en los
medios de comunicacién masiva -con la concurrencia de las redes sociales hoy
existentes- su mayor canal de dispersion y de fabricacion del consentimiento y la
legitimidad. Al acudir a la Historia, el abuso de la figura del presidente Cardenas
dentro del discurso del presidente Pefa Nieto fue real y solo fue posible por la
sobreexposicion que en los medios de comunicacion hubo. Durante los afos 2013

y 2014 se presencid un resurgimiento del modelo propagandistico duro en México.

Con relaciéon al Modelo de Propaganda, Edward S. Herman y Noam Chomsky
sostienen, en el contexto de los Estados Unidos de América, que dicho modelo se
refiere a la actuacion de los medios de comunicacion en términos de las
estructuras institucionales y relaciones basicas dentro de las cuales operan®. Esto
fue evidente en el caso de México y la reforma energética. La toma de la figura
histérica de Lazaro Cardenas con el concurso de los medios de comunicacion
masiva y de las redes sociales provoco dicha oleada propagandistica. Para los
autores antes mencionados, los medios de comunicacion masivos sirven a, y
hacen propaganda a nombre de, los intereses de poderosos que los controlan y
financian, es decir, es un sistema para comunicar mensajes y simbolos al publico
en general®. Entonces, lo que se quiso transmitir es el mensaje de que el
Presidente de la Republica recuperaria el espiritu cardenista con la reforma
energética de 2013 y 2014, con lo que se buscaba allanar el camino ante un
escenario de discusiones algidas y de probable desaprobacién de la reforma

energética.

La rica Historia de México, con uno de sus principales pasajes que fue la

presidencia cardenista, fue utilizada de manera propagandistica para poder llevar

8 Herman, Edward S. y Chomsky, Noam, Manufacturing Consent. The Political Economy of the Mass Media,
New York 2002, Pantheon Books, p. xi.

[This book centers in what we call a “Propaganda Model”, an analytical framework that attempts to explain
the performance of the U.S. media in terms of the basic institutional structures and relationships within which

they operate. ]

8 Ibidem, p. 1
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a buen puerto el proceso de aprobacion de la reforma, tanto a nivel constitucional
como a nivel de la legislacion secundaria, que eran los dos érdenes normativos en
donde participaria un poder diferente el ejecutivo. Posteriormente cualquier otro
nivel normativo -por ejemplo, el reglamentario- seria competencia solamente del
Poder Ejecutivo por lo que se facilitaria la implementacion®, ya que es este poder
el que puede darse las herramientas para mejor proveer en la esfera
administrativa, con base en la CPEUM vy la legislacion secundaria derivada de la

reforma energética.

Historia y propaganda, dos conceptos que el Gobierno de la Republica decidio
utilizar en el proceso reformador que ha caracterizado al sexenio 2012-2018. El
toque propagandistico fue un recurso que los impulsores de la reforma decidieron
usar. No obstante, el recurso de la Historia, y mas especificamente de aquella que
se ha ocupado de la economia y la industria energética de México, es algo que no
se puede ignorar, sino al contrario, debe recurrirse a ella para entender en qué
estado se encuentra actualmente la industria de la energia en México. Por ello, la
comprension de la reforma energética iniciada en el afo 2013 exige que se
conozcan los aspectos histéricos fundamentales de la industria energética
mexicana y las etapas en donde se ha tocado profundamente la misma. Su
desarrollo, logros y fallos explican el porqué de las decisiones politicas
fundamentales recientes. Aunque es su mayor hito, la historia de esta industria no
se circunscribe al afio 1938, el que defini6 a Lazaro Cardenas, sino que existen
momentos antes y después que pueden llevar a comprender aun mejor la

actualidad.

85 La CPEUM establece en su articulo 89 que:
Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

I Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unidn, proveyendo en la esfera administrativa
a su exacta observancia.
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La reforma energética ha planteado una discusiéon de alto calado en el escenario
politico, juridico y econdmico de México. Como se ha visto en el desarrollo de este
trabajo, hay una diversidad de conceptos involucrados cuyo tratamiento siempre
ha representado el surgimiento de polémicas y pasiones por parte de todos los
sectores de la Nacion Mexicana. La industria energética en México plantea retos
en donde hay implicaciones mayores: cuestionamientos a articulos fundamentales
de la CPEUM, por ejemplo, el 27 y el 28, también a instituciones hasta antes
intocables e intocadas como PEMEX y CFE, debates sobre la propiedad originaria
de la Nacion y el dominio directo, entre otros. El ciclo de la produccion energética
en México y el debate publico siempre han encontrado un campo fértil en el pais

una vez que alguien posiciona un asunto relacionado entre la opinién publica.

En este tenor, la Historia se convierte en un instrumento que permite que se
recuerde donde estan las fortalezas y los puntos criticos del proceso de formacion
de la industria energética nacional con el propdsito de tomar las primeras como

ejemplos y ser precavidos respecto a los segundos.

Para efectos de esta investigacion resulta de vital importancia conocer dicha
historia de una manera puntual y general, para lo cual las etapas de estudio que

integran este capitulo seran las siguientes:

a. Los inicios del siglo XX como periodo anterior al afio 1938 caracterizado por
la figura del presidente Porfirio Diaz y condicionado, tras su autoexilio y
muerte, por su innegable influencia, asi como por la expedicion de la
CPEUM, todavia vigente al dia de hoy.

b. El ano 1938 y la expropiacion petrolera decretada por la figura histérica de

Lazaro Cardenas.

c. El periodo comprendido entre 1938 hasta 1982, dentro del cual surgio el

“‘Desarrollo Estabilizador” o “Milagro Mexicano, con politicas proteccionistas
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y la intervencion del Estado como principal agente econdmico en la
promocion del sector industrial, en donde se nacionalizé la industria

eléctrica.

d. El periodo de 1982 a la fecha, donde se da la consolidacién de las politicas
neoliberales en México implementadas a partir de la presidencia de Miguel
de la Madrid Hurtado.

Cabe senalar que el criterio de identificacion y delimitacion de estas etapas
responden a la inmediatez que como antecedente tienen respecto a la actualidad
de la industria energética en México, es decir, su desarrollo se ha fraguado
sustancialmente durante el siglo XX. Sin embargo, dicho criterio no ignora que
antes del siglo XX México vio, sobre todo durante la etapa virreinal, un desarrollo
de su industria de la energia que no puede soslayarse, en donde por razones
evidentes la industria se centraba en los hidrocarburos principalmente, pero en el
que el espiritu de la forma en que se regulaba impactaria directamente en los
rasgos de las normas y politicas que, en un futuro, habria sobre la electricidad®.
En este sentido, este proceso histérico de formacién es causa de la sensibilidad
politica que siempre abraza al asunto de los recursos energéticos en México, asi
como que explica el porqué de la concepcion que identifica la defensa del petrdleo
y la electricidad con la defensa de las empresas estatales encargadas de estas

actividades®’.

8 Fue en 1879, finales del siglo XIX, que inicid la generacion de energia eléctrica en México con la
instalacion de la primera planta termoeléctrica en Leon, Guanajuato, utilizada por la fabrica textil “La
Americana”. Posteriormente, en 1881 se inicid la prestacion del servicio de alumbrado publico en el pais
cuando la Compaiiia Mexicana de Gas y Luz Eléctrica daba ese servicio en la capital del pais. En 1889 entrd
en operacion la primera planta hidroeléctrica en Batopilas, Chihuahua.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion e Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Invalidez de las
reformas hechas por el Ejecutivo Federal al Reglamento de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica,
12, edicién, México, 2005, Serie Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p.p. 15y
16.

87 Ortega Lomelin, Roberto, El petréleo en México. Una industria secuestrada, México, 2012, Editorial
Porrua-Universidad Nacional Autébnoma de México, p. 38
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Es interesante recordar que el inicio de una regulacién formal sobre el petréleo
inicié en 1520 una vez que llegaron los conquistadores espafioles a este territorio.
Desde ese entonces hasta la Ley de Petrdleo de 1901, no existidé una
diferenciacion en la regulacion de los recursos provenientes del subsuelo y la del
petréleo. Por ello, durante ese tiempo, la regulacion existente consideraba como
recursos minerales los provenientes del subsuelo, entre los que se encontraba el
petroleo®, el cual era utilizado de manera basica, i.e. aplicaciones medicinales e

iluminante.

En un principio como propiedad de la Corona Espafiola, la tierra, el subsuelo y sus
recursos naturales estaban bajo el dominio directo de la misma. Fue en 1865 que
el emperador Maximiliano emiti6 un decreto imperial en el cual condiciona la
explotacion de los recursos del subsuelo que no fueran metales preciosos a una
concesion expresa y formal de las autoridades competentes y la aprobaciéon del
Ministerio de Fomento®, con lo que habia un alejamiento inicial de la concepcion
del dominio directo y absoluto de los recursos del subsuelo por parte de la Corona
Espafola, con lo que se podria entender que de ese entonces en adelante los
recursos del subsuelo estarian dominados directamente por la Nacion®. No
obstante, el anterior logro juridico, el de establecer el dominio directo de los
recursos del subsuelo por parte de la Nacién, se vio interrumpido entre el afo
1884 y el afio 1916 con la adopcién legislativa del concepto Fee Simple

Ownership.

Es de observarse que durante la época virreinal la historia de la regulacion de los
recursos energéticos del Pais es vasta e interesante, en el que se observa el
factor de que este territorio haya sido alguna vez colonia de la Corona Espariola

ha hecho que el asunto del dominio directo sobre los recursos del subsuelo,

88 Ibidem, p. 39

8  Balestrini, César, Economia y politica petrolera, p. 289 Documento electrénico en

http://ance.msinfo.info/bases/biblo/texto/libros/BC.1991.T.1.b.22.pdf

% Ortega Lomelin, Roberto, Ob. Cit., p. 41
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recuperado efectivamente a favor de la Nacion en 1865, sea considerado una

cuestion sensible en la psique de los mexicanos.

De esta manera, con la revision histérica que se hara en este capitulo, se podran
entender los alcances de la reforma energética en México y el porqué de las
pasiones y las algidas discusiones que han caracterizado a este reciente proceso
reformador que, aunque aprobado en un tiempo sin precedentes en términos de
rapidez, no estuvo exento de vicisitudes y de amenazas de rompimiento entre los

diversos actores del escenario politico.

2.1.1.- Antes de 1938. El Porfiriato en el siglo XX y su etapa posterior.

México tiene un excedente endémico: lideres politicos y Jefes de Estado
polémicos cuya historia no ha pasado desapercibida en el registro de los
mexicanos. El siglo XX vio en sus inicios la consolidacion y caida de unos de los

personajes historicos que mas polarizacion causa en México: Porfirio Diaz.

El Porfiriato tuvo como modelo econdmico el llamado “sistema econdémico liberal
evolucionista formal” que rigié en México durante el siglo XIX y durante la primera
década del siglo XX, precisamente coincidiendo con los diversos periodos
presidenciales de Porfirio Diaz. Es en este periodo donde se pone en marcha un
modelo de crecimiento “hacia afuera”, en donde la produccion se orientaba hacia
la exportacion®', ademas de que se inicio el desarrollo del sistema ferroviario del

pais en un ambiente de estabilidad politica y con poca violencia social.

Es por ello por lo que, entre un numero importante de hitos, la presidencia de
Porfirio Diaz encuentra como uno de sus mayores rasgos el desarrollo de un
sistema ferroviario que permiti6 la reduccion de costos de transporte y la

integracion del mercado interno. Fue precisamente durante la construccion de

1 Witker, Jorge, Introduccion al Derecho Econémico, México, 2015, 11* edicion, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Universidad Nacional Auténoma de México, p.p. 17-19
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dicho sistema donde hubo un numero importante de descubrimientos de
yacimientos petroleros. Fue en el afio 1900 que el estadounidense Edward L.
Doheny, al construir el tramo ferroviario de Tampico a San Luis, descubri6 el
campo petrolero “Faja de Oro”, uno de los mas importantes del mundo®. Ante
esto, en 1901 el secretario de Gobernacion José Yves Limantour ordend la
creacion de una comisidén que investigara el potencial petrolifero del pais, siendo
este afo el punto de partida de la explotacién petrolera ininterrumpida y con

caracter industrial®®, para lo cual se expidi6 la Ley de Petréleo en ese mismo afio.

Por otra parte, como se observa, la participacion del capital extranjero en los
sectores econdmicos del Pais era un rasgo comun de la economia del Porfiriato,
haciéndose mas claro en los primeros afios del siglo XX. Respecto al sector de
generacion de electricidad no habia excepcion. Durante el gobierno de Porfirio
Diaz se otorgaron numerosas concesiones a inversionistas de Alemania, Francia,
Reino Unido, Estados Unidos y Canada, pero gradualmente las compafiias que se
consolidaron fueron la Mexican Light and Power Company, de capital europeo,
estadounidense y canadiense, y la American & Foreign Power Company, de
capital estadounidense®, asi como la Compafiia Eléctrica de Chapala®, quienes
aprovecharon la inercia iniciada en el afo de 1879 y el mercado generado por

diversas companias nacionales.

En este tenor, es importante sefalar que a pesar de que las compaiiias
extranjeras terminaron siendo los principales jugadores en el sector una vez éste

se consolidd, en un principio, a finales del siglo XIX y en los primeros cinco afios

92 Ibarra Sarlat, Rosario, La explotacion petrolera mexicana frente a la conservacion de la biodiversidad en el
régimen juridico internacional, México, 2003, 1? edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad
Nacional Auténoma de México, p. 43

93 {dem

% De Rosenzweig Mendialdua, Francisco L., El sector eléctrico en México. Evolucion, regulacién y
tendencias, México, 2007, 1* edicion, Editorial Porria- Universidad Panamericana, p. 109

95

Suprema Corte de Justicia de la Nacion e Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Ob. Cit., p. 17
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del siglo XX, la generacion eléctrica, la transmisidon y la distribucion de energia
eléctrica fueron controladas exclusivamente por compafias privadas mexicanas
integradas verticalmente. Casi la totalidad de éstas eran domésticas, las cuales
eran muy pequenas y geograficamente dispersas, acumulandose solo en las areas
mas ricas y mas industrializadas, dejando sin servicio a las zonas rurales. Entre
1887 y 1910 se establecieron mas de un centenar de companias de electricidad,

casi todas en la region central de México®.

Ante este panorama era innegable e inevitable el crecimiento econémico de
México. Empero, la contradiccion fundamental del Porfiriato estuvo en los
resultados: el desequilibrio creciente entre la rapida expansion de la economia por
un lado y el lento progreso social y politico por el otro®. Incluso el précer
Francisco |I. Madero en su obra climatica “La sucesion presidencial en 1910”
sefala que, como movil para escribirla, y por tanto de su movimiento, estaba la
figura de Porfirio Diaz. Madero identifica y denuncia el poder absoluto existente en
México en ese entonces encabezado por Porfirio Diaz, lo cual explicaria las

razones de la estabilidad politica y la practicamente nula violencia social.

En su apartado “Pruebas de que existe el poder absoluto en México”, Francisco |.

Madero sostiene que:

La Republica Mexicana esta actualmente gobernada por una dictadura militar que
ejerce un poder absoluto, aunque moderado. Las mejores pruebas las encontramos
en la unanimidad de votos para el nombramiento de todos los funcionarios publicos,
en la unanimidad de votos que, en las camaras aprueban las iniciativas del gobierno

asi como la inamovilidad de los primeros, ya sea que su poder dimane directamente

% Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Una guia de la industria eléctrica en México, Estados Unidos-México, 2013, 2?
edicion, p. 13

97 Moreno-Brid, Juan Carlos y Ros Bosch, Jaime, Desarrollo y crecimiento en la economia mexicana. Una
perspectiva historica, 1* edicion, México, 2010, Fondo de Cultura Econdémica, p. 97
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de la administracion o de la eleccion del pueblo; la escasisima libertad de que goza

la imprenta, etcétera®.

Mas adelante en su obra, no obstante, Madero reconoce:

Lo unico que ostenta la administracion del general Diaz en su apoyo, es
nuestro progreso material. Los diarios oficiosos publican estadisticas y mas
estadisticas demostrando que el aumento en nuestro comercio es fabuloso,
que las fuentes de riqueza publica y privada han aumentado
considerablemente, que nuestra red ferrocarrilera se extiende mas y mas,
que en los puertos se construyen magnificas obras para hacerlos mas
accesibles a los buques de gran calado, que en todas las grandes ciudades
se ha hecho el drenaje, la pavimentacion de las calles, se han construido

magnificos edificios, etcétera.

Todo es muy cierto, nuestro progreso economico, industrial, mercantil,

agricola y minero, es innegable®.

Ante estas ideas de Francisco |I. Madero es indudable la bonanza econdmica que
tanto publicitaba Porfirio Diaz, por lo que dicho progreso veia a la industria de los
hidrocarburos y de la electricidad como uno de sus innegables beneficiarios.
Gracias a Madero a mas de cien afos de distancia se puede confirmar que el

progreso material durante el Porfiriato era una realidad.

En este contexto de riqueza industrial donde, sin embargo, los beneficiados eran
pocos, y de esos pocos muchos eran extranjeros, empezo a fraguarse una lucha
para recuperar lo que a la Nacion correspondia, entre ello, los recursos del

subsuelo.

9 Madero, Francisco 1., La sucesion presidencial en 1910, México, Camara de Diputados, p. 111

% Ibidem p. 133
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Cabe recordar que lo logrado por el emperador Maximiliano en relacién con el
dominio directo fue interrumpido durante treinta y dos afos. La incorporacién en la
legislacién nacional del concepto Fee Simple Ownership, de origen anglosajén, se
convirtié con el paso del tiempo en un punto de discusion creciente durante el
Porfiriato. Incluido en el Codigo Nacional Minero de 188419 y reiterado en la Ley
Minera de los Estados Unidos Mexicanos de 1892 que deroga al primero, este
principio consideraba que los propietarios de la tierra también lo eran de las
riquezas del subsuelo, lo cual se apoyaba en los principios del liberalismo
econdmico'%!. Este principio sigue mas vigente que nunca en los Estados Unidos
de América que, junto con el concepto de Mineral Interest, son en los que se basa

la explotacién de petrdleo y gas en el vecino del norte'%2,

Posteriormente, se expiden la Ley de Petroleo de 1905 y la Ley Minera de los
Estados Unidos Mexicanos de 1909 en las cuales se conserva el principio de Fee
Simple Ownership, no obstante en este segundo ordenamiento se introduce el
concepto de dominio directo de la Nacion pero solamente sobre metales
minerales, azufre, arsénico, entre otros, pero no sobre el petroleo’. A la luz de lo
anterior, en 1908 se crea la Compariia Mexicana de Petroleo El Aguila S.A., la que
a la postre tendria un rol fundamental en la historia de la industria energética de

México.

190 Articulo 10 del Cédigo.

101 patifio Camarena, Javier, La hazaiia juridica petrolera (1914-1938), 1* edicion, 1990, Editorial Porria, p.
39
192 3) Fee simple ownership. It is absolute ownership of real property. [Es la propiedad absoluta sobre el
inmueble -traduccion del autor-]

b) Mineral Interest. The mineral interest in oil and gas consists of the fee simple ownership of oil and gas
in place under a parcel of land and the exclusive right to search for, develop and produce oil and gas
from the property. [El interés mineral en petroleo y gas consiste en la propiedad absoluta del petréleo
y del gas que se encuentra bajo un terreno y en el derecho exclusivo para buscar, desarrolar y producir
petroleo y gas en dicho terreno -traduccion del autor-]

En Ottaway, Cynda C., Oil and Gas Law 101 for estate planners, 2012, presentacion electronica
http://www.law.tulane.edu/tisLifeAfterLS/files/2/3B%200ttaway-%200il%20and%20Gas%20Law.pdf

193 Ortega Lomelin, Roberto, Ob. Cit., p. 45
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Y en 1910 llega la Revolucién Mexicana, y con ella el fin de la estabilidad del
Porfiriato; en medio del conflicto las empresas petroleras y eléctricas consolidaban
su poderio y dominio en el sector en una posicion de total ventaja gracias a la
legislacion que regia su actividad, en donde los beneficios quedaban en manos
privadas y nada en las manos de la Nacion que las acogia, por lo que hubo
intentos, aunque no suficientes, de gravar la actividad de las compaiias
petroleras, sobre todo'®. Fue tal el poder de las comparfiias petroleras,
estadounidenses en este caso, que su respaldo a los planes del gobierno de los
Estados Unidos de América facilitdé el derrocamiento del gobierno de Victoriano
Huerta, quien cabe sefalar habia elevado el impuesto del timbre a 65 centavos de

dolar'9s,

De esta forma, se hizo necesario, mas que nunca, un cambio de paradigma
constitucional derivado las victorias obtenidas por el conflicto revolucionario y de la
situacion de constante sometimiento del gobierno ante los intereses extranjeros y
la creciente desigualdad, aun cuando el Porfiriato, tal como lo habia reconocido
Francisco |. Madero en “La sucesidon presidencial en 1910”, habia catalizado la
bonanza econdémica de Meéxico, para lo cual incluso se habia fortalecido

financieramente al consolidar su sistema bancario.

Para este cambio constitucional México debia pasar necesariamente por la figura
nacionalista de Venustiano Carranza, ya que sin ese espiritu la CPEUM, vigente a
la fecha, no podria ser entendida en su justa dimensién. Ante el establecimiento
de los impuestos del timbre por parte de Francisco |. Madero y Victoriano Huerta y
también para corregir la laxitud impositiva sobre las compafias petroleras que

caracterizaba a la legislacion porfirista, el primer jefe del Ejército Constitucionalista

104 Por ejemplo, el impuesto del timbre que gravaba la produccién de petréleo en tres centavos de délar por
barril decretado por Francisco I. Madero en 1912. Asimismo, se impuso la obligacion a las compaiiias
petroleras de registrar sus activos y titulos.

195 Cardenas Gracia, En defensa del petréleo, 1* edicion, México, 2009, Serie Doctrina Juridica nimero 522,
Instituto de Investigaciones Juridicas, p.p. 16 y 17
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Venustiano Carranza consideré imperativo robustecer el sistema tributario
relacionado a la explotacion del petroleo existente en territorio nacional. Asi, en

1914 establece el “derecho de barra” a través del siguiente decreto’6:

Monterrey, N. L., a 21 de julio de 1914.

Por acuerdo con ciudadano Primer Jefe, el derecho de barra sobre el petréleo crudo
se cobraréa desde el 1° de agosto entrante a razén de $0.10 (diez centavos) por

tonelada haciéndose en la forma ordenada, en oro nacional, al dos por uno.

Constitucion y reformas.- Monterrey, N. L., a 21 de julio de 1914.- por ausencia del
subsecretario; el Oficial Mayor. C. M. Esquerro.- al ciudadano Administrador de la

Aduana de Tampico, Tamaulipas.

Con el derecho de barra se vigorizd la presion fiscal sobre las compaiias
petroleras extranjeras, que se vio reforzada unos afnos después -1917- con la
confirmaciéon del impuesto especial del timbre sobre el petréleo crudo, sus
derivados y el gas natural, lo que constituye el punto de partida del régimen fiscal
sobre la industria de hidrocarburos de México'%’, asi como de impuestos sobre
terrenos petroliferos y contratos petroleros celebrados con anterioridad al 1° de

mayo de 1917.

Como se puede inferir, el establecimiento del derecho de barra no fue bien
recibido por las compafiias petroleras extranjeras, y éstas pagaron dicha
contribucién bajo protesta y, eventualmente, las presiones hicieron que Venustiano

Carranza no lo cobrara en oro o délares'8,

196 Soto Flores, Armando, Venustiano Carranza y su politica petrolera, Biblioteca Juridica Virtual I1J, p. 791
v 792.

107 fdem, p. 793

108 Cardenas Gracia, Ob. Cit., p.p. 18y 19
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Es entonces que llega el 5 de febrero de 1917, marcando un hito en la historia de
México. El Constituyente y se erige como tal y decreta la CPEUM. Este nuevo
ordenamiento fundamental tiene como unos de sus principales pilares el articulo
27 y su proposito fundamental era la devolucién a la Nacion de la explotacion de
los recursos naturales para promover el desarrollo social de México'%. Es asi que
por medio de este dispositivo constitucional se nacionaliza el petréleo al establecer

que:

La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponde originariamente a la Nacion, la cual, ha tenido y tiene el
derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la

propiedad privada.

Esta no podra ser expropiada sino por causa de utilidad publica y mediante

indemnizacion.

Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los minerales o substancias
que en vetas, mantos, masas o yacimientos, constituyan depositos cuya naturaleza
sea distinta de los componentes de los terrenos, tales como los minerales de los
que se extraigan metales y metaloides utilizados en la industria; los yacimientos de
piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas directamente por las
aguas marinas. Los productos derivados de la descomposicion de las rocas, cuando
su explotacion necesite trabajos subterraneos; los fosfatos susceptibles de ser
utilizados como fertilizantes; los combustibles minerales sélidos; el petroleo y todos

los carburos de hidrégeno sélidos, liquidos o gaseosos'™.

19 Ortega Lomelin, Roberto, Ob. Cit., p. 48

110 Para conocer la lista completa de las reformas al articulo 27 constitucional hasta la fecha, ver subcapitulo
1.4.1 de este trabajo.
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Este texto aprobado fue motivo de tensiéon entre los gobiernos surgidos de la
Revolucidon mexicana y las empresas petroleras, que alegaron derechos
adquiridos previamente a la CPEUM'", lo cual seria clave mas adelante en la
historia de México''?. De igual modo, existieron diversas amenazas de invasion
por parte del gobierno estadounidense que desconocia el gobierno de Venustiano
Carranza mientras subsistiera el texto del articulo 273, el que comprometia los

derechos que las companias petroleras alegaban como previamente adquiridos.

Mas adelante durante el gobierno de Alvaro Obregdn, con el propésito de obtener
el reconocimiento del gobierno estadounidense, se acordaron los “Tratados de
Bucareli” en 1923 mediante los que se aceptd que el articulo 27 no fuera aplicado
de forma retroactiva a los titulos de propiedad de las compafias estadounidenses
durante el Porfiriato. Esto fue recogido y legalizado el 25 de diciembre de 1925
cuando el gobierno de Plutarco Elias Calles promulgé la Ley Reglamentaria el
Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo reconociendo retroactivamente

aquellos derechos'"4.

Aun cuando, por su parte, la industria eléctrica seguia conservando sus beneficios
y posicion dentro de México bajo el dominio del capital privado extranjero, es
indudable que los pilares construidos en el proceso constituyente de 1917 que se
concreté en la CPEUM impactarian tarde o temprano en la industria eléctrica

nacional, ya que se abrid la posibilidad de la intervencidn estatal y la regulacion de

"I Ovalle Favela, José, La nacionalizacion de las industrias petrolera y eléctrica, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado namero 118 en https://revistas. juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/3910/4928

12 Asimismo, no hay olvidar que, en 1916, mediante una circular se determiné que los extranjeros que
adquirieran bienes nacionales dentro de la republica serian considerados como mexicanos, con lo cual se
introdujo la formula nacionalista conocida la Clausula Calvo.

En Almazan Gonzalez, José Antonio (Coord.), Exclusividad de la Nacion en materia de petroleo, México,
2008, Partido de la Revolucion Democratica-Camara de Diputados, p. 13

113 Almazin Gonzélez, José Antonio (Coord.), Ob. Cit., p. 14

14 Ibidem, p.p. 14y 15
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la economia, incluyendo al sector eléctrico. Sin embargo, la regulacion estatal del
sector eléctrico crecio muy lentamente’®. La necesidad de la participacion del
sector publico en materia de electricidad se hacia mas apremiante, ya que el
monopolio de las compafias eléctricas extranjeras provocd que el suministro no
satisficiera la demanda, que hubiera constantes fallas en el servicio y los precios
eran demasiado altos. Ademas, las areas rurales no tenian el servicio de energia

eléctrica, cuando la mayoria de la poblacién ahi residia.

Lo anterior causo6 que el 18 de enero de 1934, durante la presidencia sustituta de
Abelardo L. Rodriguez, se reformara la CPEUM al aprobarse la modificacién a la
fraccion X del articulo 73 por lo que a partir de ese momento se sentarian las
bases concretas para que el Gobierno Federal tuviera facultades plenas vy
suficientes para regular a nivel federal lo relacionado con el sector eléctrico del
pais''6. Asi, la energia eléctrica se convirti6 en una materia susceptible de ser

legislada por el Congreso de la Unién.

Finalmente, con la necesidad de electrificar todo el pais y acabar con los fallos del
suministro, el presidente Lazaro Cardenas cre6 en 1937 a la CFE como una
“‘dependencia oficial” encargada de “organizar y dirigir un sistema nacional de
generacion, transmision y distribucion de energia eléctrica, basado en principios
técnicos y econdmicos, sin propdsitos de lucro y con la finalidad de obtener con
costo minimo, el mayor rendimiento posible en beneficio de los intereses

generales™"’.

De esta manera se podra observar que a partir de la creacion de la CPEUM en

México dominaria el sistema econémico keynesiano o del Estado Benefactor''®.

115 Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Ob. Cit., p. 13

116 De Rosenzweig Mendialdua, Francisco L., Ob. Cit., p.p. 115y 116
7 Ley que crea la Comision Federal de Electricidad publicada en el DOF el 24 de agosto de 1937.

118 Witker, Jorge, Ob. Cit., p. 17
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El Porfiriato y los afios siguientes a éste -los de la Revolucion Mexicana y un
nuevo pacto social-, por sus fallos y aciertos, dieron la posibilidad de constituir la
cimentacion en la cual descansaron las industrias de los hidrocarburos y eléctrica

mexicanas durante el siglo XX.

Para entender la reforma energética de 2013 y 2014 es importante comprender lo

que sucedio en la primera mitad del siglo XX, por tanto.

2.1.2.- La expropiacion petrolera del 18 de marzo de 1938.

Si los primeros treinta y cinco afios del siglo XX dieron a México las bases
ideolégicas que han conformado el espiritu nacional hasta la actualidad, el afo
1938 fue clave en términos de cdmo hacer que esas bases fueran efectivamente
operativas y que no solamente estuvieran plasmadas en documentos. Asi, en
1938 llegdé a la historia del Pais uno de los acontecimientos mas importantes
registrados, si no el que mas —para muchos-: la expropiacion petrolera del

presidente Lazaro Cardenas.

Si bien es cierto que este evento se concentra en la industria de los hidrocarburos,
también es cierto que sentaria el camino a seguir para que los postulados
constitucionales logrados a partir de 1917 fueran implementados realmente en

otras industrias, encontrandose entre ellas, la eléctrica.

Es importante sefialar que el Porfiriato, como periodo generador de desigualdad
social y economica, causO que los trabajadores al servicio de las compafiias
petroleras extranjeras fueran uno de los grupos con mayor sometimiento al abuso
de estas. Esto fue posible a partir del afio 1901 cuando inicid la explotacion
comercial del petroleo en México, por lo que la necesidad de operarios era una
realidad para las compafias extranjeras bajo el manto corporativo de dos grandes

monopolios internacionales: la Royal Dutch Shell, poseedora del 60% de la
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industria, y la Standard Oil Company, poseedora del 39.2%""°. Este panorama
trajo consigo un sinnumero de demandas contractuales por parte de los
trabajadores hacia sus patrones, por lo que se iniciaron negociaciones
encaminadas, como iniciativa de los trabajadores, a la celebracion de contratos
colectivos de trabajo de aplicacién general a la industria. Al final del dia, las
companeras petroleras se negaron a suscribir contrato alguno. Asi, el 28 de mayo

de 1937, estalla la huelga de los trabajadores de la industria petrolera.

Desde la perspectiva gubernamental, la presidencia de Lazaro Cardenas
estableciéo como objetivo dentro de su plan sexenal la efectiva nacionalizacion del
subsuelo, insistiendo en hacer realidad los principios sociales de la CPEUM en

ese entonces'?0,

Ante la huelga de los trabajadores y el impacto que traeria al funcionamiento
econdémico del Pais, el Gobierno de la Republica solicita a los trabajadores que
levantaran la huelga y se planteara un conflicto de orden econémico ante la Junta
Federal de Conciliacion y Arbitraje (‘JECA”), que facultaria a este o6rgano
jurisdiccional para investigar, por medio de una comision de peritos, los ingresos
de las companias petroleras para determinar si éstas tenian la capacidad
econdmica para satisfacer las demandas de los trabajadores derivadas del

incumplimiento de sus prestaciones.

La comision de peritos integrada por Efrain Buenrostro, Subsecretario de
Hacienda; Mariano Moctezuma, Subsecretario de Economia, y Jesus Silva
Herzog, consejero de la Secretaria de Hacienda, presentd sus conclusiones, entre

las que destacan las siguientes:

19 Fye tal la desproteccion que la primera organizacion de los trabajadores petroleros, de caracter mutual, se
da hasta el afio 1913. La constitucion de su organizacion nacional, el Sindicato de Trabajadores Petroleros de
la Republica Mexicana, el STPRM, ocurri6 hasta agosto de 1935.

En Lombardo Toledano, Vicente, Causas y efectos de la expropiacion petrolera, 1 edicion, México, 2013,
Serie Obra Tematica, Centro de Estudios Filoséficos, Politicos y Sociales Vicente Lombardo Toledano, en
apartado de Presentacion, sin nimero de pagina.

120 Cardenas Gracia, Ob. Cit. en este capitulo, p. 29
94



Los salarios reales de la gran mayoria de los trabajadores petroleros son inferiores
en la actualidad a los que ganan los de la industria minera y de los Ferrocarriles

Nacionales de México.

Los precios a que las compafiias venden los productos derivados del petroleo en
México son considerablemente mas altos que los precios a que venden esos

mismos productos en el exterior.

Las utilidades de las empresas petroleras que operan en México, son

considerablemente mayores que de las que operan en Estados Unidos.

Las compariias petroleras demandadas han obtenido en los ultimos tres afios (1934-
1936) utilidades muy considerables, su situacion financiera debe calificarse de
extraordinariamente bonancible y, en consecuencia, puede asegurarse que, Sin
perjuicio alguno para su situacion presente ni futura, por lo menos durante los
proximos afos, estan perfectamente capacitadas para acceder a las demandas del
Sindicato de Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana hasta por una suma

anual de alrededor de 26 millones de pesos’?’.

Basado en este peritaje, el 18 de diciembre de 1937 la JFCA fallé en favor de los
trabajadores de la industria petrolera por lo que les deberian ser pagadas sus
demandas. Acto seguido, las compafias petroleras promovieron un juicio de
amparo en contra del fallo de la JFCA, a lo que finalmente el 1° de marzo de 1938

la SCJN confirmo el laudo.

No obstante el agotamiento de todos los recursos legales, las companiias
extranjeras reiteraban su posicion y desconocian el fallo de la SCJN, a pesar de

los animos mediadores del presidente Lazaro Cardenas.

121 Ortega Lomelin, Roberto, Ob. Cit., p. 61
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Ante esta situacion, conforme al articulo 123 fraccién XXI'?2 de la CPEUM y a la
Ley Federal del Trabajo, los trabajadores pidieron a la JFCA la rescision de los
contratos que regian su relacion con las compafias petroleras, suspendiendo
labores completamente el 18 de marzo de 1938. De esta manera, el 18 de marzo
de 1938, es decir ese mismo dia en la noche, el presidente Lazaro Cardenas
decreta la expropiacion de los bienes de la industria petrolera'3, mejor conocida

como la expropiacion petrolera:

Articulo 10. Se declaran expropiados por causa de utilidad publica y a favor de la
Nacién, la maquinaria, instalaciones, edificios, oleoductos, refinerias, tanques de
almacenamiento, vias de comunicacion, carrostanque, estaciones de distribucion,
embarcaciones y todos los demas bienes muebles e inmuebles de propiedad de la
Compafiia Mexicana de Petroleo El Aguila, S.A., Compafiia Naviera de San
Cristobal, S.A., Compariia Naviera San Ricardo, S.A., Huasteca Petroleum
Company, Sinclair Pierce Oil Company, Mexican Sinclair Petroleum Corporation,
Stanford y Compahia, S. en C. Penn Mex Fuel Company, Richmond Petroleum
Company de Mexico, California Standard Oil Company of Mexico, Compariiia
Petrolera el Agwi, S.A., Compariia de Gas y Combustible Imperio, Consolidated Oil
Company of Mexico, Compafiia Mexicana de Vapores San Antonio, S.A., Sabalo
Transportation Company, Clarita, S.A. y Cacalilao, S.A., en cuanto sean necesarios,
a juicio de la Secretaria de la Economia Nacional para el descubrimiento, captacion,
conducciéon, almacenamiento, refinacion, y distribuciéon de los productos de la

industria petrolera.

122 Este dispositivo constitucional, en su texto vigente en ese entonces, establecia:

Articulo 123. ...

XXI1.- Si el patrono se negare a someter sus diferencias al Arbitraje o a aceptar el laudo pronunciado por la
Junta, se darda por terminado el contrato de trabajo y quedard obligado a indemnizar al obrero con el
importe de tres meses de salario, ademas de la responsabilidad que le resulte del conflicto. Si la negativa

fuere de los trabajadores, se dard por terminado el contrato de trabajo.

123 Es por ello que el decreto expropiatorio se publicaria en el DOF hasta el sabado 19 de marzo de 1938.
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De igual modo, otros puntos del decreto expropiatorio sefialaban que'?:

1. La Secretaria de Economia y la Secretaria de Hacienda quedarian como
administradores de los bienes expropiados y formarian el expediente

respectivo.

2. La Secretaria de Hacienda pagaria la indemnizacion respectiva en efectivo
y en un plazo no mayor a diez afos, y la misma tendria como origen de lo
obtenido por la produccién de petréleo y sus derivados efectuada con los

bienes expropiados.

La expropiacion petrolera otorgé a la Nacién la propiedad de todos los bienes
destinados a la industria petrolera que fueron objeto del procedimiento. Esta
propiedad a favor de la Nacién hizo posible que la industria petrolera, en todas sus
etapas, quedara bajo su control. Asi ocurrié tanto con la exploracion como con la
extraccion, la refinacion, el almacenamiento, el trasporte y la distribucién del

petroleo y de los hidrocarburos'®. Es interesante observar que los montos de

124 Es interesante sefialar que los motivos vertidos por el presidente Lazaro Cardenas se plasmaron en los
Considerandos del decreto expropiatorio, siendo éstos:

Que es del dominio publico que las empresas petroleras que operan en el pais y que fueron condenadas a
implantar nuevas condiciones de trabajo por el Grupo Numero 7 de la Junta Federal de Conciliacion y
Arbitraje el 18 de diciembre ultimo, expresaron su negativa a aceptar el laudo pronunciado, no obstante de
haber sido reconocida su constitucionalidad por ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sin
aducir como razones de dicha negativa otra que la de una supuesta incapacidad econémica, lo que trajo como
consecuencia necesaria la aplicacion de la fraccion XXI del articulo 123 de la Constitucion General de la
Republica en el sentido de que la autoridad respectiva declarara rotos los contratos de trabajo derivados del
mencionado laudo.

Que este hecho trae como consecuencia inevitable la suspension total de actividades de la industria petrolera y
en tales condiciones es urgente que el Poder Publico intervenga con medidas adecuadas para impedir que se
produzcan graves trastornos interiores que harian imposible la satisfaccion de necesidades colectivas y el
abastecimiento de articulos de consumo necesario a todos los centros de poblacion, debido a la consecuente
paralizacion de los medios de transporte y de las industrias; asi como para proveer a la defensa, conservacion,
desarrollo y aprovechamiento de la riqueza que contienen los yacimientos petroliferos, y para adoptar las
medidas tendientes a impedir la consumacion de dafios que pudieran causarse a las propiedades en perjuicio
de la colectividad, circunstancias todas éstas determinadas como suficientes para decretar la expropiacion de
los bienes destinados a la produccion petrolera.

125 Ovalle Favela, Jos¢, Ob. Cit.
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indemnizacion a la que tendrian derecho las companias provendrian de los frutos
obtenidos de la explotacion de los bienes expropiados, por lo que puede
sostenerse que las compafias cobrarian una indemnizacion que se derivaria de

Sus propias inversiones en esos bienes que se expropiarian.

Esta accion del gobierno cardenista fue arriesgada en términos realistas, ya que
en ese momento no se contaban con los medios internos para explotar la industria
petrolera, asi como por las presiones de los Estados Unidos y de las compaiias
petroleras'?®®. Para solventar la cuestion operativa de ponerse a cargo de la
explotacion, el 7 de junio de 1938 se crea PEMEX'?", que estaria encargado de la
produccién. En misma fecha se crea la Distribuidora de Petréleos Mexicanos, que

se destinaria a la comercializacion.

Este procedimiento expropiatorio vino a darle alcance y sustancia al articulo 27
constitucional en virtud de que ponia al Estado en la posibilidad juridica y material
de hacer efectivo el mandato del dominio directo de la Nacion sobre los
hidrocarburos'?. Sin embargo, también era necesario para cumplir con el espiritu
del Constituyente de 1917 dotar a la Nacion de otra herramienta estratégica: el

principio de la explotacion de los hidrocarburos por parte de ella misma’®.

El escenario post-expropiatorio no era el mejor en México. En virtud del alcance de
la expropiacion petrolera, existia el riesgo de que la propiedad de los bienes
expropiados pudiera ser devuelta a las companias extranjeras o la posibilidad den
andanada de litigios pugnando por el regreso de los derechos de aquéllas. Ante
esto, el presidente Lazaro Cardenas tuvo que optar por una estrategia que

involucraba reformas constitucionales al articulo 27:

126 Cardenas Gracia, Jaime, Ob. Cit, p. 32
127 E] antecedente de PEMEX, Petroleos de México S.A., fue creado en 1933.
128 Almazan Gonzalez, José Antonio (Coord.), Ob. Cit., p. 15

129 Thidem
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(i) la desaparicion del régimen de concesiones para la explotacion del

petréleo, y

(ii) el establecimiento del mencionado principio de explotacion directa de los

hidrocarburos por la Nacion.

Esta estrategia de blindaje fue concretada mediante la reforma al articulo 27
constitucional que fue publicada en el DOF el 9 de noviembre de 1940, en la cual
hubo una adicion al parrafo sexto, siendo esta enmienda en los siguientes

términos:

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio de la Nacion
es inalienable e imprescriptible y sélo podran hacerse concesiones por el Gobierno
Federal a los particulares o sociedades civiles o comerciales constituidas conforme
a las leyes mexicanas, con la condiciéon de que se establezcan trabajos regulares
para la explotacion de los elementos de que se trata y se cumpla con los requisitos
que prevengan las leyes. Tratandose del petréleo y de los carburos de
hidrégeno sélidos, liquidos o gaseosos, no se expediran concesiones y la Ley
Reglamentaria respectiva determinara la forma en que la Nacién llevara a cabo

las explotaciones de esos productos. (Enfasis afiadido)

Para terminar de sellar el blindaje, el mismo dia en que fue publicada en el DOF la
reforma constitucional en comento, se publica la Ley Reglamentaria del Articulo 27
Constitucional en Materia de Petroleo, en donde se retomé el concepto de que el
petroleo seria explotado por la Nacidn por conducto de las instituciones creadas

por la industria nacional .

Asimismo, esta misma Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en
Materia de Petrdleo establecid la posibilidad de que se otorgaran contratos -de

exploracién y explotacion- y concesiones a particulares de nacionalidad mexicana,

130 Articulos 1° y sexto fraccion II de dicha Ley.
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sean personas fisicas o morales integradas por mexicanos, a fin de que
participaran en la industria petrolera en algunas de sus actividades
relacionadas™3'. Los extranjeros no tendrian permitido participar en forma alguna

en la industria petrolera.

Es importante decir que es a la luz de lo anterior que el presidente Pefa Nieto
basé su discurso de posicionamiento de la reforma energética de 2013 y 2014, al
sostener que en el espiritu de la expropiacién cardenista se permitia la

participacion de particulares en la industria petrolera

También es critico sefalar que la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional
en Materia de Petroleo no reflejo fielmente lo mandatado por la adicion al parrafo
sexto del articulo 27 de la CPEUM, al permitir la participaciéon de particulares
mediante contratos en las actividades de exploracion y explotacion del petroleo, ya
que si bien es cierto esto se haria bajo un régimen contractual y no de
concesiones, también es cierto que se advierte que la intencion del legislador era
no permitir la intervencion de los particulares en forma alguna en el proceso

industrial del petroleo.

A nivel institucional, en 1940 PEMEX se convierte en una sola entidad
verticalmente integrada®?, al empezar a encargarse completamente de las
actividades relativas a la industria, desde la exploracion de hidrocarburos hasta la

comercializacién de estos y sus refinados.

La expropiacién petrolera de 1938 no solo fue un acto juridico restringido a la
industria correspondiente dentro de ese tiempo determinado, sino que su

importancia es tal que signific6 un cambio de gran calado en las estructuras y

131 Esto se establecia en los articulos 7, 8, 9 y 12 de la Ley y se referia a actividades relacionadas con la
exploracion y explotacion, bajo un régimen contractual, asi como para la construccion de refinerias y la
distribucion de gas, bajo un régimen de concesiones.

132 La integracion vertical en una determinada industria, consiste que un mismo propietario dispone de
actividades en distintas fases de la misma.
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I6gicas econdmicas que histéricamente habian estado presentes desde los
tiempos del México Independiente, en donde, por ejemplo, nunca se habia tenido
un dominio pleno y absoluto sobre los recursos del subsuelo mexicano por parte
de la Nacion, sino hasta ese momento logrado por el presidente Lazaro Cardenas.
En otras palabras, se hizo uso verdaderamente de la nacionalizaciéon que solo
estaba establecido, como postulado, en la letra del entonces articulo 27

constitucional.

Este proceso, aunque de una gran profundidad, se logré al cabo en un periodo de
alrededor veinte afios. Como sostiene Javier Patifio Camarena, este proceso es
“el resultado de un movimiento proyectado a través del tiempo que se inicia con la
promulgacion de la Constitucion de 1917, se continia con una serie de medidas
legislativas que se suceden en los gobiernos de la Revolucién y concluye, en su

primera etapa, con el decreto expropiatorio de 18 de marzo de 1938”33,

Como se ha sostenido anteriormente acerca de los patrones histéricos, este
proceso siguid un patrén de logros juridicos a través del tiempo, unos después de
otros e intimamente conectados, por lo que la expropiacion petrolera de 1938 no
fue un resultado de la casualidad o de una contingencia determinada, sino de la
vision de una serie de hombres que vieron a México como un proyecto con
viabilidad y actuaron en consecuencia, y sobre dicha plataforma actud el
presidente Lazaro Cardenas en virtud de una coyuntura politica muy identificada:

la resolucion de un conflicto laboral que habia escalado de manera importante.
2.1.3.- De la expropiacion petrolera a 1982.
La expropiacion petrolera de 1938 -cuyo proceso juridico fundamental se

alargo6 hasta el afo 1940- marcé un hito que reconfigurd todas las estructuras del

Estado Mexicano, ademas de que dio a los mexicanos un simbolo con el cual

133 Patifio Camarena, Javier, Ob. Cit., p. 127
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identificarse como Nacion en una etapa donde la consolidacién del pais como uno
independiente y competitivo en los escenarios nacional e internacional exigia que

México tuviera un rasgo de diferenciacion.

Con los pilares construidos era momento de edificar hacia arriba.

En diciembre de 1940 inicia la presidencia de Manuel Avila Camacho siendo la
industrializacion del pais el objetivo principal de la politica econdmica de México.
Este proceso de industrializacion trajo aparejada una politica de proteccion
comercial, la cual se convirti6 en un instrumento clave de la estrategia de
desarrollo'3*, empezandose asi con el mecanismo de sustitucion de importaciones
para fomentar el desarrollo de la industria nacional, que daria un signo distintivo a

la economia nacional durante gran parte de la segunda mitad del siglo XX.

Después de los anos clave, el periodo de 1938 a 1940, la industria energética
mexicana presentaba dos velocidades: en relacion con la de hidrocarburos las
condiciones estaban dadas para que la Nacién tuviera el control de su destino;
respecto a la industria eléctrica todavia habia camino por recorrer. Empero, en
ambos casos la estructura institucional de estas dos industrias ya tenia su soporte
principal en existencia a partir de ese momento, a través de dos entes que serian

el alma de nuestro pais: PEMEX y CFE.

En el caso de PEMEX, el periodo de 1940 hasta 1982 se erige como el de su
consolidacion; en el caso de CFE, este periodo se define como el de la
configuracion y conformacion de su personalidad para convertirse, gradualmente,

en lo que es el dia de hoy.

En el sector eléctrico, en el contexto de la creacion de CFE en 1937, en México

todavia dominaban las compainias extranjeras que prestaban el servicio de

134 Moreno-Brid, Juan Carlos y Ros Bosch, Jaime, Ob. Cit, p.p. 133 y 134
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energia eléctrica, pero con los fallos y deficiencias mencionados anteriormente en
este trabajo. Este periodo significaria mas para la caracterizacion del sector
eléctrico en lo institucional, que para la del sector de hidrocarburos, ya que este
ultimo estaria mas asentado para gestionar el desarrollo. En este sentido, por

tanto, la creacion de CFE respondia a dos objetivos, principalmente 13°:

1. Ser una agencia reguladora y mediadora entre las empresas privadas

extranjeras y el Gobierno de la Republica, y

2. Proporcionar el servicio de electricidad a aquellas areas que no se
consideraban rentables para las companias privadas extranjeras -cabe
recordar que la electrificacibn en zonas rurales era practicamente
inexistente, ya que llevar energia ahi no era rentable para dichas

companias-.

Como se ha mencionado anteriormente en este trabajo, el Estado tomé un papel
benefactor bajo el modelo keynesiano. Es asi como se explica el impulso que se le
dio a CFE a partir de que la politica del Gobierno de la Republica incluia, entre
otros aspectos, la electrificacion del pais. La dificultad radicaba en que CFE tenia
que coexistir con las empresas extranjeras privadas'® en condiciones de

desventaja por la experiencia adquirida por aquéllas.

En cuanto se cre6 CFE, se pusieron en marcha sus proyectos pioneros, los que se
localizaron en los estados de Guerrero, Michoacan, Oaxaca y Sonora. La
electricidad generada se vendia a las compafiias extranjeras para su reventa, por

lo que seguia existiendo de cierta forma la dependencia a éstas.

135 Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnologico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Ob. Cit., p. 13

136 Martinez, Ifigenia y Cortés, Octavio, et. al., México. Desarrollo y fortalecimiento del sector estratégico de
energia eléctrica, México, 2003, Partido de la Revolucion Democratica-Miguel Angel Porraa, p.p. 11y 12
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El impulso al sector eléctrico, ademas de ser necesario para el desarrollo
econdémico nacional, también lo era para la estabilidad politica y la fuerza del
gobierno del presidente en turno. El Sindicato Mexicano de Electricistas, creado en
1914 y por tanto el mas antiguo, se convertia en una pieza fundamental por ser de
los mejor organizados dentro de una industria de interés nacional. Sin embargo,
esto no era tan buena noticia para el desarrollo de la industria eléctrica. Entre
1937 y 1943 la inversion privada crecid menos del uno por ciento debido a la

incertidumbre sobre el papel de CFE vy la fuerza de los sindicatos .

Ante esta subinversion en el sector eléctrico, el Gobierno de la Republica inicié un
proceso de nacionalizacion de facto, en donde iniciaria un proceso de adquisicion
los activos eléctricos existentes y construir nuevos activos para la generacion,
transmision y distribucién de electricidad financiados por recursos publicos. En el
afno 1944 CFE adquirio la empresa Compafia Eléctrica de Chapala, la tercera mas
grande de las compaiiias eléctricas'3, y con ello construyo el primer gran proyecto
hidroeléctrico con la construccion de los canales, caminos y carreteras de lo que
después se convirtid en el Sistema Hidroeléctrico Ixtapantongo, en el Estado de
México, que posteriormente fue nombrado Sistema Hidroeléctrico Miguel
Aleman'®, Este primer acto de compra fue la punta de lanza de esta
nacionalizacion de hecho. Asi, durante la década de los cuarenta y de los
cincuenta, CFE adquiri6 y consolidé cientos de monopolios de electricidad
regionales, convirtiendolos en una sola empresa con parametros técnicos
homogéneos'?. De ahi que del afio 1939 al afio 1950, el 82 por ciento de la

inversion total en el sistema eléctrico provino de recursos publicos beneficiando a

137 Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnologico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Ob. Cit., p. 13

138 Carredn-Rodriguez, Victor, Jiménez San Vicente Armando, et.al, The Mexican electricity sector:
economic, legal and political issues, working paper 5, Program on Energy and Sustainable Development,
Stanford University, California, noviembre 2003, p. 7

139 Documento electronico (HTML) La historia de la CFE, en www.aniversariocfe.com/historia-de-la-cfe/

140 Carre6n-Rodriguez, Victor, Jiménez San Vicente Armando, et.al, Loc. Cit.
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la expansiéon de CFE. El 18 por ciento restante provino de compafias privadas en
el mismo periodo™'. Con esto la participacion de las comparfiias privadas en el
sector eléctrico se convertia en marginal, y la intervencién estatal, a través de

CFE, en el sector eléctrico era una realidad.

Es de llamar la atencidon que CFE durante este periodo de nacionalizacion de facto
registré una tendencia a especializarse en plantas hidroeléctricas, y en cambio las
empresas privadas, con su participacion cada vez menor, en termoeléctricas, lo
que demuestra la subinversion que venia dandose en el sector por parte de las
compafias privadas al resultar menor el costo de instalacion de una planta
termoeléctrica que el de una hidroeléctrica, sin que esto signifique que era el unico

nicho de cada una de ellas, pues solo era una tendencia'#2.

Para el afio 1960, la capacidad eléctrica de México era de 2,308 Mw de los cuales
el 54% era de CFE vy el resto de las companias privadas, siendo dicho afio cuando

la nacionalizacion de la industria continud de manera firme 43,

Hasta que finalmente, mas de dos décadas de la expropiacion petrolera, el 27 de
septiembre de 1960 el presidente Adolfo Lépez Mateos nacionalizé la industria

eléctrica, formalizando juridicamente lo que se venia haciendo en los hechos'44. El

141 Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Ob. Cit., p. 17

192 De la Garza Toledo, Enrique, Melgoza, Javier, Historia de la industria eléctrica en México, Tomo 1,
Coleccion CSH, Universidad Autonoma Metropolitana, 1% edicion, 1994, p.p. 137-140

143 Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnologico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Loc. Cit.

144 Cabe recordar, como se ha sefialado en este trabajo que, durante la presidencia sustituta de Abelardo L.
Rodriguez, se reformo6 la CPEUM al aprobarse la modificacion a la fraccion X del articulo 73 por lo que a
partir de ese momento se sentarian las bases concretas para que el Gobierno Federal tuviera facultades plenas
y suficientes para regular a nivel federal lo relacionado con el sector eléctrico del pais.

De esta manera, se puede sostener que, aunque la nacionalizacion de hecho fue por medio de operaciones de
adquisicion de activos, a través de CFE, también es cierto que con esta reforma se sientan las bases juridicas
para que una vez que se nacionalizara de hecho la industria eléctrica, no hubiera mayor obstaculo ni
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presidente Lépez Mateos justificd de la siguiente manera la nacionalizacién en la

exposicion de motivos del decreto de reforma constitucional:

La prestacion del servicio publico de abastecimiento de energia eléctrica,
comprendiendo la generacion, transformacién y distribucién, [...] asi como las
demas operaciones o actividades industriales o comerciales de que la misma
pueden ser objeto requieren, como en el caso del petréleo y de los carburos de
hidrégeno sdlidos, liquidos o gaseosos, ser realizados directamente por el Estado, a
través de los érganos competentes, ya que México ha sostenido tradicionalmente la
tesis de que los recursos naturales y las fuentes de energia basicas, han de estar al

servicio de la colectividad y de la elevacion de los niveles de vida de los mexicanos.

Para efectuar esta nacionalizacion, como se ha explorado en esta investigacion
respecto a su importancia y peso especifico, hubo de reformarse el articulo 27

constitucional al establecerse lo siguiente:

Corresponde exclusivamente a la nacion generar, transformar, distribuir, y abastecer
energia eléctrica que tenga por objeto la prestacion del servicio publico. En esta
materia no se oforgaran concesiones a los particulares que se requieren para dichos

fines.

Con esto, el aseguramiento de la provisidn, mantenimiento y expansion del sector
energético ya estaba en manos del Estado Mexicano. Este control que evolucion6
de una etapa material, con la adquisicion de los activos de las empresas privadas
y luego de iure con la reforma constitucional, eliminé la concurrencia de intereses
privados en las actividades que tuvieran por objeto la prestacidn del servicio
publico de energia eléctrica’®. Asi, la industria energética mexicana pasa, en su

totalidad, a manos de la Nacion convirtiéndose, automaticamente, en un objeto de

legislativo ni de hecho para implementar dicha nacionalizacion, ademas de que institucionalmente ya se tenia
al vehiculo de implementacion: CFE.

145 De Rosenzweig Mendialdua, Francisco L., Ob. Cit., p.p. 136-137
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deseo para los participantes de la industria desde el Gobierno de la Republica, y
para aquéllos que alguna vez participaron u otros que siempre quisieron participar.

He aqui lo algido del deseo hacia esta industria.

Por su parte, la industria del petréleo, de manera simultanea al desarrollo de la
industria eléctrica aqui descrito, también tuvo el propio a niveles de consolidacion
como se ha mencionado anteriormente, en donde se cred la plataforma de

lanzamiento para que en México existiera una industria petrolera nacional.

Durante el gobierno del presidente Manuel Avila Camacho, en materia petrolera se

destacan dos eventos fundamentales’46:

a. La finalizacion de las negociaciones con las empresas petroleras

expropiadas y del diferendo con Gran Bretana y los Estados Unidos, y

b. La aprobacion, en el afio 1941, de una nueva Ley Reglamentaria del
Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo, que permitid la

participacion extranjera en la industria petrolera.

El segundo evento reviste especial trascendencia al ser resultado de las presiones
que el gobierno del presidente Avila Camacho sufrié por parte de intereses
extranjeros que querian regresar a participar en la industria petrolera mexicana,
por lo que este gobierno permitié que los particulares de origen extranjero tuvieran
participaciéon en la explotacién de los hidrocarburos. De esta manera, con esta

nueva ley se creo la figura de los “contratos-riesgo”.

Asi, a través de los articulos 6° fraccion Il y 10 fraccién Il de dicha ley, esta

participacion extranjera se legalizaria en el tenor siguiente#’:

146 Cardenas Gracia, Ob. Cit., p.p. 36

47 Esta ley en texto completo se puede encontrar en  http://www.gmec-ee.com/wp-
content/uploads/2013/08/1941-LRA27CRP-3. I-Transcripcion.pdf
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Articulo 6.- La Nacién llevara a cabo la exploracion y explotacion del petréleo, en la
siguiente forma:

lll.- Mediante contratos con particulares o sociedades. (Enfasis afadido)

asi como,

Articulo 10.- Los contratos de que hablan los articulos anteriores, solo podran

celebrarse:

Ill.- Con sociedades de “economia mixta” en las que el gobierno federal
representara la mayoria del capital social, y de las cuales podran formar parte

socios extranjeros y ...

Es de esta forma, y a partir de la posibilidad de suscribir contratos-riesgo que el
Gobierno Mexicano permitio la participacion extranjera en la industria del petréleo,
lo cual desvirtuaba el espiritu del constituyente postrevolucionario y de los ideales

cardenistas.

Fue en el gobierno del presidente Miguel Aleman -de 1946 a 1952- que se hizo un
aprovechamiento mayor de esta figura contractual, en donde PEMEX signaba
estos acuerdos con empresas extranjeras que explorarian y perforarian zonas
previamente acordadas y, de ser rentables, les daria un plazo de concesion de

diez a quince anos. Es decir, los contratos-riesgo eran anticonstitucionales.

En este contexto, durante el gobierno del presidente Adolfo Ruiz Cortines -de 1952
a 1958-, se emitié una nueva Ley Reglamentaria del Articulo 27 en el Ramo del

Petroleo’® que sefiala que solo a la Nacion corresponde explotar el petroleo,

148 pyblicada en el DOF el 29 de noviembre de 1958.
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ademas que de que definid los eslabones integrantes de la cadena de valor del
sector de hidrocarburos:

1. Exploracion,

2. Extraccion,

3. Refinacion,

4. Productos obtenidos de la refinacion,

5. Transporte,

6. Almacenamiento,

7. Distribucion, y

8. Ventas de primera mano.
Asimismo, en esta ley se prohibe que se pacten contraprestaciones en los
contratos de obra o prestacion de servicios con base en porcentajes sobre

productos o participacion de lo que resultara de la explotacion, lo cual era uno de

los rasgos distintivos de los contratos-riesgo.

La importancia de esta ley se veria materializada en el afio de 1960 durante el
gobierno del presidente Adolfo Lépez Mateos. Es en este afio donde el presidente
Lopez Mateos presenta una iniciativa de reforma constitucional al articulo 27 de la
CPEUM™9, Con esta reforma se impacta en el parrafo sexto de dicho articulo

constitucional, quedando el siguiente texto en la parte in fine:

Articulo 27 ...

Tratandose del petrdleo y de los carburos de hidrogeno sélido, liquidos o gaseosos,

no se otorgaran concesiones ni contratos ni subsistiran los que se hayan otorgado y

149 pyblicada en el DOF el 20 de enero de 1960.
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la nacién llevara a cabo la explotacion de esos productos, en los términos que

sefale la ley reglamentaria respectiva.

Como se observa, al impedir la suscripcion de nuevos contratos -entre ellos los de
riesgo- y terminar los ya existentes, se regresa a la idea original del espiritu
cardenista. Ademas, es en esta segunda hipétesis -la terminacion de los contratos
ya existentes- donde se puede sostener que México fue testigo de una segunda
expropiacion a niveles facticos —y sin mencionarse como tal-, en virtud de que al
rescindir de manera unilateral los contratos que en ese momento estaban en vigor
celebrados con empresas extranjeras, los derechos adquiridos contractualmente
por éstas se revertian en favor de la Nacion. Por ello, una expropiacion de iure -la
cardenista- y otra de facto -la de Adolfo Ldépez Mateos- configuraron vy

condicionaron histéricamente el desarrollo de la industria petrolera nacional.

La rescision de estos contratos se completd durante el gobierno de Gustavo Diaz
Ordaz.

Durante la década de los setenta, donde se atestigudé el gobierno de los
presidentes Luis Echeverria y José Lopez Portillo, surge un evento que detuvo el
desarrollo sostenido que en la industria petrolera tenia México: la Crisis del

Petrdleo 90,

Esta crisis del mercado energético mundial fue causada por el embargo que los
paises productores de petréleo de Medio Oriente impusieron sobre Estados

Unidos y otros paises industrializados ante la Guerra de Yom Kippur en 1973.

150 De manera previa al inicio de esta década, en 1965, se el Instituto Mexicano del Petrdleo, el cual surge
como parte de los esfuerzos en la integracion vertical de la industria petrolera que tenian como proposito
desarrollar la investigacion cientifica propia y reducir los altos costos provenientes de la importacion de
tecnologia.
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Es a partir de la Crisis del Petroleo donde se han suscitado una serie de eventos
criticos en la industria petrolera mundial cuyos efectos siguen presentes a la

fecha. Estos eventos son'®":
a. Crisis de 1979 derivada de la Revolucion Irani,
b. Crisis de 1990 derivada de la Guerra del Golfo,

c. Crisis de 1999 y 2002 derivadas del crecimiento acelerado de la crisis

mundial, y

d. Crisis de 2007-2008 derivada de la crisis financiera y el estallido de la

burbuja inmobiliaria.

Pero es la Crisis del Petroleo de 1973 la que condiciond a la industria petrolera

mexicana de los anos setenta.

Con el alza de los precios del petrdleo, la dependencia hacia Estados Unidos se
volvido una realidad, siendo dicha situacion la que caracteriz6 a la industria

petrolera mexicana durante esta década.

Y con esta Crisis del Petréleo convergid, a nivel de produccion, un hecho histoérico
en la historia de la industria petrolera del pais: el inicio de la explotacién de
Cantarell, y con ello el derroche y sobre-exportacion del crudo, asi como la

exploracion excesiva del mismo para abastecer a Estados Unidos'52.

La explotacién de Cantarell, visto y analizado a la distancia, ha sido la mejor
muestra de que la productividad de PEMEX no fue el factor clave de su éxito, sino

una serie de circunstancias fuera de control de la entonces empresa paraestatal.

151 Barriga Salazar, Federico, El petroleo y la crisis econdmica mundial: una mezcla explosiva, documento
electronico en:
www.usfq.edu.ec/publicaciones/polemika/Documents/polemika001/polemika001_ 007 articulo003.pdf

152 Cérdenas Gracia, Jaime, Ob. Cit, p. 45
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En este sentido, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
(“CEPAL”) ha sostenido que los resultados de Cantarell, por ejemplo los
concretados en la renta diferencial, en realidad no remunera ningun factor de
produccion perfectamente identificado y especifico, porque se trata de un “don de

la naturaleza”%3, para lo cual la misma CEPAL ahonda:

La espectacular productividad de Cantarell, por ejemplo, sélo puede atribuirse a una
feliz conjuncién de factores naturales y no a un factor de produccion especifico; en
otras palabras, ese yacimiento supergigante es la consecuencia del azar geoldgico y

de un accidente geografico.

Ante esto se puede decir que PEMEX, a pesar de PEMEX, funcion6 debido a
yacimientos como el de Cantarell, y no por su capacidad productiva, y si de
explotacion intensiva en beneficio de un mercado externo y no interno,
confirmandose PEMEX como el principal proveedor de recursos fiscales al
Gobierno Mexicano. El desgaste de PEMEX se empezd a apreciar desde el afo
de 1970 en donde si bien es cierto la estructura financiera era en cierto modo
equilibrada, también es cierto que PEMEX ya no disponia de suficiente capital de
trabajo, la deuda de corto plazo era mayor a aquella de largo plazo, ademas de
que enfrentaba problemas de liquidez'®*, y asi fue como enfrentd su fase de auge
catalizada con el inicio de la explotacion de Cantarell. Es de apreciarse que esta
fase de auge fue la que permitio soslayar la crisis que ya enfrentaba PEMEX y, por
tanto, la industria de hidrocarburos en el discurso politico, en donde ademas era
un paliativo el mercado que aseguraba la compra del petroleo mexicano: Estados
Unidos. Esto, ominosamente, dio lugar a discursos triunfalistas y populistas que

conminaban a saber a administrar la abundancia derivada del petrdleo.

153 Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (Cepal), Retos y posibles soluciones para el sector
energético mexicano, LC/MEX/L.505, 20 de diciembre de 2001, p. 43

5M. Guzman Oscar, Las finanzas de Petréleos Mexicanos (1970-1982), en S. Wionczeck, Miguel; M.
Guzman, Oscar; y Gutiérrez, Roberto., Posibilidades y limitaciones de la planeacion energética en México,
Meéxico, El Colegio de México, 1988, pp. 395-423
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Con este éxito cortoplacista y desprecio de la verdadera crisis, el sexenio del
presidente José Lopez Portillo terminé dejando las bases que el modelo neoliberal

capitalizaria en los sexenios siguientes.

Durante esta etapa de auge de la industria de los hidrocarburos, a través
principalmente del petréleo, el sector eléctrico inicidé su consolidacion después de
su nacionalizacién. Esta consolidacion se efectué a través del desarrollo del

sistema de CFE, quien baso su actuacion en dos principios '%°:

1. Satisfacer la demanda creciente de electricidad.

2. Mantener los precios de la electricidad bajos para promover la
competitividad de bienes manufacturados en México en el comercio

internacional.

Esto se dio a través del reconocimiento que en 1974 hizo el Gobierno de la
Republica de la necesidad de consolidar, de una manera contundente, el servicio

publico de energia eléctrica en una sola entidad publica: CFE.

Esta necesidad derivo del objetivo de satisfacer la demanda en todo el pais bajo
los mismos estandares de calidad y eficiencia. Asi, en diciembre de 1974 se
publica el acuerdo presidencial que autorizd la disolucion y liquidacion de
Compainia de Luz y Fuerza del Centro S. A., Compafiia de Luz y Fuerza Eléctrica
de Toluca S.A., Compafia de Luz y Fuerza de Pachuca S. A., y Compaiia
Mexicana Meridional de Fuerza, S. A.'® y a CFE, a adquirir de aquéllas la

titularidad de sus bienes y derechos.

155 Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Ob. Cit., p. 17

156 Estos organismos descentralizados eran encargados de proveer, con criterios territoriales, junto con CFE,
el servicio de energia eléctrica a partir de la nacionalizacion de la industria eléctrica.
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Indudablemente, CFE obtuvo buen éxito al cumplir con ambos principios, arriba
mencionados, ya que permitié el acceso de la gran mayoria de la poblacion a la
red eléctrica nacional, obteniendo una cobertura casi total del territorio nacional.
Esto hizo que se generara la percepcion de que es el gobierno el unico capacitado
para proveer del servicio publico de energia eléctrica, vision que ha prevalecido al
menos hasta hace un corto tiempo. Asimismo, este modelo también se baso en los
subsidios en los precios de electricidad para consumidores residenciales y
agricolas, lo cual causaria pérdidas financieras, surgiendo asi la causa principal
del fallo en la calidad del servicio y de la infraestructura por parte de CFE, lo que
condicionaria, eventualmente, su viabilidad como proveedor unico. La condicion

de proveedor unico fue adquirida como se vera en el parrafo siguiente.

Es importante sefalar que la fortaleza de CFE se hizo una realidad a nivel
normativo en 1975. Dicha situacién fue recogida por la legislacion de una manera
clara al publicarse, en ese afio'’, la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica
("LSPEE”) la cual establecia como proveedor unico del servicio de energia
eléctrica a CFE. Este mismo ordenamiento, mediante su régimen transitorio, dejo
sin efectos las concesiones hasta ese momento en operacion y también ordend la
disolucién y liquidaciéon de las concesionarias existentes'8, bajo la légica de que
CFE asumiera los servicios prestados por tales concesionarias y estuviera en

posibilidad de cumplir con su objeto legal de consolidar la prestacion del servicio a

57 DOF de fecha 22 de diciembre de 1975. Esta ley abrogéd la Ley de la Industria Eléctrica del 31 de
diciembre de 1938 y el Decreto que establece las bases de funcionamiento de la Comision Federal de
Electricidad.

158 Bl articulo 40 transitorio de la LSPEE publicada en 1975 establecia:

A partir de la fecha en que entre en vigor esta ley, quedaran sin efecto todas las concesiones
otorgadas para la prestacion del servicio publico de energia eléctrica.

Las empresas concesionarias, entraran o continuaran en disolucion y liquidacion y prestaran el servicio
hasta ser totalmente liquidadas.
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nivel nacional'®®, La exposicion de motivos del decreto que expidio la LSPEE en el

ano 1975 sefalaba:

La centralizacion de la responsabilidad del buen desemperno del sistema eléctrico
nacional es indispensable para obtener los maximos beneficios de la unificacion de
frecuencias, tarea que debe ser completada en esta administracion. Sélo asi se
extendera el servicio a la totalidad de la poblacion, se impulsara la industria

productora de equipo y se elevara la eficacia general del sistema.

Asi, con este claro fortalecimiento de CFE, la década de los setentas fue testigo
de como CFE se consolidd, haciendo funcionar el sistema eléctrico nacional de
manera Optima, y ante la creciente demanda, también creci6 la capacidad
instalada, existiendo incluso exceso en los margenes de reserva de energia. En
resumen, esta etapa se caracteriza por la consolidacién, interconexion, unificacion

y notable expansion de la industria eléctrica’®0.

Empero, este contexto positivo también causaria que se sentaran condiciones que
harian compleja la operacion del sistema eléctrico nacional y del servicio publico
provisto por CFE. Durante la década de los setentas -y ochentas-, los
combustoleos se convirtieron en los combustibles de generacion mas utilizados.
Los recursos acuiferos en el norte del pais eran escasos y los factores de carga
en las plantas hidroeléctricas eran bastante bajos'®’. Esta dependencia a los
combustoleos, junto con la alta produccién del pais de los mismos, hizo que las
plantas de generacion se basaran en ellos. Ademas, cabe recordar, el bajo precio
del petréleo en ese periodo. Asi, bajo estas condiciones, surgié un subsidio

considerable al sector eléctrico traduciéndose en tarifas eléctricas que no cubrian

159 Exposicion de motivos del Decreto por el que se extingue el organismo descentralizado Luz y Fuerza del
Centro, publicado en el DOF el 11 de octubre de 2009.

160 Martinez, Ifigenia y Cortés, Octavio, et. al., Ob. Cit., p.p. 12y 13

161 Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Ob. Cit., p. 18
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los costos operacionales de CFE. Esto caracterizaria el servicio publico de energia

eléctrica en adelante.

Con la llegada de la década de los ochentas, también llega la época de las crisis a
México: deuda e inflacion en cifras considerables. También se incrementé el
precio del petréleo y con ello de los combustdleos que alimentan las plantas de
generacion eléctrica. No obstante las tarifas residenciales y agricolas se
mantuvieron igual de bajas, teniendo que aumentarse el subsidio. Lo que se habia
sembrado afos atras se empezaba a cosechar en los primeros afos de la década

de los ochentas.

2.1.4.- De 1982 a diciembre del afio 2013.

Con mas de 16 millones de votos obtenidos, equivalentes a casi el 71% de la
votacion total, el 1° de diciembre de 1982 toma posesion del cargo el presidente
Miguel de la Madrid Hurtado, bajo la sombra de la herencia de su predecesor José

Lépez Portillo, quien le dejé un pais en crisis.

[E]stoy consciente de que asumo el Gobierno de la Republica en horas dificiles.

México se encuentra en una grave crisis. Sufrimos una inflacion que casi alcanza
este ano el cien por ciento; un déficit sin precedentes del sector publico la alimenta
agudamente y se carece de ahorro para financiar su propia inversion; el rezago de
las tarifas y los precios publicos pone a las empresas del Estado en situacion
precaria, encubre ineficiencias y subsidia a grupos de altos ingresos; el
debilitamiento en la dinamica de los sectores productivos nos ha colocado en

crecimiento cero

Vivimos una situacion de emergencia. No es tiempo de titubeos ni de querellas; es

hora de definiciones y responsabilidades. No nos abandonaremos a la inercia. 2.

162 Discurso integro en http.//cronica.diputados.gob.mx/DDebates/52/1er/Ord/19821201. html
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Asi, el presidente De la Madrid sintetizaba el pais que recibia. Reconocia
expresamente lo sembrado en afios atras: una situacion de tarifas y precios
publicos bajos que ponia a las empresas del Estado -PEMEX y CFE como

modelos- en una situacién de amenaza a su factibilidad operativa.

Particularmente en el sector eléctrico, el presidente De la Madrid rapidamente
opera una reforma a la LSPEE. De esta manera, se publica en el DOF del 27 de
diciembre de 1983 la reforma a este ordenamiento que, entre otros aspectos,

atendia lo siguiente63;

a. Se suprimio la referencia a las tarifas anuales para que al sector eléctrico se
le permitiera aplicar, cuando fuera necesario, aumentos de tarifas que
evitaran el deterioro persistente de la relacion costo-precio de la energia

eléctrica y el sobreendeudamiento de las empresas del sector.

b. Se permitid el establecimiento de plantas generadoras a los particulares
cuando se destinaran al uso de energia derivadas de interrupciones en el

servicio publico.

c. Se facilité la regularizacién de los servicios de energia eléctrica en favor de

las personas de escasos recursos que hayan infringido la LSPEE 64,

Los anteriores enunciados son solo una muestra de que la actitud del presidente
De la Madrid ante el sector eléctrico era tendiente a su recuperacioén financiera: se
incrementaron sustancialmente las tarifas, se limité el endeudamiento al 50% del
programa de inversiones y se financid el resto con recursos propios y

transferencias del gobierno. Del mismo modo, con las reformas a la LSPEE se

163 pe Rosenzweig Mendialdua, Francisco L., Ob. Cit., p. 146

164 Martinez, Ifigenia y Cortés, Octavio, et. al., Ob. Cit., p. 14
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puede apreciar que para enfrentar la crisis, el gobierno del presidente Miguel De la
Madrid emprendié el cambio estructural de la economia con orientacion al

mercado, en donde la reforma al Estado se convirtié en el eje central’®°,

En virtud de la situacion de crisis que seguia prevaleciendo, estos afos de la
década de los ochentas ven cdmo se deja de invertir en infraestructura de diversos
sectores, entre ellos, el eléctrico. De este modo, se considera al ahorro de energia

como una alternativa a la politica de generacion.

En primera instancia, una de las medidas para combatir el rezago en inversion en
la infraestructura eléctrica fue la reforma del 31 de diciembre de 1986 a la LSPEE.
Publicada en el DOF en dicha fecha, la reforma inserta en este ordenamiento la
figura de los “aprovechamientos para obras de infraestructura eléctrica”, cuyo

alcance se configuraba en el articulo 46 de la LSPEE ya reformado:

Tendran el caracter de aprovechamiento, los pagos que debe efectuar la Comision
Federal de Electricidad al Gobierno Federal, de conformidad con el convenio de
rehabilitacion financiera, por el que éste asumié los derechos de los respectivos

acreedores.

Los ingresos que se obtengan por el aprovechamiento que se establece en este
articulo, se destinaran para complementar las aportaciones patrimoniales al
organismo para inversion en nuevas obras de infraestructura eléctrica,
conforme al Presupuesto de Egresos autorizado por la Secretaria de Programacion

y Presupuesto, y se haran y aplicaran al fin indicado, de acuerdo con los

presupuestos y calendarios autorizados. (Enfasis afiadido)

165 Escobar Delgadillo, Jésica Lorena y Jiménez Rivera, Jests Salvador, Crisis econdmica, crisis energética y
libre mercado, Revista Digital Universitaria, 10 de mayo de 2009, volumen 10, nimero 5, p. 3 consultable en
http://www.revista.unam.mx/vol. 1 0/numS/art29/art29. pdf
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Ahora bien, en un segundo momento, y considerando al ahorro de energia
eléctrica como parte de una nueva politica, se empieza a institucionalizar este

esfuerzo.

Ya bajo la presidencia de Carlos Salinas de Gortari, quien tomé posesion del
cargo el 10 de diciembre de 1988, el 28 de septiembre de 1989, por publicacién en
el DOF de dicha fecha, se crea la Comisién Nacional para el Ahorro de Energia
(“CONAE")'%6, bajo la idea de que la racionalizacion en el consumo requiere que

gradualmente los precios induzcan un comportamiento social apropiado®’.

A finales de 1989, el 27 de diciembre, se publica en el DOF una nueva reforma a
la LSPEE, pero ahora en uno de sus transitorios, el cuarto. Cabe senalar que
quince afos después de mandatado en la propia expedicibn de este
ordenamiento, las concesionarias Compania de Luz y Fuerza del Centro S. A.,
Compainia de Luz y Fuerza Eléctrica de Toluca S.A., Companiia de Luz y Fuerza
de Pachuca S. A., y Comparfia Mexicana Meridional de Fuerza, S. A. no habian
completado su liquidacion, por lo que la reforma al articulo cuarto transitorio

establecia lo siguiente:

Las empresas concesionarias, entraran o continuaran en disolucion y liquidacion y
prestaran el servicio hasta ser totalmente liquidadas. Concluida la liquidacion de la
Compafiia de Luz y Fuerza del Centro, S.A., y sus asociadas Compafiia de Luz y
Fuerza de Pachuca, S.A., Compariia Mexicana Meridional de Fuerza, S.A., y
Compardiia de Luz y Fuerza Eléctrica de Toluca, S.A., el Ejecutivo Federal;
dispondra la constitucién de un organismo descentralizado con personalidad
juridica y patrimonio propios, el cual tendra a su cargo la prestaciéon del
servicio que han venido proporcionando dichas companias. El Decreto de
creacion del organismo establecera, con arreglo a esta disposicion, la estructura,
organizacién y funciones que tendra el propio organismo para el adecuado

cumplimiento de sus fines. (Enfasis afiadido).

166 Es el antecedente inmediato de la Comisién Nacional para el Uso Eficiente de la Energia (“CONUEE”).

167 Contenida en la exposicién de motivos.
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Asi, se dejaron las bases para la creaciéon de Luz y Fuerza del Centro (“LEC”)
como un organismo descentralizado, lo que a la postre sucederia el 9 de febrero

de 1994 mediante publicacion en el DOF.

A partir de la década de los noventas, el sector eléctrico empezaria a perder su
configuracion inicial historica, en razén de la implementacion intensiva del modelo
neoliberal por parte del presidente Salinas de Gortari, el cual seria la regla de ese

momento en adelante, como se vera mas posteriormente en este trabajo.

Por su parte, la industria de los hidrocarburos también vivio la experiencia critica
acontecida durante esta década de los ochenta. Esta década fue la que confirmé
la insercion del modelo neoliberal en las politicas publicas y legislacion
correspondiente a la industria de los hidrocarburos. Esto fue catalizado por la crisis
de la deuda de 1982 lo que permitid la sustitucidon del modelo de sustitucion de
importaciones por los postulados neoliberales, cuyo paradigma indica la necesidad
de fortalecer la economia de mercado y reducir el papel del Estado'. Asimismo,

se genero la estructura normativa e institucional para que PEMEX°:

1. Garantizara el abasto interno de combustibles.

2. Exportara crudo para obtener divisas.

3. Fuera la principal fuente para integrar el presupuesto de egresos.

En los anteriores objetivos se sintetiza de buena manera la manera en el que el
Gobierno de la Republica veia a PEMEX, a partir de su consolidacién y alta
explotacion: como su principal proveedor de ingresos. Asi tampoco se debe olvidar

la alta dependencia de los Estados Unidos.

168 Cardenas Gracia, Jaime, Ob. Cit, p. 46

169 Tdem.
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Es asi que ya en estos afios, el modelo con el que se administraba PEMEX
empezaba a mostrar signos de inviabilidad. El arraigo que en la cultura mexicana
ya tenia PEMEX como la caja principal del Gobierno de la Republica es un claro
ejemplo del tamafo de situacion compleja que ya era una realidad. También en
este tiempo el sureste de México fue el mayor protagonista de esta explotaciéon

intensiva.

Las principales zonas de extraccién seguian estando en las regiones de Chiapas-
Tabasco y la sonda de Campeche, con la peculiaridad de que ésta se habia
consolidado definitivamente como la mayor productora del pais. En 1986 las 23

plataformas marinas instaladas alli por PEMEX producian el 64% del total'’°,

Resulta interesante sefalar que, en el tramo inicial del gobierno de Miguel De la
Madrid, el 3 de febrero de 1983 se publico una reforma constitucional que
contradecia los afanes neoliberales del gobierno en turno. Esta reforma, entre
otros articulos, impactaba los articulos 25, 26 y 28. En su generalidad, establecio
que el petroleo, los hidrocarburos y la petroquimica basica son un area estratégica
siendo el Estado el encargado de su manejo exclusivo. A este respecto la reforma

dej6 el texto del articulo 28, en su parrafo cuarto, como sigue:

No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las dreas estratégicas a las que se refiere este precepto: Acufiacion
de moneda; correos, telégrafos, radiotelegrafia y la comunicacion via satélite;
emision de billetes por medio de un solo banco, organismo descentralizado del
Gobierno Federal; petréleo y los demas hidrocarburos; petroquimica basica;
minerales radiactivos y generacion de energia nuclear; electricidad: ferrocarriles y
las actividades que expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la

Unién. (Enfasis afadido).

170 Alvarez de la Borda, Joel, Crénica del petréleo en México. De 1863 a nuestros dias, Archivo Historico de
Petroleos Mexicanos, PEMEX, 2006, p. 138
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De este modo puede apreciarse que esta reforma resulté una camisa de fuerza al
crear una contradiccién entre su racional, la de la reforma, y el gobierno de De la
Madrid con clara vocacién neoliberal. Esto provocé que se tuvieran que hacer
diversas maniobras legales, mediante reformas legislativas o acuerdos
presidenciales, con el fin de permitir la participacion, en ese entonces marginal, del
capital privado. Una de las maniobras mas paradigmaticas, tanto en el gobierno de
De la Madrid como en el de Salinas de Gortari, fue la de reclasificar productos
petroquimicos basicos para que pasaran a ser secundarios y, por tanto, pudiera
participar el capital privado en su manejo.

Esta politica de reclasificacion continu6 en el gobierno del presidente Salinas de
Gortari, bajo cuyo mandato fue creada la filial de PEMEX, PMI Comercio
Internacional, S.A. de C.V. que es el brazo ejecutor de las operaciones
comerciales internacionales de dicha entidad. Esta politica de reclasificacion
buscaba aliviar el gasto e inversion de recursos publicos en productos
petroquimicos basicos mediante el manejo de los mismos, al convertirse en
secundarios, por empresas privadas. Asi, segun este modelo, se destinarian los

recursos publicos correspondientes al gasto social.

Mas adelante, el 16 de julio de 1992 se publica en el DOF la Ley Organica de
Petréleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios (“LOPMOS”), que abroga la Ley
Organica de Petréleos Mexicanos de 1971. Uno de los mayores rasgos de la
LOPMOS fue la creacion de las empresas subsidiarias técnicas de PEMEX, con

una naturaleza de organismo descentralizado, a saber"":

171 PEMEX-Exploracién y Produccion es el organismo encargado de la exploracién y explotacion de los
yacimientos de petrdleo y gas natural, asi como de su transporte y almacenamiento en terminales. Sus
operaciones se concentran en el noreste y sureste del pais, en la Sonda de Campeche y otras partes del Golfo
de México. Sus actividades se realizan en cuatro zonas geograficas: region norte, regién sur, region marina
noroeste y region marina sureste.

PEMEX Refinacion se ocupa de los procesos industriales de la refinacion, elabora combustibles y otros
derivados del petroleo -gasolina, diesel, combustdleo, turbosina, asfaltos y lubricantes- y los almacena,
transporta, distribuye y comercializa. Para el transporte de combustibles cuenta con ductos, autos tanque y
buques tanque. Se encarga también de la distribucidon de combustibles automotrices a las gasolineras del
territorio nacional.
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a. PEMEX-Exploracién y Produccion.
b. PEMEX-Refinacién.
c. PEMEX-gas y Petroquimica Basica.

d. PEMEX-petroquimica.

Asimismo, la LOPMOS en su régimen transitorio busca descargar a PEMEX de
responsabilidades y de administracién de derechos —y activos-, al establecer en el
articulo 7° transitorio que los organismos subsidiarios se subrogaran en los

derechos y obligaciones de PEMEX que les correspondan.

Esto representd una reforma institucional de trascendencia para PEMEX, para lo
cual serian administrados, a nivel de decisiones corporativas, por dicha empresa

paraestatal.

El periodo critico de la industria de hidrocarburos se mitiga, o se trata de mitigar,
de cierta manera al aparecer durante este periodo los esquemas de coinversion'’?
donde se permite la participacion del capital privado en ciertos procesos dentro de

la cadena de valor de hidrocarburos, siendo el mejor ejemplo de esto Mexlub'3.

PEMEX Gas y Petroquimica Béasica lleva a cabo el procesamiento, transporte y venta de gas natural y sus
liquidos. Comercializa gas natural y gas licuado en todo el pais. También elabora y vende diversos productos
primarios de la rama de los petroquimicos.

PEMEX Petroquimica realiza procesos industriales petroquimicos diferenciados de los procesamientos
basicos del gas natural.

Alvarez de la Borda, Joel, Ob. Cit. p.p. 149-151

172 Dichos esquemas, joint-ventures, buscan dar participacién a empresas privadas nacionales en proyectos, es
decir, como socios del proyecto.

173 Este esquema subsiste. El caso mas reciente y con exposicion es el esquema de coinversiéon entre PEMEX
y Mexichem para la modernizacion del Complejo Pajaritos en Coatzacoalcos, Veracruz.
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De igual manera, es con el presidente Carlos Salinas de Gortari que se sientan las
bases para la apertura de la industria del gas, para lo cual en 1993 se crea la
CRE' como un érgano administrativo desconcentrado de la Secretaria de
Energia, Minas e Industria Paraestatal a fin de procurar la expansion de la oferta 'y
la diversificacion de las fuentes de energia a fin de ofrecerlas, en forma constante
y a niveles adecuados, a los consumidores y a la planta productiva del pais'’®. Es
decir, se preparaba la apertura de la industria de este hidrocarburo para

potencializarlo como fuente de energia eléctrica.

No obstante los esfuerzos del presidente Salinas de Gortari para revertir el periodo
critico de la industria de los hidrocarburos, mediante reclasificaciones de
productos y coinversiones, por ejemplo, llegd el condicionamiento causado por la

crisis financiera de 1995.

El 1° de diciembre de 1994 toma posesion como Presidente de la Republica
Ernesto Zedillo con una clara continuidad, en lo econdmico, del modelo neoliberal.
Es entonces que bajo ese pensamiento que el presidente Zedillo enfrenta la crisis
heredada por Carlos Salinas de Gortari y recibe una industria de los hidrocarburos
deprimida por la inestabilidad del mercado petrolero internacional, a la que habria
que sumar las contrariedades provocadas por la invasion militar de Irak a Kuwait

en 1990, y los efectos de la recesion en la economia mexicana'’®.

En este sexenio se reforzo la politica de apertura, y también los altos montos de
produccién, sobre todo debido a la explotacion intensiva de Cantarell. En términos

de la apertura, el presidente Zedillo decreta una reforma a la Ley Reglamentaria

174 DOF de fecha 4 de octubre de 1993.

175 Este objetivo estd previsto en el Programa Nacional de Modernizacion Energética 1990-1994 y se
establecio de manera mas concreta en la reforma a la LSPEE de 1992, como se vera mas adelante.

176 Alvarez de la Borda, Joel, Ob. Cit. p. 145
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del Articulo 27 Constitucional en el Ramo de Petréleo’”” en donde en el articulo 4°
segundo parrafo se permite que el transporte, el almacenamiento y la distribucion
de gas podran ser llevados a cabo, previo permiso, por los sectores social y
privado, los que podran construir, operar y ser propietarios de ductos,

instalaciones y equipos.

Asimismo, a fin de atraer la participacion de capital privado en areas no
reservadas de la industria de los hidrocarburos, y también de la eléctrica, en 1995
se crean los Proyectos de Impacto Diferido en el Gasto (“PIDIREGAS”). Los
PIDIREGAS fueron concebidos como consecuencia de la crisis de 1995 y su
objetivo era hacer compatible la voluntad de llevar a cabo una gran variedad de
proyectos de infraestructura productiva por parte del sector privado, a fin de
generar espacios presupuestarios destinados a fortalecer el gasto para el
desarrollo social'’®. Los proyectos financiados mediante los PIDIREGAS requieren
de grandes inversiones, sin embargo, son autofinanciables y rentables. También
son proyectos de largo plazo que no implican pagos durante el periodo de
construccion y ya cuando entran en operacion su propio flujo de ingresos se

convierten en la fuente de repago de las obligaciones asumidas'’®.

Una vez bajo la presidencia de Vicente Fox Quesada, los esquemas que permitian
la participacion privada en el sector de hidrocarburos continuaron.
Independientemente del reforzamiento de ello durante el entonces gobierno
panista, también inicié la utilizacion de la figura de los contratos de servicios
multiples. Desde el afio 2004 la instauracién de esta figura contractual por parte de
PEMEX-Exploracion y Produccién, por medio de la cual ademas de privada podia
ser extranjera la participacion de con quien se contratase. También conocidos

como Contratos de Obra Publica Financiada sobre la Base de Precios Unitarios

177 Publicada en el DOF el 11 de mayo de 1995.
178 Comision Econémica para América Latina y el Caribe (Cepal), Ob. Cit., p. 31

179 fdem.
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(“COPPF”), estos acuerdos han sido caracterizados por la falta de competencia en
el proceso de licitacion publica. En este sentido, PEMEX justifico la utilizacion de

los COPF con base en cuatro premisas'8:

1. La urgencia de expandir la produccion de gas para hacer frente al rapido
crecimiento de la demanda, pues de no actuar pronto las importaciones

tendrian un alto costo para el pais por ser mas caro importar que producir.

2. La escasez de capital para aumentar la produccion y la total imposibilidad
para obtenerlo a corto y mediano plazo debido a la astringencia del
presupuesto publico, el pesado régimen fiscal y los techos de

endeudamiento ligados a las politicas macroecondémicas.

3. La necesidad de tecnologia sofisticada y experiencia externa para
desarrollar de manera rentable la cuenca de Burgos, caracterizada
geolégicamente por pequefios yacimientos lenticulares de baja
permeabilidad que exigen la perforacién continua de pozos para mantener

el nivel deseado de produccion.

4. La conveniencia de enviar una sefal a los mercados sobre la continuidad

de los cambios estructurales en el pais.

Estos COPF permitirian que el sector privado complementara a PEMEX en
términos de mayores capacidades operativas, tecnoldgicas y financieras, con lo
que ademas se tendria un mayor flujo de ingresos, acceso a tecnologias de punta,
explotacion optimizada de yacimientos, creacion de empleos y mayor demanda de

insumos nacionales '8!,

180 Rodriguez Padilla, Victor, Contratos de servicios multiples en PEMEX: Eficacia, eficiencia y rentabilidad,
en Revista Problemas del Desarrollo, 163 (41), octubre-diciembre 2010, p.p.122-124

181 {dem, p. 124
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El sexenio del presidente Fox dejé las bases para la entrada del gobierno de
Felipe Calderdén y la manera en que confrontaria las necesidades de reforma del
sector energético. Este sexenio seria trascendente en virtud de que fue en su
mandato en donde se impuls6 una reforma energética que seria muy limitada en
alcances'®, pero que era el primer esfuerzo importante de reforma del sector
después de mucho tiempo, teniendo como justificacion principal la incapacidad de
PEMEX para extraer petroleo de las aguas profundas. Es decir, fue una reforma
mas enfocada a hacer mas competitivo a PEMEX, mediante mecanismos que
facilitaban el acceso de capital privado, que a fortalecer el sector energético
mexicano entendido en su totalidad que incluyera a la electricidad y energias

renovables.

Es el 28 de noviembre de 2008 la fecha en que se publican en el DOF nuevas
leyes y reformas a leyes ya existentes como consecuencia del proceso de reforma
energética impulsada por el presidente Calderon. En otras palabras, la reforma
energética de 2008 no implico reforma alguna a nivel constitucional, lo cual puede
explicar su debilidad y falta de resultados concretos, por lo que la vida de esta
reforma fue de un poco mas de cinco afos. Esta reforma energética, mas
petrolera, del presidente Calderdn involucrd la expedicion de nuevas leyes, a

saber:

o

La Ley de Petréleos Mexicanos, que abrogaria la LOPMOS.

b. Ley para el Aprovechamiento de Energias Renovables y el Financiamiento
de la Transicion Energética (“LAERFTE”).

c. Ley para el Aprovechamiento Sustentable de la Energia.

d. Ley de la Comisién Nacional de Hidrocarburos, que se crea como un

organo desconcentrado de SENER.

182 Incluso se le conocia como “Reforma Petrolera”.
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Asimismo, esta reforma implico diversas reformas a leyes impactando a
ordenamientos como el que regulaba a la CRE. Empero, como fue notable, este
esfuerzo del presidente Calderén, por ser corto de alcance, por no reformar
disposiciones constitucionales y por ser rebasado por la realidad de PEMEX,

principalmente, no dio los resultados esperados.

Mientras los afanes de apertura de la industria de hidrocarburos se iban
desarrollando durante los gobiernos promotores de la economia de mercado,
simultaneamente a partir del sexenio del presidente Salinas de Gortari la industria

eléctrica también empezo6 a ser testigo de como se abria a la participacion privada.

El primer paso concreto hacia ello en dicho sexenio fue la reforma a la LSPEE en
el ano de 1992, donde una de las justificaciones, quizas la principal, era evitar una
falta en el suministro de energia eléctrica como resultado de la insuficiente
inversion publica en infraestructura. Una vez mas, la estructura de la CFE, como la
de PEMEX, después de un desarrollo de mas de medio siglo empezaba a resultar
insostenible. Es importante recuperar el hecho de que las tarifas residenciales y
agricolas seguian siendo bajas vy, por si, no eran suficientes para cubrir los costos

operacionales de CFE.

Entonces, esta reforma a la LSPEE en el afio 1992'8 ha sido de las mas
trascendentes en aspectos como acceso del capital privado, asi como en formas
en que éste participaria, las que se limitaban a la generacién y que, por tanto, no
se considerarian como servicio publico. En esta linea, el articulo 3° de la LSPEE,
una vez reformada, estatuia que las actividades que no constituirian servicio

publico serian las siguientes:

e La generacion de energia eléctrica para autoabastecimiento, cogeneracion

y pequeia produccion.

183 pyblicada en el DOF el 23 de diciembre de 1992.
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e La generacion de energia eléctrica que realicen los productores

independientes para su venta a CFE.

e La generacidn de energia eléctrica para su exportacion, derivada de

cogeneracion, produccion independiente y pequefia produccion.

e La importacion de energia eléctrica por parte de personas fisicas o morales,

destinada exclusivamente al abastecimiento para usos propios.

e La generacion de energia eléctrica destinada a uso en emergencias

derivadas de interrupciones en el servicio publico de energia eléctrica.

La generacion de energia eléctrica bajo las modalidades anteriores podia ser
efectuada por personas fisicas o morales constituidas conforme a la legislacion
mexicana y con domicilio en territorio nacional. Es decir, capital privado podia
participar siempre y cuando constituyeran una sociedad bajo derecho mexicano.
Asi como, en resumen, la generacion que efectuaran debia tener como objetivo (i)
la venta exclusiva CFE, (ii) la satisfaccion de necesidades energia eléctrica de una
persona fisica o moral, de copropietarios de instalaciones eléctricas o una
sociedad de autoabastecimiento, (iii) la exportacion de energia eléctrica o, (iv) la
importacion de energia eléctrica’®. Estas modalidades fueron vigentes desde

entonces hasta antes de la reforma energética de 2013 y 2014.

Como se menciond anteriormente, en 1993 se crea la CRE, lo cual fue
consecuencia del mandato establecido en el régimen transitorio de la LSPEE de
1992, en su articulo Tercero, que instruia que se creara como un 6Organo
desconcentrado. Esto, como se vio antes, tenia como objetivo apoyar a la apertura
de la industria del gas, porque es importante recordar que en México la

interrelacion del sector de hidrocarburos y el de electricidad es indudable en virtud

184 De Rosenzweig Mendialdua, Francisco L., Ob. Cit., p. 147
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de la importancia de los hidrocarburos como combustibles para la generacion

eléctrica.

En el ano de 1995 se presenta un parteaguas en la industria eléctrica —y también
de hidrocarburos-, pues hasta este ano el transporte, almacenamiento y
distribucion de petréleo y gas natural eran controlados exclusivamente por
PEMEX'8. Como se ha visto anteriormente en este trabajo, en mayo de 1995 se
dan reformas legislativas en donde ya se permitiria a particulares llevar a cabo las
mencionadas actividades, siendo relevante para la industria eléctrica por el gas
natural, como fuente de energia eléctrica y por lo mandatado en la reforma de
1992 a la LSPEE.

En lo general, este esquema fue el que convivié con el monopolio estatal de CFE
hasta antes de la reforma energética de 2013 y 2014, lo cual por el tamafio de las
operaciones e inversiones de los productores particulares no resolvio
sustancialmente la falta de inversidén en infraestructura eléctrica ni los problemas
operaciones de CFE. Entre la creacion de este esquema, en los afos noventa, y
los afios previos a 2013, hubo ciertos actos que son importantes mencionar para

entender la manera en que se buscaba resolver los fallos del sistema.

En 2008 se publica la LAERFTE cuya racional era la de disminuir la dependencia
del pais en los hidrocarburos. Entonces la LAERFTE fue construida con base en

los siguientes postulados:

1. Fomento del desarrollo de la energia renovable.

2. Puesta a disposicion de instrumentos de financiamiento para promover el

desarrollo de las energias renovables.

185Center for Energy Economics of the University of Texas at Austin e Instituto Tecnolégico y de Estudios
Superiores de Monterrey, Ob. Cit., p. 32
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3. Reemplazo de la generacion de energia eléctrica con base en

hidrocarburos por generacion con base en energias renovables.

En el plano institucional, en el afio 2009 se decreta la extincién de LFC'%. La
extincion de este organismo descentralizado se debid, segun la exposicion de

motivos del decreto correspondiente, por los siguientes motivos, entre otros:

a. Las constantes y cuantiosas transferencias presupuestarias, las cuales lejos

de disminuir se vieron incrementadas afo con ano.

b. Los costos de LFC casi duplican a sus ingresos por ventas.

c. El pasivo laboral de 240 mil millones de pesos, de los cuales solamente 80
mil millones correspondian a trabajadores en activo y 160 mil millones al

personal jubilado.

d. Los resultados reportados por LFC son notablemente inferiores respecto de
empresas u organismos que prestaban el mismo servicio a nivel

internacional, inclusive respecto de los que habia reportado CFE.

e. A diciembre de 2008, LFC no atendi6 diversas solicitudes de prestacion de
servicio que, en su conjunto, representaban el doble de la demanda en

Acapulco.

f. La ineficiencia operativa y financiera.

De esta manera, y no de manera diferente al sector de hidrocarburos, el eléctrico
habia experimentado diversas problematicas que lo hacian un sector altamente
sensible para el Gobierno de la Republica. Esta problematica se ha visto

profundizada en areas como la inversion en infraestructura, los subsidios a los

186 pyblicado en el DOF el 11 de octubre de 2009.
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precios de electricidad. Asimismo, los sindicatos de CFE y LFC histéricamente han

sido resistentes a cambios en el sector y a un alza en las tarifas eléctricas.

El desarrollo de este capitulo da un panorama general, pero preciso en los hitos,
de la historia de la industria de los hidrocarburos y eléctrica, lo cual da las razones,
mediatas e inmediatas, del estado de dichas industrias hasta antes de la reforma
energética de 2013 y 2014, y por tanto del espiritu de las reformas impulsadas por
el presidente Enrique Pena Nieto durante esos afos. De esta forma, se ha podido
apreciar como el Gobierno Mexicano ha tendido desde la década de los ochentas
a abrir tanto la industria de hidrocarburos como la eléctrica a la participacion
privada. Sin embargo, la ejecucion de dicha tendencia no se ha visto libre de
disputas y debates algidos en virtud de lo altamente sensible de los asuntos que

se tocan cuando se habla de las industrias en comento.

La regulacion de los hidrocarburos y electricidad esta altamente ideologizada,
sobre todo a nivel constitucional, considerando sobre todo que hay ciertas
porciones de la CPEUM, como por ejemplo el articulo 27, que siguen
considerandose un logro revolucionario intocable. Por ello, cualquier iniciativa para
reformar ambos sectores, hace que debates acalorados se susciten y que la
politizacion de las discusiones sea siempre una causa de division, protestas,

violencia y amenazas a la operacion mismas de las industrias respectivas.

Esto lo habria de comprobar el presidente Enrique Pefia Nieto durante los afos
2013 y 2014 durante el proceso reformador del sector energético mexicano.
Fueron anos en los que los participantes de los debates invocaron ideas
nacionalistas con casi un siglo de existencia o posiciones de mercado que
atentaban, incluso, contra los pilares en los que descansa el sistema de derechos
humanos gobernante en México a través de la CPEUM vy convenciones
internacionales. Respecto a la primera posicion hubo victorias indudables e
innegociables; respecto a la segunda posicion también las hubo, aun a costa de

atentar contra derechos y principios, como los de propiedad y libertad de
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contratacion, poniendo riesgo, incluso, la implementacion de la reforma energética

cuando de proyectos energéticos se tratase.

2.1.5.- La reforma energética en México de los anos 2013 y 2014.

Con una votacion clara, a pesar de la oposicion y resistencia de ciertas
fuerzas politicas y sociales, el Senado de la Republica aprobd, el 11 de diciembre
de 2013, la reforma energética a nivel constitucional por 95 votos a favor y 28 en

contra.

Por su parte, la Camara de Diputados la aprobé el 12 de diciembre de 2013 con
354 votos a favor y 134 en contra. Posteriormente la reforma fue declarada
constitucional por la Comisién Permanente del Congreso de la Union el miércoles
18 de diciembre, con la aprobacidon de 24 congresos de los estados de la

Republica.

México tenia reforma energética, esta si de amplio alcance, que reconfiguraba
normativa e institucionalmente de manera profunda la industria mexicana de la

energia, justo como habia pasado en 1938, 1940 y 1960.

Mas de cincuenta afios después México volvia a ser testigo de una reforma de alto

calado del sector energético'®’.

La situacion operacional de CFE y PEMEX era realmente critica. A pesar de las
tarifas, en términos de ser rentables para la operacion de CFE, seguian siendo
bajas, habia un encarecimiento respecto a otros mercados. Por su parte, las
capacidades operativas de PEMEX estaban comprometidas dejandolo en una
situacion de falta de competitividad y costos de operacion muy bajos, como se

contextualizé en la parte introductoria de este trabajo. Asi, ante este panorama, el

137 Incluso el 23 de julio de 2018, el presidente Pefia Nieto en el marco del V Encuentro Empresarial de la
Alianza del Pacifico sefiald que la reforma energética rompié con un modelo de generacion de hidrocarburos
de mas de 50 afios. Nota en http.//www.economiahoy.mx/nacional-eAm-mx/noticias/9291630/07/18/Pena-
Nieto-asegura-que-la-reforma-energetica-rompio-con-un-modelo-de-hidrocarburos-de-50-anos. html
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20 de diciembre de 2013 fueron publicadas en el DOF, las reformas
constitucionales a los articulos 25, 27 y 28 de la CPEUM, las que se analizaran en

el capitulo siguiente de este trabajo.

Para implementar a nivel legal dichas reformas constitucionales, el 30 de abril de
2014, el presidente Enrique Pefia Nieto envié al Congreso de la Union un paquete
de iniciativas —de nuevas leyes y reformas a leyes ya existentes-, las cuales fueron
finalmente aprobadas y el 11 de agosto del afio 2014 se promulgaron y publicaron
en el DOF. Fue tal el alcance de este proceso a nivel de legislacion secundaria,
que el paquete respectivo implico la expedicion de 9 nuevas leyes y la
modificacion de 12 leyes ya existentes, es decir, una reforma realmente estructural
de largo alcance normativo e institucional. Y esto sin incluir los nuevos
reglamentos o reformas a reglamentos ya existentes que coadyuvarian a la

implementacion de la reforma energética.

Esta reforma energética trae como consecuencia, conceptualmente hablando, lo

siguiente:

Prevalecen los principios de propiedad originaria y dominio directo.

e Hay una modificacion a los limites del monopolio estatal en el sector

energético.

e Hay modificaciones a la idea de area estratégica.

e Se crean dos figuras, una de caracter administrativo y otra de caracter
corporativo, los organos reguladores coordinados y las empresas

productivas del Estado, respectivamente.

e Se establece un nuevo régimen administrativo de autorizaciones,

asignaciones, permisos y contratos.
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e Para los proyectos de hidrocarburos y de electricidad en términos de
aseguramiento de su establecimiento fisico, se incluye la utilizacién de las

figuras de uso y ocupacion superficial.

Como se observa, la reforma energética tiene una clara ambicion y rasgos que la
hacen ser una reforma de caracter histérico para México. Impacta en ciertos
principios que han configurado la psique de la Nacion respecto de hasta donde
llega la participacién del Estado en actividades estratégicas y hasta donde podia
participar el sector privado. Del mismo modo, es historica a nivel politico ya que
fue resultado del Pacto por México, lo cual, por lo sensible de la reforma, es un
logro sin precedentes en el pasado inmediato en donde la paralisis legislativa fue

el comun denominador en sexenios anteriores al del presidente Pefia Nieto.

Ademas de las reformas a articulos constitucionales, es la legislacion secundaria
la que ha dado perfil a la reforma energética. Incluso se puede decir que el
alcance operativo, que no filosofico, de la reforma energética se establece en los
21 articulos transitorios del Decreto de fecha 20 de diciembre de 2013, lo cual
resulta interesante para conocer el amplio espectro que cubre este proceso
reformador. Este régimen transitorio expedido anteriormente a la legislacion

secundaria es la que dio el alcance a esta ultima.

A modo de sintesis y reflejando lo sostenido en lineas previas, en relacion con la
legislacién secundaria expedida, se tiene que las nuevas leyes y las reformas a
leyes ya existentes, ademas de las leyes o reglamentos abrogados, son las

siguientes'88:

188 Cuadro basado en el Decreto de reforma constitucional publicado en el DOF el 20 de diciembre de 2013 y
el decreto de reforma y/ adiciones de 11 de agosto de 2014 también publicado en el DOF.
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Nueva Ley

Ley Reformada y/o

Adicionada

Leyes o Reglamentos

Abrogados

Ley de Hidrocarburos

Ley de Inversion Extranjera

Ley de Industria Eléctrica

Ley Minera

Ley Reglamentaria del Articulo
27 Constitucional en el Ramo

del Petréleo.

Reglamento de la Ley Minera
en
Materia de Gas Asociado a los
Yacimientos de Carbon
Mineral.

Ley del Servicio Publico de
Energia

Eléctrica.

Ley de Energia Geotérmica

Ley de Asociaciones Publica-Privadas

Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos

Ley de Aguas Nacionales

Ley del Fondo Mexicano del
Petroleo para la Estabilizacion y
el Desarrollo

Ley Federal de Derechos

Ley de los Organos Reguladores
Coordinados en Materia
Energética

Ley de Coordinacion Fiscal

Ley de la Comision Nacional

de Hidrocarburos.

Ley de la Comision Reguladora
de Energia.

Ley de la Agencia Nacional de
Seguridad Industrial y de
Proteccion al Medio Ambiente
del Sector Hidrocarburos

Ley Organica de la Administracion

Federal

Ley de Petréleos Mexicanos

Ley Federal de las Entidades

Paraestatales

Ley de Petréleos Mexicanos
(2008)

Ley de la Comisién Federal de
Electricidad

Ley de Adquisiciones, Arrendamientos

y Servicios del Sector Publico
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Nueva Ley

Ley Reformada y/o Leyes o Reglamentos

Adicionada Abrogados

Ley de Obras Publicas y Servicios ---

relacionados con las mismas

Ley Federal de Presupuesto y -

Responsabilidad Hacendaria

Ley General de Deuda Publica -—-

Como no es suficiente para tener una claridad del alcance del proceso reformador

el solo conocer las leyes involucradas en el paquete normativo secundario, es

clarificador saber qué disponen los 21 articulos transitorios del Decreto de fecha

20 de diciembre de 2013 con el propédsito de entender hasta donde llega la

cobertura de la reforma energética, tal como se aprecia a continuacion:

Articulo Puntos Relevantes
Transitorio
Primero e Establece la entrada en vigor del Decreto que sera al dia siguiente de su
publicacion.
Segundo e Garantia de respeto a los derechos laborales de trabajadores que presten sus
servicios en los organismos, las dependencias y entidades de la APF dedicadas
a las actividades que comprende el Decreto.
Tercero e Se ordena que PEMEX y CFE se conviertan en empresas productivas del
Estado.
Cuarto e Establece un plazo de 120 dias para las adecuaciones el marco juridico

correspondientes a fin de hacer efectivas las disposiciones del Decreto, entre
ellas, regular las modalidades de contratacién, que deberan ser, entre otras: de
servicios, de utilidad o produccién compartida, o de licencia, para llevar a cabo,
por cuenta de la Nacion, las actividades de exploracion y extraccion del petrdleo
y de los hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos, incluyendo las que puedan
realizar las empresas productivas del Estado con particulares.

Se instruye que la legislacion debera establecer las modalidades de las
contraprestaciones que el Estado pagara a las empresas productivas del Estado

0 a los particulares por virtud de las actividades de exploracion y extraccion del
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petréleo y de los demas hidrocarburos que hagan por cuenta de la Nacion.

Se instruye que la legislacion establecera las contraprestaciones y contribuciones
a cargo de las empresas productivas del Estado o los particulares y regulara los
casos en que se les impondra el pago a favor de la Nacién por los productos

extraidos que se les transfieran.

Quinto

Establece que las empresas productivas del Estado que tengan una asignacion o
contrato para realizar actividades de exploracién y extraccion de petréleo y
demas hidrocarburos solidos, liquidos o gaseosos, asi como los particulares que
suscriban un contrato con el Estado o alguna de sus empresas productivas del
Estado, para el mismo fin, podran reportar para efectos contables y financieros la
asignacion o contrato correspondiente y sus beneficios esperados, siempre y
cuando se afirme en las asignaciones o contratos que el petréleo y todos los
hidrocarburos sélidos, liquidos o gaseosos, que se encuentren en el subsuelo,

son propiedad de la Nacién.

Sexto

Establece que SENER con la asistencia técnica de CNH sera quien otorgara
asignaciones a PEMEX.

Detalla el procedimiento que PEMEX debera seguir para solicitar a adjudicacion
en exploracion y campos en produccion, en el que debera demostrar la
capacidad financiera, técnica y de ejecucion para explorar y extraer
hidrocarburos en forma eficiente y competitiva.

Prevé la posibilidad de que PEMEX proponga a SENER que autorice se migren
las asignaciones que se le adjudiquen a los contratos a que se refiere el 7°
parrafo del articulo 27 constitucional. Lo anterior con la asistencia técnica de la
CNH.

Séptimo

Se ordena que se la ley prevea las bases y porcentajes minimos del contenido
nacional en la proveeduria para la ejecucion de las asignaciones y contratos, asi

como mecanismos para fomentar la industria nacional.

Octavo

Se confirma que, derivado de su caracter estratégico, las actividades de
exploracién y extraccién del petréleo y de los demas hidrocarburos, asi como el
servicio publico de transmision y distribuciéon de energia eléctrica, se consideran
de interés social y orden publico, por lo que tendran preferencia sobre cualquier
otra que implique el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de los
terrenos afectos a aquéllas.

Se mandata que la ley prevera los términos y las condiciones generales de la
contraprestacion que se debera cubrir por la ocupacién o afectacion superficial o,
€en su caso, la indemnizacion respectiva.

Aclara que los titulos de concesiones mineras que se encuentren vigentes a la
entrada en vigor del Decreto y aquellos que se otorguen con posterioridad, no
conferiran derechos para la exploracion y extraccion del petréleo y los demas

hidrocarburos sdélidos, liquidos o gaseosos.

Noveno

Se establece que se deberan hacer las adecuaciones al marco juridico a fin de
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establecer que los contratos y las asignaciones que el Estado suscriba con
empresas productivas del Estado o con particulares seran otorgados a través de
mecanismos que garanticen la maxima transparencia y la publicidad.

Indica que la ley prevera y regulara la transparencia y sistema de auditorias
externas de los contratos, asi como la divulgacion de las contraprestaciones,

contribuciones y pagos prevista en los contratos.

Décimo

Se establece que se deberan realizar las adecuaciones al marco juridico a fin de
establecer atribuciones especificas de las dependencias y érganos de la APF
siguientes: SENER, CNH, CRE y SHCP.

Décimo Primero

Se ordena realizar las adecuaciones al marco juridico a fin de regular las
modalidades de contratacion para que los particulares, por cuenta de la Nacion,
lleven a cabo, entre otros, el financiamiento, instalacion, mantenimiento, gestion,
operacion y ampliacién de la infraestructura necesaria para prestar el servicio

publico de transmision y distribucion de energia eléctrica.

Décimo
Segundo

Se instruye realizar las adecuaciones al marco juridico para que CRE y CNH se
conviertan en 6rganos reguladores coordinados en la materia, con personalidad

juridica propia, autonomia técnica y de gestion.

Décimo Tercero

Se mandata realizar las adecuaciones al marco juridico, a fin de establecer que
los comisionados de CRE y CNH sdlo podran ser removidos de su encargo por
las causas graves que se establezcan al efecto, asi como la forma de eleccion

de los comisionados.

Décimo Cuarto

Se establece la creacion del Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion
y el Desarrollo (“EMPED”) como fideicomiso publico, en el que el Banco de
México sera la institucion fiduciaria.

FMPED sera el encargado de recibir todos los ingresos, con excepcion de los
impuestos, que correspondan al Estado Mexicano derivados de las asignaciones
y contratos.

Establece la prelaciéon con la que se administraran y distribuirdn los ingresos

obtenidos.

Décimo Quinto

Establece la manera en que se debera integrar el comité técnico del FMPED, asi
como la forma de nombramiento de los miembros, las atribuciones del comité

técnico.

Décimo Sexto

Establece la creacion de CENAGAS como organismo descentralizado,
encargado de la operacion del sistema nacional de ductos de transporte y
almacenamiento.

Se establece la creacion de CENACE como organismo descentralizado,
encargado del control operativo del sistema eléctrico nacional; de operar el
mercado eléctrico mayorista; del acceso abierto y no indebidamente
discriminatorio a la red nacional de transmisién y las redes generales de

distribucion, entre otros.

Décimo

Se mandata adecuar el marco juridico para establecer las bases en las que el
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Séptimo

Estado procurara la proteccién y cuidado del medio ambiente, en todos los
procesos en los que intervengan empresas productivas del Estado, los
particulares o ambos, mediante la incorporacion de criterios y mejores practicas,
disminucién en la generacién de gases y compuestos de efecto invernadero,
eficiencia en el uso de recursos naturales, baja generacién de residuos y
emisiones, asi como la menor huella de carbono en todos sus procesos.

En materia de electricidad, la ley establecera a los participantes de la industria
eléctrica obligaciones de energias limpias y reduccion de emisiones

contaminantes.

Décimo Octavo

Se mandata al Ejecutivo Federal incluir en el Programa Nacional para el
Aprovechamiento Sustentable de la Energia, una estrategia de transicién para
promover el uso de tecnologias y combustibles mas limpios.

Se ordena emitir una ley que tenga por objeto regular el reconocimiento, la
exploracion y la explotacion de recursos geotérmicos para el aprovechamiento
de la energia del subsuelo dentro de los limites del territorio nacional, con el fin
de generar energia eléctrica o destinarla a usos diversos (Ley de Energia

Geotérmica).

Décimo Noveno

Se ordena crear la ASEA como 6rgano desconcentrado de SEMARNAT, que
sera encargada de regular y supervisar, en materia de seguridad industrial,
operativa y proteccion al medio ambiente, las instalaciones y actividades del
sector hidrocarburos, incluyendo las actividades de desmantelamiento vy

abandono de instalaciones, asi como el control integral de residuos.

Vigésimo

Se ordena hacer las adecuaciones al marco juridico para regular a PEMEX y
CFE como empresas productivas del Estado, asi como los alcances generales

de dicha regulacion.

Vigésimo

Primero

Se ordena realizar las adecuaciones al marco juridico a fin de establecer los
mecanismos legales suficientes para prevenir, investigar, identificar y sancionar
severamente a los asignatarios, contratistas, permisionarios, servidores publicos,
asi como a toda persona fisica o moral, publica o privada, nacional o extranjera,
que participen en el sector energético, cuando realicen actos u omisiones
contrarios a la ley, entre otros, los que tengan como objeto o consecuencia
directa o indirecta influir en la toma de decisién de un servidor publico, del
personal o de los consejeros de las empresas productivas del Estado para

obtener un beneficio econémico personal directo o indirecto.

Con la identificacién de los puntos relevantes de todos y cada uno de los veintiun

articulos transitorios del Decreto de Reforma de fecha 20 de diciembre de 2013 se

puede entender la amplia gama de asuntos que toca la reforma energética, con lo
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que se toma consciencia del tamafo de esfuerzo que se hizo en el proceso

reformador.

Fueron voces diversas la que consideraban esta reforma como histérica.

Respecto a ello sintetizo bien Luis Enrique Mercado®®:

No es una exageracién decir que las leyes secundarias de la Reforma Energética
que hoy promulgara el presidente Pefia Nieto constituyen la mas grande

transformacioén que el pais haya emprendido en mas de medio siglo.

Pero no por ser histérica y de alto calado, la reforma energética esta exenta de
errores, oscuridades y/o vaguedades; situaciones que pueden provocar lesiones a

los derechos humanos y contingencias a los proyectos energéticos.

Este trabajo, por el tema tratado, revisara ciertos topicos de interés derivados de la
reforma energética, pero es el aseguramiento de los derechos inmobiliarios de los
proyectos energéticos el asunto en el que se concentrara, ya que, soslayado por
los analistas, es un tema que presenta ciertas irregularidades a nivel legislativo,
reglamentario y conceptual que pueden hacer suscitar condiciones contrarias a la
esfera juridica de los gobernados y a las circunstancias de viabilidad que cada

proyecto energético requiere para funcionar.

El objeto de analisis especifico se situa en el contenido de la LH y la LIE, asi como
en sus reglamentos. A nivel de articulos transitorios, los que mandataron la
expedicion de la LIE, la LH y sus respectivos reglamentos, se puede observar que
el mandato en relacién con la manera en que se ocuparan los terrenos sobre o
bajo los cuales los proyectos energéticos, asi como sus condiciones generales, se

encuentran incluidos en el articulo octavo transitorio.

18 La reforma energética, la méas importante de la historia, 11 de agosto de 2004, Dinero en Imagen,
consultable en Attps.//www.dineroenimagen.com/2014-08-11/41693
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Es asi que la reforma energética mexicana presenta retos para que su
implementacion pueda mitigar riesgos futuros, en todos los sentidos, por lo que la
manera de cdmo se aseguraran los derechos inmobiliarios de los proyectos
energéticos resulta critica en su analisis a fin de hacer de esta reforma una justa
para las personas y eficiente para los negocios que dejaran derrama econémica
de altos montos a nuestro pais, lo que se revisara y detallara en el capitulo cuarto

de este trabajo.
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Capitulo 3.- La industria energética en el concierto latinoamericano en aspectos
relacionados con la reforma energética en México. Algunos ejemplos vy

experiencias.

Because time is a drop in the ocean,
and you cannot measure off one drop against another

to see which one is bigger, which one is smaller’.

Elif Safak, escritora. Extracto del libro “The Bastard of Istanbul” (2007).

3.1.- La importancia del Derecho Comparado ante los mercados regulados.

El sector energético, por lo que implica, por lo que alcanza y cubre, por lo
que impacta, es objeto de un numero significativo de normas, en distintas escalas,

que hacen que su estudio y aplicacion requieran de una indudable especializacion.

En distintos ambitos de la actividad nacional el reconocimiento de la necesidad de
especializacion en materia de energia es una realidad. Actualmente hay abogados
especializados en derecho energético cuya actividad es un rasgo distintivo
respecto a otros profesionales del Derecho. Asimismo, en México se ha
reconocido lo anterior también en el ambito académico. Diversos programas
profesionalizantes y formadores de especialistas en el sector de energia estan
siendo puestos en marcha. Desde los programas implementados por la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales, pasando por diversos programas ofrecidos
por instituciones de educacion superior, llegando, finalmente al principal elemento
legitimador que existe en México para identificar sus necesidades de
conocimiento: la Universidad Nacional Autbnoma de México, en la cual, a través

de su Facultad de Derecho encabezada por su director Raul Contreras

190 [Porque el tiempo es una gota de agua en el océano y una gota no se puede comparar con otra para ver cual

es mayor, cual es menor —Traduccion del autor de esta investigacion-]
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Bustamante, esta en proceso de disefio y aprobacion el programa de especialidad

en Derecho Energético.

El sector energético, nacional e internacional, como parte de un mercado con alta
regulacion, se convierte en un objeto de estudio por si, que, aun cuando puede
tener conceptos fundamentales y comunes de una jurisdiccion a otra, es indudable
que el rasgo ideoldgico que existe siempre de manera inherente sobre aquel en
cada pais, su impacto ambiental y social, la historia de cada pais y sus politicas de
manejo de recursos naturales hacen que la regulacion nacional del
correspondiente sector energético a nivel doméstico sean trajes hechos a la
medida que reflejan la realidad en dicho ambito territorial, pudiéndose alejar de
una posible equiparacion con legislaciones de algun otro pais. No obstante,
también es importante resaltar que las eventuales coincidencias regulatorias que
pudieran existir pueden ser una fuente invaluable de conocimiento para entender
la dinamica del sector energético, asi como para medir resultados, en un pais en
particular, pudiendo ser el caso de México. De esto puede aprovecharse nuestro

pais ante la juventud e insipiencia de la reforma energética.

Un mercado regulado, segun la Gran Enciclopedia de Economia en linea, se

define como'9":

Mercado sometido a disposiciones legales, especialmente en cuanto a las

cantidades o precios de los bienes que alli se intercambian.

También lo define como:

Mercado en el que los precios y el volumen de contratacion estan controlados por

algun tipo de autoridad.

91 En http://www.economia48.com/spa/d/mercado-regulado/mercado-regulado.htm
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Para Jorge Rivera Staff, existen riesgos por el exceso de utilizacién de una nocion
como la de “mercado”, para lo cual es necesario simplificar dicho concepto de la

manera siguiente:

El mercado es asociado a concurrencia de oferta y demanda, la competencia
Se asocia a la libertad de opciones de oferentes y demandantes. Podriamos
decir que la competencia es una medida del mercado, que dependera de la

estructura vigente en cada momento’%2.

Por tanto, en un mercado de alta competencia se ha respondido con regulacién
compleja encaminada a intentar evitar cualquier fallo de ese mercado, pasando a

segundo lugar el objetivo, antes casi unico, de la intervencién publica en el mismo.

Ante este tipo de sectores —mercados- de alta complejidad, y en el contexto de lo
sostenido anteriormente, convergen dos conceptos disciplinarios del Derecho que
son fundamentales para su comprension: el Derecho Regulatorio y el Derecho
Comparado, en donde el primero nos dara las caracteristicas de la estructura
normativa gobernante de una actividad econdmica en particular, y el segundo nos
permitira contrastar, abstraer y aislar caracteristicas normativas entre dos o mas

legislaciones que regulan esa misma actividad econémica especifica.

En este sentido, siguiendo con Rivera Staff, la regulacion se puede clasificar en
funcién de la forma en que es desarrollada e implementada, y de acuerdo a sus

funciones y objetivos®3:

1. Por su aspecto formal:

a. Estructurales, cuyo objetivo consiste en establecer principalmente el

marco en que se desenvuelven quienes prestan la actividad.

192 Rivera Staff, Jorge, Fundamentos de Derecho Eléctrico, 1* Edicion, 2017, Coleccidon de Autores
Nacionales, Libreria y Editorial Barrios & Barrios, Panama, p.38

193 fdem, p.p. 39-41
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b. Conductual, cuyo objetivo es establecer la forma en que se presta la

actividad.

2. Por su finalidad.

a. Objetivo de regulacion para la competencia. Aqui el objetivo es la
competencia misma, siendo la regulacion el instrumento necesario
para promoverla -o para crearla cuando no exista- o para sustituirla
cuando sea imposible su creacion porque existan elementos de

monopolio natural.

b. Objetivo de regulacién de garantia de prestaciones, en donde con la
regulacidon se busca asociar la nociéon de servicio publico como

técnica de intervencidon administrativa.

La clasificacion anterior adquiere un sentido importante para entender la reforma
energética mexicana, en donde con ella ya no se buscara solamente regular la
prestacion de un servicio publico por parte de un Estado que ostentaba el
monopolio del mismo, sino que buscara fomentar la competencia al ya permitirse,
con la reforma energética, la entrada a participantes privados que antes no tenian

acceso a la prestacion de servicios dentro de ese sector.

De esta manera, el Derecho Regulatorio, cuya caracteristica es su cefimiento a
una actividad economica particular a la cual normara de manera especifica y
especializada y que se deriva de una intervencion publica sobre un area especifica
de la economia, presenta como los pilares sobre los cuales descansa su alcance,

pero que también son sus grandes retos y riesgos, los siguientes'®*:

194 Para profundizar se recomienda la lectura del ensayo Incidencia del fendmeno “regulatorio” en la nocién
del Derecho, de José Maria de la Cuesta Rute visible en
http://eprints.ucm.es/21393/1/Incidencia_del fenomeno_regulatorio_en_la_nocion_de_derecho.pdf
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a. El tratamiento juridico de los titulos de propiedad sobre bienes,
principalmente, aquellos que son recursos naturales o aquellos que son de

naturaleza inmobiliaria -derecho de bienes-,

b. El tratamiento juridico de los contratos involucrados -derecho de las

obligaciones y contratos-, y

c. La responsabilidad civil surgida del incumplimiento de un contrato o de la
contravencion de las normas con dafio a un tercero -subjetiva u objetiva,

respectivamente-, es decir, derecho de la responsabilidad civil.

Para los efectos de esta investigacion resultan de toral importancia los puntos A 'y
B senalados. Como se van a tratar los bienes —sobre los que los derechos reales
recaen, sobre todo-, asi como a sus titulares con el fin de implementar la reforma
energética en materia del aseguramiento de los derechos inmobiliarios que todo
proyecto de infraestructura energética requiere para operar, desde muchas
perspectivas. También de qué manera y con qué alcances se celebraran los
contratos relativos a esos derechos inmobiliarios. Esto se explorara en el capitulo
siguiente de este trabajo, pero para efectos de este apartado de fines
comparativos se le dara un especial enfoque al tratamiento del aseguramiento de

dichos derechos inmobiliarios para la operacion de proyectos energéticos.

José Maria de la Cuesta Rute sostiene que los conceptos contenidos en los
pilares arriba mencionados pueden quedar afectados en virtud de la regulacion
dispensada por los derechos regulatorios hasta el punto de hacer irreconocible el
sistema constitucional de economia de mercado, cuando este sistema econdmico

es el reconocido en la ley fundamental de un pais'®. Este puede ser el caso

195 Un caso claro de mencién nominal al sistema econémico de mercado es el espafiol. El articulo 38 de la
Constitucion Espafiola establece lo siguiente:

Articulo 38.-

147



mexicano en el cual, aunque no establecido de manera nominal en la CPEUM, el
contenido de esta ultima establece un sistema de mercado que es el que de
manera general regira en los sectores econdémicos del pais, entre ellos el sector

de la energia.

Ante este escenario de complejidad regulatoria, del cual no es ajena la legislacion
mexicana de energia derivada de la reforma energética, es recomendable siempre
conocer de qué manera se regula un mismo sector -que, en este caso, seria el
energético- en otras jurisdicciones con el fin de poder crear, implementar,
enmendar y evaluar normas cuya aspiracion es que deben ser funcionales, no
conflictivas con otras, respetuosas de derechos humanos, pero sobre todo que no
obstaculicen la operacion de un mercado que por si debe ser dinamico con el
objetivo de convertir al sector energético mexicano como una oferta atractiva para

la inversion nacional y extranjera.

Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan
y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacion.

Incluso la misma Constitucion Espafiola establece expresamente limitaciones a intentos de afectacion a los
derechos establecidos ahi, incluido el de la libertad de empresa y economia de mercado. Esto en su articulo
53:

Articulo 53.-

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse

el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161,
1, a).

2. Cualgquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y
la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en
los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo

30.

El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informaran la legislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Solo
podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen.

148



Para hacer eso, es necesario recuperar y poner en ejecucion el Derecho
Comparado, que es el que dara las herramientas necesarias para contrastar
normas de una nacion y las de otra —u otras- y que, ademas, dé un resultado claro
respecto a los denominadores comunes y diferencias especificas entre una nacién
a otra, en relacion con una actividad econdmica particular, en materia de

regulacion.

Asi, para entender y evaluar la reforma energética mexicana, se debe hallar en la
comparacioén el medio y técnica mas confiables, ya que a través de ella se podra
hacer el contraste de instituciones y normas — positivas y vigentes- con aquellas
propias —positivas y vigentes- con el propésito de mejorar y profundizar la

comprension de estas ultimas.

México emprendié hace cinco afos un proyecto de reforma estructural mayor, de
alto calado. En este trabajo se han explorado las circunstancias politicas y
econdémicas imperantes al inicio del sexenio del presidente Enrique Pefia Nieto.
Asimismo, se ha hecho un repaso a la industria mexicana de la energia, desde
finales del siglo XIX, hasta los afos inmediatamente anteriores al actual sexenio,
esto es, también se ha podido conocer como la historia de nuestro pais, su
pasado, ha incidido en el perfil de la reforma energética. Se ha hecho, por tanto,
una revision de las entonces circunstancias vigentes en el tiempo del proceso
reformador, asi como del pasado configurador del mismo, faltando un vistazo, de
naturaleza lateral, sobre lo que sucede en paises que pueden ser utilizados como
un ejemplo para contrastar con los productos obtenidos de la reforma energética.
Estos paises han sido seleccionados para este trabajo en virtud de tener
instituciones y figuras juridicas similares a aquellas contenidas en la legislacion
mexicana en materia de energia y/o haber vivido un proceso reformador reciente
en la materia y/o por compartir con México cierta celosia respecto a temas que a
nivel nacional pueden considerarse como polémicos e, incluso, tabu, e.qg.

explotacion de recursos del subsuelo.
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Bajo esta luz, y cabe aclarar que sin la intencién de profundizar mas en sus
legislaciones mas que para identificar similitudes y diferencias sustanciales, se ven
en Panama, Colombia y Brasil, ejemplos que pueden funcionar para los efectos de

esta investigacion.

Porque merece la pena recordar que todo pais y sus normas son solo una parte
integrante de un gran todo, que no se pueden comparar para saber cual es mas
grande o mas pequefio, mejor o peor, sino solo para conocer esOS rasgos
comunes Yy esas diferencias especificas existentes entre ellos, los que los alejan o

los acercan.

3.2.- En Panama.

¢, Qué es Panama?

Segun el articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica de Panama de

1972 (la “Constitucion Panamefia”), la nacion panamefia se organiza en un Estado

soberano e independiente, denominado oficialmente como Republica de Panama.
También su gobierno es de caracter unitario, republicano, democratico y

representativo.

El Estado panamerfio ejerce el poder publico a través de los poderes ejecutivo,
legislativo y judicial, estableciéndose el principio de divisidon y equilibrio de
poderes'%. Su organizacion politico-administrativa se integra por Provincias, éstas
a su vez en Distritos, y éstos en Corregimientos'¥”, y actualmente comprende 10
provincias, 77 distritos o  municipios, 3 comarcas indigenas con categoria de
provincia -Kuna Yala, Embera y Ngabe Buglé-, pues cuentan con un gobernador

comarcal; y 2 comarcas con nivel de corregimiento -Kuna de Madungandi y Kuna

196 Articulo 2° de la Constitucién panamefia.

197 Articulo 5° del mismo ordenamiento.
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de Wargandi-, con los cuales se completan un total de 655 corregimientos en todo

el pais'°8.

Con una superficie total de 74,177.3 kildmetros cuadrados -sin incluir aguas de
masas continentales-, el espafol es el idioma oficial de Panama. Segun el Instituto
Nacional de Estadistica y Censo de Panama, este pais cuenta, al afio 2016, con
4,037,043 habitantes.

3.2.1.- Contexto constitucional.

La industria panamenfa de la energia, su estado y las caracteristicas de su
regulacion pueden ser contextualizadas a partir de la lectura de la Constitucion
Panamefia, al ser ésta la que fundamentalmente regula el régimen por el que el

Estado panamefio es propietario de los recursos del subsuelo.

En este sentido, es importante recuperar los articulos 3° y 257 de la Constitucion

Panamefa que a la letra establecen lo siguiente:

Articulo 3.- El territorio de la Republica de Panama comprende la superficie
terrestre, el mar fterritorial, la plataforma continental submarina, el subsuelo y el
espacio aéreo entre Colombia y Costa Rica de acuerdo con los tratados de limites

celebrados por Panama y esos estados.

Articulo 257.- Pertenecen al Estado:

5. Las riquezas del subsuelo, que podran ser explotadas por empresas estatales o
mixtas o ser objeto de concesiones o conftratos para su explotacion segun lo
establezca la Ley. Los derechos mineros otorgados y no ejercidos dentro del

término y condiciones que fije la Ley, revertiran al Estado.

198 Contraloria General de la Republica, Panama en cifras 2012-2016, diciembre 2017, p. 1
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6. Las salinas, las minas, las aguas subterraneas y termales, depositos de
hidrocarburos, las canteras y los yacimientos de toda clase que no podran ser objeto
de apropiacion privada, pero podran ser explotados directamente por el Estado,
mediante empresas estatales o mixtas, o ser objeto de concesion u otros contratos
para su explotacion, por empresas privadas. La Ley reglamentara todo lo

concerniente a las distintas formas de explotacion sefialadas en este ordinal.

De igual manera, el articulo 258 de la Constitucion Panamena lista los bienes que
pertenecen al Estado, pero que son de uso publico y, por tanto, no susceptibles de
apropiacion privada: el mar territorial y las aguas lacustres fluviales; las playas y
riberas de las mismas y de los rios navegables y los puertos y esteros, las tierras y
las aguas destinadas a servicios publicos y a toda clase de comunicaciones, las
tierras y las aguas destinadas o que el Estado destine a servicios publicos de
irrigacion, de produccién hidroeléctrica, de desagues y acueductos, asi como el
espacio aéreo, la plataforma continental submarina, el lecho y el subsuelo del mar

territorial, entre otros.

A su vez, el articulo 259 establece el régimen de concesiones mediante el cual se
explotara el suelo, subsuelo, bosques y para la utilizacién del agua, medios
comunicacién o transporte y de empresas del servicio publico. Es decir, las
normas constitucionales panamefias establecen la concesion como la figura
juridico-administrativa para poder explotar los recursos del subsuelo,

pertenecientes al Estado.

En términos de economia nacional, se establece constitucionalmente un sistema
de libre empresa pero con rectoria por parte del Estado al establecer que éste las
orientara, dirigira, reglamentara, reemplazara o creara segun las necesidades

sociales, asi como la libre competencia y la libre concurrencia®. También se

199 Articulo 282 y 298 de la Constitucién Panamefia.
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establece que, en lo general, la mayor parte del capital de las empresas privadas

de utilidad publica que funcionen en Panama debera ser de origen nacional?°,

Especial importancia reviste el hecho de mencionar que la Constitucion Panamena
establece que la propiedad privada esta limitada por la utilidad publica y el interés
social, razén por la cual la propiedad privada puede ser expropiada. Incluso se
estatuye expresamente que si cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivos de utilidad publica o de interés social, resultaren en conflicto los derechos
de particulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado
debera ceder al interés publico o social?®'. Es decir, la propiedad privada no es
absoluta, teniendo mayor ponderacién la utilidad publica y el interés social, los
cuales también son limitantes a la propiedad que particulares tengan sobre
empresas de utilidad publica que, cuando se trate de bienestar colectivo, éstas
pueden ser expropiadas mediante indemnizacion tal como lo prescribe el articulo

286 de la Constituciéon Panamena.

Asi, y ante estas disposiciones de cierta manera similares a las contenidas en la
CPEUM, también es interesante conocer que en Panama existe la figura de la
propiedad colectiva de las tierras, tal como establece el articulo 126 de la

Constitucion Panamena:

Para el cumplimiento de los fines de la politica agraria, el Estado desarrollaré las

siguientes actividades:

1. Dotar a los campesinos de las tierras de labor necesarias y regular el uso de las
aguas. La Ley podra establecer un régimen especial de propiedad colectiva para las

comunidades campesinas que lo soliciten;

Por su parte el articulo 127 establece lo siguiente:

200 Articulo 286 del mismo ordenamiento.

201 Articulos 48 y 50.
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El Estado garantizard a las comunidades indigenas la reserva de las tierras
necesarias y la propiedad colectiva de las mismas para el logro de su bienestar
economico y social. La Ley regulara los procedimientos que deban seguirse para
lograr esta finalidad y las delimitaciones correspondientes dentro de las cuales se

prohibe la apropiacion privada de tierras.

Hacer énfasis en esto es de utilidad para conocer de qué manera se puede iniciar
un proyecto energético en Panama que, circunstancialmente, tenga que estar
asentado en tierras sujetas al régimen de propiedad colectiva. Asi se podra
contrastar con el caso mexicano generando conocimiento de valor, en su caso, en

beneficio de la implementacion de la reforma energética.

3.2.2.- Contexto legislativo e institucional.

Ahora bien, ;qué sucede con la legislacion de naturaleza energética que
emana de la Constitucion Panamena? ;Qué pasa con la misma en relaciéon con
cdmo se aseguran los derechos inmobiliarios de un proyecto energético en

Panama, por ejemplo, lo que pudiera ser de interés para esta investigacion?

Para ello, resulta util hacer una revision general, no exhaustiva, de la legislacion
que en la materia esta vigente y aplicable en Panama. Identificar y sintetizar
acerca de ello es lo que se pretende en este subcapitulo. Como se infiere, al ser
un sector regulado, la legislacion energética aplicable y vigente en Panama es
vasta y compleja, por lo que se busca obtener hallazgos que den informacién

critica para los propésitos de esta investigacion.

Institucionalmente bajo el manto rector de la Secretaria Nacional de Energia
(“SNE”) y regulador de la Autoridad Nacional de los Servicios Publicos

(“ASEP”)?%2, las disposiciones normativas que regulan el sector energético

202 Para la industria eléctrica, ademds, institucionalmente también participa la ASEP, quien por el Decreto Ley

10 de 22 de febrero de 2006 se hace organismo auténomo del Estado, con competencia para regular y
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panameno distinguen el pilar eléctrico y el pilar de hidrocarburos, limitandose a

ellos la revision.

En materia de electricidad, Panama ha experimentado un cambio de modelo en
las ultimas dos décadas con el cual se inicié la permisidn para que particulares
participen en este sector, asi como la entronizacibn en la legislacion de
mecanismos de mercado. Este proceso encontrdé su culmen con la publicacion de
la Ley No. 6 de 3 de febrero de 19972%3, por la cual se crea el marco regulatorio e
institucional para la prestacion del servicio publico de electricidad. Asi, de ser un
mercado verticalmente integrado pasé a ser una estructura de mercado con
diferentes agentes, con funciones distintas, pero integrados en diversos niveles de
ejecucion?%4. Es decir, se abandond el monopolio publico imperante hasta ese

entonces en el sector.

Siendo esta ley la mas importante en materia eléctrica en Panama, ha sufrido
diversas enmiendas con el fin de fortalecerla. Asi, la Ley No. 6 de 3 de febrero de

1997 ha sido modificada, principalmente, de la siguiente manera:

-—

Por el Decreto Ley 10 de 26 de febrero de 1998,
2. Porla Ley 57 del 13 de octubre de 2009,

3. Porla Ley 68 de 1° de septiembre de 2011,

4. PorlalLey 43 de 9 de agosto de 2012,

controlar la prestacion de los servicios publicos de abastecimiento de agua potable, alcantarillado sanitario,
telecomunicaciones, electricidad, radio y television, asi como los de transmision y distribucion de gas natural;

En el caso del sector hidrocarburos, la SNE, adscrita al Ministerio de la Presidencia, es la encargada de
coordinar las acciones para la ejecucion de la politica nacional de hidrocarburos y energias alternativas.

203 Esta Ley se reglamenté mediante Decreto Ejecutivo No. 22 de 19 de junio de 1998 por el cual se
reglamenta la Ley No. 6 de 3 de febrero de 1997, que dicta el Marco Regulatorio e Institucional para la

prestacion del Servicio Publico de Electricidad.

204 Rivera Staff, Jorge, Ob. Cit., p.p. 74-75
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5. Porla Ley 18 de 26 de marzo de 2013, y
6. Porla Ley 2 de 6 de febrero de 2018.

Las enmiendas a la Ley No. 6 de 3 de febrero de 1997, hechas mediante los
anteriores actos reformadores, han recaido principalmente en facultades
institucionales, en materia de indemnizacion y responsabilidad, régimen de
concesiones, procedimientos para uso y adquisicion de inmuebles y servidumbres,

y sanciones.

Aunque la anterior es la principal ley en materia de electricidad, existen también
una amplia diversidad de normas que conforman, principalmente, el entramado

dispositivo en materia de electricidad en Panama. Estas son?%:

e Decreto de Gabinete 235 de 30 de julio de 1969, por el cual se subroga la
Ley 37 de 31 de enero de 1961, Organica del Instituto de Recursos
Hidraulicos y Electrificacion.

e Ley 6 de 9 de febrero de 1995, por la cual se modifica el Decreto de
Gabinete no. 235 de 30 de julio de 1969, que subroga la ley 37 de 31 de
enero de 1961, organica del Instituto de Recursos Hidraulicos vy
Electrificacion. Esta ley esta reglamentada por la Resolucion 317 de 2 de
octubre de 1995.

e Ley 15 de 7 de febrero de 2001, que establece las normas para subsidiar el
consumo basico o de subsistencia de los clientes del servicio publico de

electricidad y dicta otras disposiciones.

205 Este ctimulo de leyes pueden ser encontradas en la pagina de la Autoridad Nacional de Servicios Plblicos
en
http://www.asep.gob.pa/index.php?option=com_content&view=article&id=143 &Iltemid=158
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Decreto Ley 10 de 22 de febrero del 2006, que reorganiza la estructura y
atribuciones del ente regulador de los servicios publicos y dicta otras

disposiciones.

Decreto Ejecutivo 143 de 29 de septiembre de 2006, por el cual se adopta
el Texto Unico de la Ley 26 de 29 de enero de 1996, adicionada y
modificada por el Decreto Ley 10 de22 de febrero del 2006.

Ley No. 37 de 10 de junio de 2013, por la que se establece el régimen de
incentivos para el fomento de la construccion, operacion y mantenimiento

de centrales y/o instalaciones solares.

Decreto Ejecutivo No. 45 del 10 de junio de 2009, por el cual se reglamenta
el Régimen de los incentivos para el Fomento de Sistemas de Generacion
Hidroeléctrica y de otras Fuentes Nuevas Renovables y Limpias

contemplados en la Ley No.45 de 4 de agosto de 2004.

Ley No.45 de 4 de agosto de 2004, que establece un régimen de incentivos
para el fomento de sistemas de generacién hidroeléctrica y de otras fuentes

nuevas renovables y limpias, y dicta otras disposiciones.

Ley No. 44 de 25 de abril de 2011, por la que se establece el régimen de
incentivos para el fomento de la construccién y explotacién de centrales

eodlicas destinadas a la prestacion del servicio publico de electricidad.

Ley No. 18 de 26 de marzo de 2013, por la que modifica y adiciona articulos
a la Ley 44 de 2011, relativo a las Centrales Eolicas destinadas a la

prestacion del servicio publico de electricidad, y dicta otra disposicion.

Por su parte, el sector de hidrocarburos en Panama encuentra su regulacion

normativa principalmente en la Ley No. 8 de 16 de junio de 1987. Esta Ley ha sido

enmendada en diversas ocasiones, aunque mucho menos que la ley eléctrica

panamenfa. Los actos legislativos de reforma han sido:
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1. LaLey 27 de 12 de julio de 2006,
2. LalLey 39 de 14 de agosto de 2007, y

3. laLey 53 de 9 de septiembre de 2013.

Estos actos reformadores han sido efectuados principalmente sobre los siguientes
objetos: participacién de empresas publicas, en igualdad de condiciones, con las
del sector privado en la cadena de valor de hidrocarburos, reafirmacion de la
propiedad del Estado sobre hidrocarburos, régimen de concesiones, uso y
adquisicion de tierras y constitucion de servidumbres para el desarrollo de
proyectos, beneficios fiscales, politica nacional de hidrocarburos, asi como

régimen de permisos y contratos.

En México, la reforma energética establecié en la LH y en la LIE un procedimiento
para el uso y ocupacion superficial de terrenos, asi como de constitucion de
servidumbres para el desarrollo de proyectos energéticos. En este sentido, es
importante conocer, para propositos de comparacion, lo que sucede en Panama al

respecto.

En el sentido anterior, se tiene que las leyes torales en materia de electricidad e
hidrocarburos establecen procedimientos encaminados al uso y adquisicién de
inmuebles y constitucion de servidumbres en donde se instalaran los proyectos

energéticos.

Con la previa calificacion de utilidad publica de un bien inmueble, para la materia
eléctrica la ASEP puede autorizar el uso, la expropiacion del mismo o la
imposiciéon de una servidumbre forzosa, sin que sea necesaria la participacion de
algun otra instancia administrativa o judicial. También, la adquisicion del inmueble
por parte de un concesionario o licenciatario es posible, por negociacion directa

con el propietario.
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Cabe senalar que el concepto de utilidad publica, en Panama, esta elevado a

rango constitucional, como se ha visto anteriormente.

Por otra parte, la ley de hidrocarburos, la Ley No. 8 de 16 de junio de 1987,
también establece la posibilidad de autorizar el uso y adquisicion de un bien
inmueble y la constitucion de servidumbres en aras de un proyecto energético,
para lo cual, procedimentalmente, tiene similares alcances a aquel establecido en

la ley eléctrica panamefia.

3.2.3.- Resultados.

Panama ha efectuado un proceso de reforma, sobre todo en el sector
eléctrico, que permite que sus logros y areas de oportunidad puedan ser utilizados
para evaluar la reforma energética de México. Asimismo, el sector de
hidrocarburos panameno, el cual permite la participacion de privados desde antes
que el de México, puede ser una fuente de conocimiento para realizar los
contrastes necesarios para identificar areas de oportunidad en la implementacién

de la legislacion energética mexicana.

En el transcurso de tres décadas, el sector energético panamefio ha
experimentado una redefinicién de su perfil, sobre todo de manera mas notable en
el pilar eléctrico. El cambio de modelo, muy similar al caso mexicano causado por
la reforma energética, es util para el estudio de un modelo en donde el monopolio
publico en la prestacion del servicio publico de electricidad fue dejado atras para
colocar a las empresas participantes en niveles de igualdad, compitiendo entre
ellas, sin importar el origen de su capital. Hoy mismo esto se refleja en la

estructura del sector energético panameino.

El consumo de energéticos por parte de los panamenios, y el alta de necesidad de
consumirlos, encuentran una motivacion cultural: la presencia de Estados Unidos

en Panama durante mas de 80 afios y el Canal de Panama. Los habitos de
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consumo de los panamefios han sido condicionados por esto, complementado por
un modelo econémico orientado a los servicios y al comercio. El estilo de vida
americano ha permeado en la sociedad panamefia provocando un efecto de
imitacion de la imagen de la cultura y la sociedad del consumo tipicamente
norteamericanas, lo que ha condicionado en gran medida el estilo de desarrollo y
el sistema energético?’®. Evidentemente, las necesidades de consumo de energia

en Panama son significativas.

Como parte de esto han pasado, en parte, los cambios de modelo dentro del
sector energético, siendo el mas claro el del sector eléctrico como ha sido
mencionado mas arriba. En reconocimiento de esto, y de la necesidad de
introducir a la matriz energética las energias renovables, el Gobierno de Panama
ha lanzado recientemente el Plan Energético Nacional 2015-2050, es decir, un
plan de largo horizonte lo que puede contribuir a la consecucion de metas que en
este sector tenga el Estado Panamefo. El mismo Plan Energético sefiala que la
determinacién de este horizonte de plazo largo responde a que para la mitad del
siglo XXI ya deberan ser cumplidas las metas fijadas en foros internacionales en
materia de desarrollo econdmico y medio ambiente, en donde las metas de
Panama son el acceso universal y la reduccion de la pobreza energética, la
descarbonizacién de la matriz energética, el uso eficiente de la energia y la

sobriedad energética, y la seguridad energética.

También Panama tiene como meta la reactivacion en la exploracion de
hidrocarburos. El Plan Operativo a Corto Plazo 2015-2019 indica que a mediano y
largo plazo la exploracién para la busqueda de hidrocarburos tendra una
reactivacion importante dado las posibilidades de encontrar estos recursos en el

subsuelo panameno.

206 Secretaria Nacional de Energia, Plan Energético Nacional 2015-2050, p. 13
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En materia de electricidad, cabe sefalar que en Panama la capacidad instalada
del sector eléctrico se ha duplicado en los ultimos anos debido a la creciente
demanda de energia en el pais, que ha sido impulsada por el crecimiento
econdémico de los ultimos afos que ha destacado a Panama dentro de la region y

el mundo.

La cobertura de la necesidad se ha logrado gracias a la estructura del sector
eléctrico, haciéndola eficiente y efectiva, que se define por el alcance del servicio

prestado, distinguiéndose tres secciones que son:

e Generacion eléctrica cuya capacidad instalada es de 61.3% hidroeléctrico y
38.7% térmica y esta conformada por 30 empresas privadas registradas en

el mercado mayorista.

e Transmision eléctrica provista por ETESA, S.A. -empresa publica-.

e Distribucién realizada por 3 empresas privadas con cobertura nacional del
90%2°".

Panama actualmente enfrenta las metas antes planteadas bajo la luz de su sector
energético actual, en donde se distinguen dos ritmos: el del eléctrico que es mas
rapido, y el de hidrocarburos que marcha mas lento, lo que es comprensible en
virtud de lo gravoso que es explotar este sector, aun a través de la participacion

privada.

207 Boletin electrénico Competitividad al dia, Edicion nimero 154, septiembre de 2013, Centro Nacional de
Competitividad, en
http.//www.cncpanama.org/phocadownload/Competitividad%20al%20Dia%20No.%20154%20Sector%20Ele
ctrico%20en%20Panama.pdf
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3.3.- En Colombia.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 (la “Constitucion
Colombiana”) define al Estado Colombiano como uno social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general?®. Se estatuye constitucionalmente
que la soberania reside esencialmente en el pueblo, del cual emana el poder

publico®®®.

En Colombia el poder publico se ejerce a través de la rama ejecutiva, legislativa y
judicial. Asimismo, habra o6rganos auténomos e independientes, para el

cumplimiento de las demas funciones del Estado?'°,

Este pais se organiza por entidades territoriales que seran departamentos,
distritos, los municipios y territorios indigenas. El castellano es el idioma oficial.
Las lenguas y dialectos de los grupos étnicos son también oficiales en sus

territorios?'1.

Segun el Reloj de Poblacién del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica de Colombia, a abril de 2018, la poblacién estimada de Colombia es de

49,723,190 habitantes?'2. Su extension es de 1,138,910 kilometros cuadrados?'3.

208 Articulo 1° de la Constitucion Colombiana.

209 Articulo 2° del mismo ordenamiento.

210 Articulo 113.

211 Articulo 10.

212 Colombia actualmente esta bajo proceso censal, por lo que la cifra es estimada. El anterior conteo se
realizd mediante el Censo General de 2005 que arroj6 que, en ese entonces, la poblacion total era de

41,468,384 Fuente: Departamento Administrativo Nacional de Estadistica.

213 The World Fact Book.
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3.3.1.- Contexto constitucional.

El espiritu del sector energético colombiano puede ser entendido a través de
la Constitucion Colombiana, ya que, como otras tantas constituciones
latinoamericanas, hace especial énfasis en el régimen de propiedad de los
recursos del subsuelo. En este tenor, el subsuelo pertenece territorialmente a

Colombia tal como expresamente el articulo 101 de la Constitucion Colombiana:

Articulo 101. ...

También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la
plataforma continental, la zona econémica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento
de la orbita geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actua,
de conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas a falta de

normas internacionales.

Por su parte, la misma Constitucion Colombiana, en su articulo 102, da a la
Nacion —concretada en el Estado- la propiedad del territorio, con los bienes
publicos que de él formen parte. El Estado es el propietario del subsuelo segun

prescripcion constitucional en Colombia. Esto es reiterado en el articulo 332:

El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin
perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes

preexistentes.

El modelo econdmico adoptado por Colombia es de libre mercado bajo la direccién
del Estado, en donde se establece la funcidén social de la actividad, siendo éste un
rasgo del Estado Social de Derecho establecido en el articulo 1° de la Constitucion

Colombiana.

La direccidn del Estado sobre la economia nacional le permite intervenir en la
explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
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privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano

nacional y territorial®'4.

Por su parte, el articulo 360 constitucional impone las condiciones por la cual un
recurso natural no renovable podra ser explotado en Colombia. Este articulo
dispone que la explotacién de un recurso natural no renovable causara, a favor del
Estado, una contraprestacion econdémica a titulo de regalia, sin perjuicio de
cualquier otro derecho o compensacién que se pacte. Asimismo, mandata que sea
la ley quien determine las condiciones para la explotacion de los recursos

naturales no renovables.

Cabe recalcar que la Constitucion Colombiana da proteccién a los territorios
indigenas cuando se trate de explotacion de recursos naturales, al darle a los
habitantes de estos territorios la garantia de que dicha explotaciéon se hara sin
poner en riesgo la integridad social, cultural y econdmica de las comunidades
indigenas. De igual forma, garantiza la participacion de las comunidades

indigenas, mediante sus representantes, en la toma de decisiones al respecto?'®.

Es importante mencionar para efectos de esta investigacion, que cuando se trate
de la figura denominada “resguardo indigena”, la Constitucion Colombiana
prescribe que dichos territorios seran propiedad colectiva y no enajenable, ni
tampoco embargables y seran imprescriptibles?'®. Asimismo, se establece que la
ley debera garantizar el acceso de los trabajadores agrarios a la propiedad de la
tierra, ya sea en forma individual o asociativa2'’. Por otro lado, se garantiza la
proteccion de formas asociativas y solidarias de la propiedad, de lo que se hace

mencion en el articulo 58 de la Constitucion Colombiana.

214 Articulo 334 de la Constitucion Colombiana.
215 Paragrafo al articulo 330 de la Constitucion Colombiana.
216 Articulos 63, 329 y 356.

217 Articulo 64.
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En relacidn con la propiedad privada, es también el articulo 58 el que la garantiza
y también los demas derechos adquiridos conforme a las leyes civiles. Este mismo
dispositivo establece que cuando exista conflicto entre un derecho particular y una
necesidad derivada de la utilidad publica, el interés privado debera ceder al interés
publico o social. De igual modo, la propiedad es una funcién social que implica

obligaciones, refuerza el articulo en comento.

En el ultimo parrafo de este articulo 58 se establece la figura expropiatoria al

establecer lo siguiente:

Por motivos de utilidad publica o interés social definidos por el legislador, podra
haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se
fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que
determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via administrativa,

Sujeta a posterior accidn contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio.

Se puede observar que, a diferencia de otras jurisdicciones, en principio la
expropiacion debe tener como presupuestos una sentencia judicial y una
indemnizacion. En casos muy especificos y definidos por el legislador se podra
adelantar por via administrativa —sobre todo en casos de urgencia-, pero se
enfatiza que se conserva el derecho de accién en via contenciosa-administrativa —
sobre el precio, inclusive-. Esto, como puede notarse, da mayor seguridad juridica
a los propietarios de bienes respecto a la potestad adquisitoria del Estado
Colombiano. Este rasgo diferenciador respecto a otras jurisdicciones, México, por
ejemplo, hace util e interesante explorar como se ha pronunciado en ese sentido la

Corte Constitucional de Colombia:

CONFIGURACION DE EXPROPIACION-Participacion de las tres ramas del poder

publico?’s,

218 Qe encuentra en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/C-306-13.htm . Esta jurisprudencia
fue una de tantas que sirvieron como base para la sentencia C-306/13 de 22 de mayo de 2013 en donde se
resuelve la constitucionalidad de un asunto en donde el tiempo en la entrega de la indemnizacion fue posterior
al acto expropiatorio, violandose diversos derechos, entre ellos el de propiedad.
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La configuracion de la expropiacion, segun el precepto 58 constitucional, requiere la
participacion de las tres ramas del poder publico. Asi lo ha expresado esta
corporacion al indicar que, (i) el legislador fija los motivos de utilidad publica o
interés comun; (ii) la administracion efectua la declaratoria de expropiacion y (iii) el
Jjuez mediante el desarrollo y control del proceso respectivo, decreta la expropiacion
fijando la indemnizacién, intervencion judicial que sera eventual para los casos de
demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. No obstante, la
legislacion colombiana ha previsto la posibilidad de la negociacién directa del bien
que se pretende adquirir y s6lo cuando ésta fracasa autoriza el procedimiento de

expropiacion.

Asi, se puede apreciar que, no obstante el derecho de propiedad tiene limitantes
como la utilidad publica y el interés social, el estandar de cumplimiento de
condicionantes para la expropiacion que mandata la Constitucion Colombiana
causa que la propiedad privada tenga un mayor espectro de proteccion por parte

de la ley fundamental de este pais?'°.

Si asi, como se ha analizado anteriormente, es el tratamiento de los recursos del
subsuelo, es esencial preguntarse lo siguiente: ;cdémo regula los servicios
publicos la Constitucion Colombiana, considerando que dentro de éstos esta la
energia eléctrica? La Constitucion Colombiana establece como deber del Estado
el logro de la eficiencia en la prestacién de los servicios publicos. Para ello crea el
marco de la libre competencia en dichas actividades, admite la concurrencia de los
particulares en este sector de la economia y acentua el papel regulador del

Estado. A este respecto se establece lo siguiente en la Constitucién Colombiana:

Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado.
Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del

territorio nacional.

219 Es importante reiterar que la expropiacion por via administrativa es posibilitada por la Constitucién
Colombiana en los casos especificos que disponga el legislador, siempre conservandose el derecho de accion
contenciosa-administrativa.
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Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran
ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la
regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de
Ssoberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de
los miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del

ejercicio de una actividad licita. (Enfasis afiadido).

Segun esto ultimo, se debe apreciar que se permite la participacion privada en la
prestacion de servicios publicos —como el de energia eléctrica-, bajo una rectoria y

vigilancia estatal.

Puede observarse, por tanto, que en un ejercicio similar al de la Constitucion
Panamefia, la Constitucion Colombiana preceptua diversos principios y normas de
manera muy general, conteniendo en su texto figuras que son trascendentes para
la configuracion y operacion del Estado Colombiano. A diferencia de estas dos
constituciones, la CPEUM se ha convertido mas en una ley que reglamenta sus
principios, asi como una que ha adquirido un caracter organico en la mayor parte

de su contenido.

De este modo, tal como pasa en Panama, en Colombia la regulacién especifica de
su sector energético vendra de la legislacion, la cual habra de prever, de igual
forma, las maneras en que se pueden asegurar derechos inmobiliarios para

proyectos energéticos dentro del territorio nacional colombiano.

Con el propésito de llegar a ello, resulta indispensable hacer una revision de dicha
legislacion, para asi poder dar con dicho enfoque necesario para este trabajo, en
donde se conocera de manera conceptual sobre como se pueden adquirir o usar

inmuebles o cargarlos con una servidumbre en Colombia con el fin de posibilitar la
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explotacion de los recursos del subsuelo o para poder transmitir electricidad, por

ejemplo.

3.3.2.- Contexto legislativo e institucional.

Siendo encabezado institucionalmente por el Ministerio de Minas y Energia
(“MINMINAS”) en labores de planeacion y a cargo de la politica, el sector
energético colombiano tiene en los hidrocarburos y la electricidad a sus pilares de
desarrollo. Regulatoriamente, es la Agencia Nacional de Hidrocarburos (“ANH")?2°
el ente publico encargado del sector de hidrocarburos y para la electricidad estara

la Comisién de Regulacion de Energia y Gas (“CREG”)??".

220 Creada por el Decreto 1760 de 2003, la ANH fue el ente con el que se consolidd institucionalmente la
reestructuracion del sector de hidrocarburos colombiano. Esta reestructuracion contemplaba la decision de
hacer mas competitiva a Ecopetrol, S.A. (“Ecopetrol”) al separar su doble rol de entidad reguladora y empresa
petrolera. Por esta razon se dispuso que unicamente se dedicara a explorar, producir, transportar, refinar y
comercializar hidrocarburos, es decir, trabajar exclusivamente en el negocio petrolero en todas las fases de la
cadena, compitiendo en igualdad de condiciones con otras compaiiias del sector. Similar a lo que ha pasado en
Meéxico con PEMEX que se convirtié en empresa productiva del Estado.

De esta forma, la ANH adquiri6 de Ecopetrol su labor de administrador y regulador del recurso
hidrocarburifero de la naciéon —como sucedid6 en México con CNH-, y comenz6 la transformacion de
Colombia en un pais nuevamente prospectivo y atractivo para los inversionistas nacionales y extranjeros. Sin
embargo, Ecopetrol mantiene todas las areas que tenia bajo operacion directa y los contratos de Asociacion
firmados hasta diciembre 31 de 2003 — no como en México que se migraron contratos-.

Informacion tomada de la pagina oficial de la ANH http.//www.anh.gov.co/la-anh/Paginas/historia.aspx

221 La CREG es una entidad eminentemente técnica y su objetivo es lograr que los servicios de energia
eléctrica, gas natural, gas licuado de petroleo y combustibles liquidos se presten al mayor nimero posible de
personas, al menor costo posible para los usuarios y con una remuneracion adecuada para las empresas que
permita garantizar calidad, cobertura y expansion.

Con origenes en 1994, cuando el congreso de la Reptblica, mediante las leyes 142 y 143, cred las comisiones
de regulacion, con el fin de regular las actividades de los servicios publicos domiciliarios.

En ese mismo aflo el Presidente de la Republica, mediante el Decreto 1524, establecié que la CREG ejercera
las funciones que sefiala el articulo 23 de la Ley 143 de 1994 y, luego mediante el Decreto 2253 delegd en la
Comisioén de Regulacion de Energia y Gas las funciones presidenciales a las que se refiere el articulo 68, y las
disposiciones SC concordantes de la Ley 142 de 1994.

En el afio 2011, con la expedicion de Decreto 4130, el Gobierno Nacional le reasign6é a la CREG algunas
funciones relacionadas con la regulacion de las actividades de la cadena de combustibles liquidos derivados.

Para el cumplimiento de estas funciones, el Gobierno Colombiano, mediante Decreto 1260 de 2013, modifico
la estructura de la entidad e incorpord a la misma las funciones relacionadas con los sectores de energia
eléctrica, gas combustibles y combustibles liquidos derivados.
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Es interesante indicar que, operacionalmente en materia de hidrocarburos,
Ecopetrol es el brazo de negocios del Gobierno Colombiano para llevar a cabo las
actividades comerciales o industriales correspondientes o relacionadas con la
exploracion, explotacion, refinacion, transporte, almacenamiento, distribucion vy
comercializacién de hidrocarburos, sus derivados y productos???. Ecopetrol
compite en igualdad de condiciones con empresas privadas del sector, ya solo
como operador, abandonando funciones que un mercado dinamico veia como un
obstaculo y que daba lugar a potenciales conflictos de interés??3. El anterior
espiritu explica perfectamente la razén por la que en un mercado que pretende
poner a competir a sus empresas operadoras en el sector energético, a éstas se

les debe retirar la funcion reguladora y de disefio de politica publica.

Asimismo, otra cuestion interesante acerca de Ecopetrol es que desde 2006
admite participacion privada en su capital social hasta en un veinte por ciento,
ademas de que en 2007 Ecopetrol efectud la primera oferta publica de venta de
acciones en la Bolsa de Valores de Colombia. Un afio mas tarde Ecopetrol logré
autorizacion de la Securities and Exchange Commission de Estados Unidos para
iniciar la venta de sus acciones mediante American Depositary Receipts en la
Bolsa de Nueva York??4. Por tanto, Ecopetrol es también una empresa publica

desde la perspectiva de su participacién en el mercado bursatil.

Informacion tomada de la pagina oficial de la Comision de Regulacion de Energia y Gas en
www. creg. gov.co/index.php/es/creg/quienes-somos/historia

222 Ecopetrol fue fundada en 1951 y transformada en 2003 como una Sociedad de Economia Mixta, de
caracter comercial, organizada bajo la forma de sociedad anénima, del orden nacional, vinculada al
MINMINAS.

223 Espinasa, Ramon, Medina, Ramon, et.al, La ley y los hidrocarburos: Comparacién de marcos legales de
Ameérica Latina y el Caribe, 2016, Banco Interamericano de Desarrollo, p.53

224 fdem, p. 54
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En la industria eléctrica colombiana, con la expedicion de las Leyes 142 y 143 de
1994 se permitié la conformacion de un nuevo esquema para el sector eléctrico. El
sector energético en materia de electricidad colombiano esta compuesto por
distintas entidades y empresas que cumplen diversas funciones en los mercados
de generacion, transmisién, comercializacion y distribucion de energia??®. Asi,
mediante estas leyes se creé en Colombia un mercado mayorista de energia

eléctrica.

Dentro de los aspectos mas importantes de estas dos leyes antes mencionadas se
tiene que: (i) se permitid la participacion del sector privado en la prestacion de los
servicios publicos, (ii) se establece la division de la cadena de produccion en
segmentos —etapas, mencionadas arriba- y (iii) se disefid un sistema de
regulacion con la creacion de la CREG. El mercado eléctrico colombiano es

atendido por los llamados agentes, que actuan por segmentos, y que llevan la

225 Teniendo en cuenta las caracteristicas de cada etapa o funcién es notable que el marco regulatorio de la
electricidad actual se orienta a la creacion e implementacion de reglas que permitan y den preponderancia a la
libre competencia en los negocios de generacion y comercializacion de electricidad, en tanto que para los
negocios de transmision y distribucion se orientd al tratamiento de dichas actividades como monopolios.

En términos de definiciones, se tiene que:

1. Generacién. Es la produccion de la energia eléctrica. Se efectia con maquinas que aprovechan la
fuerza del agua, el aire, la luz del sol o el poder energético de combustibles, transformandolas en
energia eléctrica, en centrales hidraulicas o térmicas respectivamente. La energia que se obtiene
directamente de la naturaleza se llama energia primaria y la que se produce con combustibles se
llama secundaria.

2. Transmision. Es el transporte de la energia eléctrica desde las centrales de generacion hasta los
grandes centros de consumo -entrada a las regiones, ciudades, o entrega a grandes consumidores-, a
través de cables que son sostenidos por torres que son muy altas, con caracteristicas especiales, que
permiten llevar grandes cantidades del producto en largas distancias por todo el pais. En Colombia se
le denomina Sistema de Transmisién Nacional (“STN”).

3. Distribucién. Es el transporte de la energia eléctrica desde el punto donde el STN la entrega hasta el
punto de entrada a las instalaciones del consumidor final. Se hace, al igual que el STN, con cables
sostenidos por estructuras, pero de menor tamafio y con caracteristicas distintas, para llevar energia
en menores cantidades a través de los sectores en una misma regioén y distribuirla en pequefias
cantidades para el consumo de cada usuario.

4. Comercializacion. Es la actividad de comprar grandes cantidades de energia a los productores para
venderla a los usuarios o a otras empresas del sector, las relacionadas con las lecturas de los
medidores, la facturacion del servicio, y en general, las involucradas con la atencion a los usuarios.

Fuente: Attp.//www.creg.gov.co/index.php/es/sectores/energia/como-funciona-energia
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energia eléctrica al usuario final. Existen agentes de participacion estatal y

agentes con capital privado o con una participacion mixta.

En términos de legislacion, Colombia ha llevado a cabo un proceso de
consolidacion de normas en varios sectores, siendo el energético —y minero,
inclusive- uno de ellos. Esta consolidacion normativa para el sector energético se
efectud por medio del Decreto 1073 de 26 de mayo de 2015 denominado “Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia” (el “Decreto

Unico”).

El Decreto Unico cubre los diversos sectores existentes, tales como hidrocarburos,
gas y energia eléctrica. Asimismo, también abarca la energia nuclear y el sector
minero —este ultimo al relacionarse con recursos del subsuelo-. En este sentido, el
Decreto Unico aglutina normas a nivel sectorial con el fin de salvaguardar la
seguridad juridica del gobernado a través de la consolidacion en un solo

documento de las disposiciones correspondientes??®.

Empero, para la operacién del Decreto Unico siguen vigentes ciertas leyes que
permiten, ademas, su implementacion. De esta manera, esas leyes, algunas ya
mencionadas lineas arriba, son trascendentales para el sector y para esta

investigacion, entre las cuales se encuentran las siguientes:

a. Ley 142 de 1994 por la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones, mejor conocida

como Ley de Servicios Publicos Domiciliarios.

b. Ley 143 de 1994 por la cual se establece el régimen para la generacion,

interconexién, transmision, distribucion y comercializacion de electricidad

226 A la fecha de este trabajo, el Decreto Unico ha sufrido modificaciones en 16 ocasiones las cuales se
formalizan por el mismo nimero de decretos modificatorios. Estas modificaciones se han concentrado en los
sectores de hidrocarburos, gas, electricidad y minas.

Ver hitps://www.minminas.gov.co/decretos-modificatorios
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en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras

disposiciones en materia energética, mejor conocida como Ley Eléctrica.

c. Ley 1274 de 2009 por la cual se establece el procedimiento de avaluo
para las servidumbres petrolera, también conocida como Ley de

Servidumbre Petrolera.

d. Decreto Ley 1056 de 1953, por el cual se expide el Codigo de Petrdleos.

Ademas del Decreto Unico, estos son los ordenamientos que para efectos de esta
investigaciéon son relevantes, porque es de ellos donde se podra conocer el
tratamiento que se le da al aseguramiento de derechos inmobiliarios para los
proyectos energéticos en territorio colombiano, y que podra confrontarse con el

esquema correspondiente derivado de la reforma energética de México.

Es asi que la legislacién colombiana en materia de energia preve, a través de su
legislacion secundaria, los mecanismos para tener el uso y ocupacion de los
predios en los cuales pasara la infraestructura inherente a todo proyecto
desarrollado en esta materia; esto sin olvidar que en materia de energia eléctrica

se prevé expresamente la expropiacion.

Es asi que en el sector eléctrico colombiano el mecanismo para tener el uso y la
ocupacién puede verse claramente en el Decreto Unico, lo que se podra hacer —
por expropiacion, como se ha mencionado- o por una servidumbre publica de

conduccion de energia eléctrica.

La servidumbre publica de conduccién de energia eléctrica, en caso de no ser
aceptada por el titular del predio en que se pretenda constituir, se debera
demandar judicialmente ante el juez del territorio en donde se hallen ubicados los

bienes??’, y quien lo deberd demandar es la entidad de derecho publico que haya

227 Articulo 28.7 del Cédigo General del Proceso.
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adoptado y ordenado la ejecucion del proyecto respectivo. Es el juez competente

quien debera resolver en consecuencia.

Por su parte, cuando se trata de hidrocarburos —especificamente de petréleo-, la
servidumbre correspondiente denominada “petrolera”??® esta prevista en el Cédigo

de Petroleos y la Ley de Servidumbre Petrolera.

La servidumbre petrolera, en virtud de que es regulada por una ley especializada,
la Ley de Servidumbre Petrolera, da mayor claridad acerca de su mecanismo de
constitucion. Esta servidumbre comprendera el derecho a construir la
infraestructura necesaria en campo e instalar todas las obras y servicios propios
para beneficio del recurso de los hidrocarburos y del ejercicio de las demas
servidumbres que se requieran®®. Los pasos a seguir para constituir la

servidumbre petrolera, grosso modo, son los siguientes:

1. Inicio de una negociacion directa por parte del interesado -aqui no distingue

el caracter de dicho interesado?3°- con el titular o poseedor del predio.

2. Si no se llega a un acuerdo sobre la indemnizacién, el interesado
presentara ante el Juez Civil Municipal de la jurisdiccion donde se
encuentre ubicado el inmueble, la solicitud del avaluo de los perjuicios que
se ocasionaran con los trabajos o actividades. Aqui se entiende que el
titular o poseedor del predio no puede negarse a la constitucion de la

servidumbre petrolera.

228 Asi llamada por la Ley de Servidumbre Petrolera, sin embargo, el Codigo de Petrdleos, originalmente, le
denomina servidumbre de oleoductos. Este Gltimo ordenamiento trata de una manera muy general el asunto de
las servidumbres, por lo que fue necesario expedir el ordenamiento primeramente mencionado.

229 Articulo 1° parrafo 2° de la Ley de Servidumbre Petrolera.

230 Bl articulo 4° de esta ley indica que puede ser cualquier persona, natural o juridica, nacional o extranjera y
las sociedades de economia mixta.
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3. Eljuez resuelve sobre el avaluo que determinara el monto de indemnizacion

a pagar al titular o poseedor del predio.

En este procedimiento, la constitucion de la servidumbre petrolera no esta sujeta a
negociacion. Respecto al avaluo, si no es aceptado, es donde interviene el juez

municipal para determinar el monto de indemnizacion.

Para este trabajo, haber explorado el tema de la servidumbre petrolera es de total
trascendencia, ya que en la LH esta figura ha sido llamada “servidumbre legal de
hidrocarburos” con un procedimiento conceptualmente similar al arriba expuesto.
Asimismo, respecto al procedimiento, ha sido establecido uno similar en la LIE en
relacion con la servidumbre legal ahi prevista para instalar infraestructura de

proyectos energéticos en materia de electricidad.

Es en las lineas anteriores donde toma sentido compararse con la jurisdiccidon
colombiana, porque ademas de las similitudes que existen en la estructura
institucional y normativa, es el tema de las servidumbres el que en México puede
representar una amenaza a derechos humanos y a la factibilidad de los proyectos

energéticos.

3.3.3.- Resultados.

Independientemente de las similitudes actuales que existen entre las
estructuras normativas e institucionales de México y Colombia, similitud que se
alcanzé con la reforma energética de México ya que la colombiana fue anterior,
fue el pais sudamericano uno de los casos de éxito mas frecuentemente citados
por el presidente Enrique Pefia Nieto durante el proceso de socializacion de la
reforma. El proceso de reforma del sector energético de este pais, Colombia,
efectuado durante los noventas y los primeros afios de este siglo lo han

reconfigurado gracias a los esfuerzos de apertura y fomento de la libre
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competencia entre agentes del sector eléctrico y de hidrocarburos, por lo que se

abandond el concepto de integracion vertical de ambos sectores.

En relacion con el sector de los hidrocarburos, la industria colombiana
experimento una caida en la produccion durante la década de los noventas y en
los primeros anos de la década siguiente a ésta. Esto se reflejo6 en el
decrecimiento en la perforacion de pozos y se perdid capacidad en la exploracién,
disminuyendo, por tanto, las reservas de crudo, poniendo en riesgo al pais de
convertirse en un importador del mismo. Con la creacién de la ANH en 2003, que
encabez6 la reforma del sector, Colombia recuperé atractivo para los
inversionistas ya sean nacionales o extranjeros. Un cambio fundamental dentro de
esta reforma ha sido el aspecto contractual: la adopcion del nuevo contrato de
regalias, impuestos y derechos, que reemplazé el contrato de asociacion que
venia siendo utilizado. Este modelo contempla tres etapas diferentes y separadas:
exploracion, evaluacion y explotacion; su duracidon esta alineada con los
estandares internacionales y genera una participacién para el Estado de entre el
50% y 60%23'. Este modelo ha traido mayor participacién por parte del gobierno

colombiano y utilidades mas atractivas para los inversionistas.

Un aspecto fundamental es que se introdujo el contrato de evaluacion técnica,
mejor conocido como TEA, mediante el cual se puede asignar un area de gran
tamano para realizar trabajos de superficie con el fin de obtener mejor informacién
sobre la presencia de hidrocarburos en una zona especifica, lo cual también
puede encontrarse en México a partir de la reforma energética, pero mediante una
autorizaciéon para el reconocimiento y exploracién superficial de un area
determinada. En el caso del TEA, el contratista cuenta con la primera opcion para
firmar un contrato de exploracion y producciéon en esa area. Por virtud de ello, hoy

dia operan en Colombia empresas como ExxonMobil y BHP Billiton.

231 ANH. Historia. En Attp://www.anh.gov.co/la-anh/Paginas/Historia.aspx
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En el sector eléctrico también se han experimentado resultados positivos a partir
de su reforma diez afios antes que la del sector hidrocarburos y posibilitada por el
contenido conducente de la Constitucion Colombiana con fuerza desde 1991. El
eléctrico era un sector que a inicios de la década de los noventas ya presentaba
sefiales de fatiga en virtud de su integracion vertical. Las empresas estatales de
electricidad presentaban resultados desfavorables en términos de la eficiencia
administrativa, operativa y financiera. Incluso, en 1992 se produjo una crisis
energética causando un racionamiento de energia, que es considerado la mas
grande de la historia reciente de Colombia. Esta crisis fue el catalizador para

emprender |la desestatizacion del servicio publico de electricidad.

A partir de la reforma del sector eléctrico colombiano, se implementé un mercado
basado en precios, con un despacho centralizado y con separacion de funciones
de regulacion, supervision, planeacion de la expansidon y la coordinacion de la
operacion?3?, Con esto se logré ampliar la cobertura y se aumento la confiabilidad
del abasto. De hecho, al dia de hoy la cobertura eléctrica en Colombia alcanza el

95% y aproximadamente nueve millones de suscriptores.

Actualmente el marco regulatorio derivado de la reforma ha sido modificado en
varias ocasiones, sin embargo, la estructura esencial se mantiene, lo que ha
hecho que se conserven las condiciones de competitividad entre los agentes. No
obstante, el sector eléctrico colombiano ha mostrado en los ultimos anos senales
de crisis, como por ejemplo la crisis energética de 2015 durante la presidencia de
Juan Manuel Santos, lo cual hace que se requieran ajustes sin que esto involucre
el entendimiento de que la reforma ha fallado. Incluso, a partir de la reforma la

carga fiscal del gobierno colombiano fue atemperada.

El caso colombiano es interesante para el estudio y confrontacién con el caso

mexicano pues comparten indudables coincidencias estructurales y conceptuales,

232 Gutiérrez Goémez, Alejandro, El sector eléctrico colombiano, XM Compaiiia de Expertos en Mercados
S.A. E.S.P. Documento electronico en:
http.//www.xm.com.co/Documents/PDF/SectorElectricoColombiano.pdf
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siendo una de ellas, también, los mecanismos de aseguramiento de derechos
inmobiliarios, como las servidumbres petroleras colombianas, que han sido
importadas a la legislacion mexicana actual en materia energética, y mas

especificamente en materia de hidrocarburos.

3.4.- En Brasil.

La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988 (la

“Constitucién Brasilefia”) establece que este pais esta integrado por la unién

indisoluble de estados, municipios y un Distrito Federal, constituyéndose como un
Estado Democratico de Derecho?®. Los poderes de la Union son el Ejecutivo,

Legislativo y Judicial.

Brasil es también un Estado Social en donde la misma Constitucion Brasilena
enumera de manera expresa cuales son los derechos sociales de los que gozaran
los brasilefios: educacién, salud, alimentacion, trabajo, vivienda, transporte,
esparcimiento, seguridad, prevision social, proteccion de la maternidad e infancia,

y asistencia a los desamparados?34.

Su superficie es de 8,515,759.090 kildmetros cuadrados?3® haciendo de Brasil el

quinto pais mas extenso del mundo.

Segun el Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica la poblacion estimada de
este pais, al 1° de julio de 2017, es de 207,660,929 habitantes. Asimismo, cuenta
con 5,570 municipios, distribuidos en 26 estados. Su capital es Brasilia, como

Distrito Federal. Su idioma oficial es el portugués?.

233 Articulo 1°.
234 Articulo 6°.
233 Resolugdo N° 01, de 28 de junho de 2018.

236 Articulo 13.
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Brasil es parte de la asociacidon econémica y comercial denominada BRICS, con
Rusia, India, China y Sudafrica, que son las economias nacionales emergentes
mas importantes del mundo no pertenecientes a la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos.

Por su estructura politico-administrativa, su vasta extension territorial y numerosa
poblacion, su mega diversidad y el volumen de su economia, Brasil es el pais con

mayores similitudes con México, de los que han sido en este trabajo revisados.

3.4.1.- Contexto constitucional.

Para entender el sector energético brasilefio, tal como sucede en México,
Panama y Colombia, es suficiente conocer los articulos conducentes de la
Constitucion Brasilefia, originales y ya reformados, en relacién con la propiedad de
los recursos del subsuelo existentes en el territorio de Brasil. De esta manera, se
puede discernir la manera en que los recursos naturales, incluyendo los del
subsuelo, pueden ser explotados en Brasil, bajo la idea de la liberalizacion que del
mercado respectivo emprendio este pais en la década de los noventas. Merece la
pena reiterar que este pais ha sido un caso de éxito en términos de apertura de su
sector a la participacion privada —doméstica y/o extranjera- sobre todo a partir del
afo de 1995, en donde a partir de tal afo la empresa estatal Petrdleo Brasileiro,
S.A. (“PETROBRAS”), creada en 1953, se coloc6é como una de las mas

importantes realizando doce rondas de licitacion, al tiempo duplicando sus

reservas probadas y desarrollando tecnologia de punta para exploraciéon en aguas
profundas. Esta liberalizacion iniciada en esta década también involucré al sector

eléctrico brasilefio que hasta ese entonces estaba estatizado.

Asi, el articulo 20 de la Constitucion Brasileha establece lo siguiente con relacién a

los bienes que pertenecen a la Unidén y que son relevantes para esta investigacion:
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Artigo 20.- Séo bens da Unido®’:

Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou
que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos

marginais e as praias fluviais;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias
maritimas; as ilhas ocednicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a
sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a unidade

ambiental federal, e as referidas no art. 26, Il;
V - 0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;

VI - o mar territorial;

27 Articulo 20. Son bienes de la Union:

111 los lagos, los rios y cualesquiera corrientes de agua en terrenos de su dominio, o que bafien mds de un
Estado, sirvan de limites con otros paises, o se extiendan a territorio extranjero o provengan de él, asi como
los terrenos marginales y las playas fluviales,

1IV. las islas fluviales y lacustres en las zonas limitrofes con otros paises, las playas maritimas, las islas
ocedanicas y las costeras, excluidas de éstas las dareas en territorio de Municipios, excepto aquellas dreas
afectadas para el servicio publico y a las unidades ambientales federales, y las referidas en el art. 26, II;

V. los recursos naturales de la plataforma continental y de la zona economica exclusiva;

VI. el mar territorial;

VII. los terrenos de marina y sus aumentos,

VIIIL. el potencial de energia hidraulica,

IX. los recursos minerales, incluso los del subsuelo;

X. las cuevas naturales subterraneas y los parajes arqueologicos y prehistoricos,

XI. las tierras tradicionalmente ocupadas por los indios.

§ 1° Esta asegurada, en los términos de la ley, a los Estados, al Distrito Federal y a los Municipios, asi como
a los organos de la administracion directa de la Union, la participacion en el resultado de la explotacion de
petroleo o gas natural, de recursos hidraulicos para fines de generacion de energia eléctrica y de otros
recursos minerales en el respectivo territorio, en la plataforma continental, en el mar territorial o en la zona

economica exclusiva, o la compensacion financiera por dicha explotacion.

[Traduccion del autor]
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VIl - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterrdneas e 0s sitios arqueologicos e pré-historicos;
Xl - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

§ 1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administragéo direta da Uni&o, participagdo no
resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins
de geracéao de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territorio,
plataforma continental, mar territorial ou zona econbémica exclusiva, ou

compensacao financeira por essa exploragao.

Se observa que el tratamiento acerca de lo que es propiedad de la Union es
similar a la de México, en donde con claridad la seccion 12 de este articulo
especifica que se garantiza que haya participacién de los resultados para los
distintos 6rdenes de gobierno y entidades publicas relacionadas, cuando se trate
de la explotacion de hidrocarburos, de recursos hidraulicos con fines de
generacion eléctrica y de cualquier otro recurso mineral. De igual modo, llama la
atencion -y resulta clave para asegurar la factibilidad en la explotacién de los
recursos del suelo y subsuelo- que son propiedad de la Unidon las tierras

tradicionalmente ocupadas por los indigenas de este pais.

En este sentido, es trascendental saber qué es lo que dispone la Constitucion

Brasilefa respecto al sistema econdmico que prevalecera en este territorio:
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Artigo 170.2% A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme 0s

ditames da justiga social, observados os seguintes principios:
| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econbdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos

previstos em lei.

El sistema econdmico brasilenio es uno donde la Union es el rector de la
economia®®®, pero donde se garantiza la libre empresa, la libre concurrencia, y la
propiedad privada bajo la luz de la funcién social de la propiedad, la cual también

podra ser expropiada por causa de interés publico y por interés social**°. Dentro

238 Articulo 170. El orden econémico, fundado en la valoracién del trabajo humano y en la libre iniciativa,
tiene por fin asegurar a todos una existencia digna, de acuerdo con los dictados de la Justicia Social,
observando los siguientes principios:

1. soberania nacional;

11 propiedad privada;

1II. funcion social de la propiedad,

1V. libre concurrencia,

Parrafo unico. Se asegura a todos el libre ejercicio de cualquier actividad economica, con independencia de
autorizacion de organos publicos, salvo en los casos previstos en la ley.

[Traduccion del autor]

239 Articulo 174 de la Constitucién Brasilefia. Especifica que el Estado ejercera funciones de fiscalizacion, de
fomento y de planificacion siendo obligatorios para los entes publicos e indicativos para el sector privado.

240 Incluso, el articulo 5° de la Constitucién Brasilefia establece en sus fracciones XXII, XXIII y XXIV que se
garantiza el derecho de propiedad, pero que el mismo atendera a su funcién social.
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de esta condicion de Estado Regulador, es importante saber que corresponde al
poder publico la prestacién de los servicios publicos —en el que se incluye la
prestacion del servicio de energia eléctrica-, ya sea por si o0 a través de
concesiones o licencias, previa licitacion, de conformidad con el articulo 175 de la

Constitucion Brasilefia.

En el caso de hidrocarburos, la Constitucion Brasilena sefala con precision como
participa el Estado en la industria. Asi, en principio el articulo 176 de la

Constitucion Brasilefia establece lo siguiente:

Artigo 176°*. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para
efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao

concessionario a propriedade do produto da lavra.

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a
que se refere o "caput" deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizagdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou

empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no

241 Articulo 176. Los yacimientos en extraccion o no, los demds recursos minerales y el potencial de energia
hidraulica constituyen propiedad distinta de la del suelo, a afectos de explotacion o aprovechamiento, y
pertenecen a la Union, garantizandose al concesionario la propiedad del producto de la extraccion.

$19 La busqueda y extraccion de recursos minerales y el aprovechamiento de los potenciales a que se refiere
el proemio de este articulo podran solamente ser efectuados mediante autorizacion o concesion de la Union,
en el interés nacional, por brasilerios 0o empresa constituida segun las leyes brasilerias y que tengan su lugar
de administracion en el pais, en términos de Ley, que establecerd las condiciones especificas cuando esas
actividades se desenvolvieran en zona fronteriza o tierras indigenas.

$§2% Se asegura la participacion del propietario del suelo en los resultados de la extraccion, en la forma y
valor que disponga la ley.

$3% La autorizacion para busquedas sera siempre por plazo determinado, y las autorizaciones y concesiones
previstas en este articulo no podran ser cedidas o transferidas, total o parcialmente, sin previa anuencia del
poder concedente.

$§4° No dependera de autorizacion o concesion el aprovechamiento del potencial de energia renovable de
capacidad reducida.

[Traduccion de autor]

182



Pais, na forma da lei, que estabelecera as condicées especificas quando essas

atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

§ 2° E assegurada participagdo ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na

forma e no valor que dispuser a lei.

§ 3° A autorizagdo de pesquisa sera sempre por prazo determinado, e as
autorizagbes e concessbes previstas neste artigo ndo poderdo ser cedidas ou

transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.

§ 4° Nao dependera de autorizagdo ou concessédo o aproveitamento do potencial de

energia renovavel de capacidade reduzida.

Por su parte, el articulo 177 indica que seran monopolios de la Unidén, en materia

de hidrocarburos:

a. La busqueda y extraccién de petréleo y gas natural, asi como otros

hidrocarburos.
b. La refinacion del petréleo nacional o extranjero.

c. La importacion o exportacion de los productos y derivados basicos que

resultan de las actividades de los puntos anteriores.

d. El transporte maritimo del petréleo bruto de origen nacional o de los
derivados basicos del petroleo producidos en el Pais, asi como el
transporte, a través de conductos, de petroleo crudo, sus derivados y

gas natural de cualquier origen.

Las actividades listadas podran ser realizadas por empresas estatales o privadas,

quienes deberan contratar con la Union.
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Como se ha mencionado anteriormente, resulta interesante saber que las tierras
de los indigenas brasilefios son propiedad de la Unién, por lo que la misma
Constitucion Brasilefia, en el capitulo dedicado a los indigenas, da mayor alcance

a este postulado en el sentido siguiente?*?:

(i) A los indigenas les corresponde la posesion permanente de las
tierras en donde se asientan y el usufructo exclusivo de las riquezas

del suelo, de los rios y de los lagos existentes en ellas.

(ii)  El aprovechamiento de los recursos hidraulicos, incluido el potencial
energético, la busqueda y extraccion de las riquezas minerales en
sus tierras soélo pueden ser efectuadas con autorizacion del
Congreso Nacional, quedandoles asegurada la participacién en los

resultados de la extraccion.

(iii) Las tierras indigenas son inalienables e indisponibles y los derechos

sobre ellas imprescriptibles.

(iv) Son nulos y quedan extinguidos, no produciendo efectos juridicos,
los actos que tengan por objeto la ocupacién, el dominio y la
posesion de las tierras, o la explotacion de las riquezas naturales del
suelo, de los rios y de los lagos en ellas existentes, salvo por caso de

relevante interés publico de la Union.

Lo anterior es de interés para los efectos de este trabajo, ya que aun cuando las
tierras que pudieran ser ocupadas para el desarrollo de algun proyecto energético
sean habitadas por comunidades indigenas, por interés publico éstas podran ser
utilizadas a fin de dar viabilidad a aquél, y en donde tendran derecho a participar
de los resultados de la extraccion del producto respectivo. Si esto sucede con las
tierras indigenas, es claro que para poder desarrollar proyectos de energia la

propiedad, publica y privada, podra ser limitada en razén de interés publico y su

242 Articulo 231 de la Constitucion Brasilefia.
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funcién social, por lo que el régimen brasilefo al respecto es de similares rasgos al
mexicano, por lo que resulta una fuente interesante de conocimientos derivados

de una confrontacién entre ambas jurisdicciones en lo correspondiente.

3.4.2.- Contexto legislativo e institucional.

En Brasil, es la legislacion secundaria la encargada de permitir la
implementacion de los postulados contenidos en la Constitucion Brasilefia en
materia energética y es la estructura institucional la que implementa las

disposiciones que en dicha materia gobiernan.

También es notable en las jurisdicciones revisadas junto con Brasil —-Panama y
Colombia-, que se confirma la existencia de una constante juridica en relacion con
la propiedad del subsuelo: es el Estado —o Nacion, como concepto sociolégico- su
titular?*3. De esta manera también se aprecian dos formas de confrontar esta
realidad juridica y como se maneja el sector: el modelo cerrado y el modelo

abierto.

En el primer caso, el Estado es quien detenta el control y manejo de los
hidrocarburos, asi como quien presta el servicio publico de energia eléctrica,
mediante empresas estatales cuyo accionista es aquél. En el segundo caso, es el
que ha establecido las condiciones de politica y regulatorias para la participacién
del capital privado en todas o algunas de los eslabones de la cadena de valor de
los hidrocarburos o en todas o alguna de las fases del servicio publico de energia
eléctrica, en igualdad de condiciones para la competencia entre las empresas
participantes, publicas y/o privadas. Una de las caracteristicas del modelo abierto

es la existencia de agencias regulatorias independientes?#4.

243 Espinasa, Ramon, Medina, Ramon, et.al, Ob. Cit., p. 3

244 fdem, pp. 3-4
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Ante esto, Brasil, asi como Panama, Colombia, y ahora México, ha optado por un
modelo que libera sustancialmente el sector en sus dos ramificaciones: la de

hidrocarburos y la eléctrica.

En el caso brasilefio, uno de los hitos mas importantes se puede encontrar en
1995, tratandose de hidrocarburos, cuando mediante una reforma constitucional
se acaba con el monopolio estatal en exploracion, produccién, refinacion y venta
de hidrocarburos. Esto tiene como consecuencia la expedicion de la Ley 9.478 del
6 de agosto de 1997, mejor conocida como Lei do Petrdleo. Este ordenamiento
dispone sobre la politica energética de Brasil y las actividades relativas al
monopolio del petréleo, la creacion del Conselho Nacional de Politica Energética
(“CNPE”) —quien también incide en electricidad- y la Agencia Nacional do Petrdleo,
Gas Natural e Biocombustiveis (“ANP”). La primera institucion sera responsable de
asesorar a la Presidencia para la implementacién de la politica energética, la
proteccion del ambiente, la garantia del suministro de productos petroleros en todo
el territorio y el aumento de la competitividad en mercados internacionales. Por su
parte, la ANP es el érgano regulador de las actividades petroleras, gas natural y
biocombustibles y quien ejecuta la politica nacional del sector, y cuyas
disposiciones organicas estan establecidas en el Decreto 2.455 de 14 de enero de
1998.

También, en Brasil se creo el Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis (“IBAMA”) cuyo rol es el disefo de las politicas ambientales y
el otorgamiento de los permisos para los proyectos de petroleo y gas, incluyendo

la plataforma continental.

Las entidades publicas enunciadas se vinculan al Ministério de Minas e Energia
(“MME”) quien es el ministerio competente en materia de los recursos minerales y
energéticos, aprovechamiento de la energia hidraulica, petroleo, combustible y

energia eléctrica, entre otros relativos?*. Dentro de la MME existe la Secretaria de

245 Articulo 51 de la Ley 13.502 de 1° de noviembre de 2017.
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Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis quien en la estructura organizacional es

competente en materia de hidrocarburos?46.

Como brazo operador del Estado estda PETROBRAS. La Lei do Petroleo en su
articulo 61 indica que PETROBRAS es una sociedad de economia mixta,
vinculada al MME, cuyo objeto es la exploracion, extraccion, refinacion,
procesamiento, comercio y el transporte del petréleo, sus derivados, gas natural e
hidrocarburos fluidos, bajo reglas de libre competencia con otras empresas. Hasta
1995 es quien detentaba el monopolio estatal de los hidrocarburos, empero, al dia
de hoy, es la empresa dominante en la industria de hidrocarburos en Brasil con un

crecimiento sostenido?4’.

¢, Qué ventajas conservd PETROBRAS para seguir siendo la companiia de
hidrocarburos mas importante en Brasil? PETROBRAS controla los campos mas
importantes o mas prometedores, mantiene la propiedad de la mayoria de los
oleoductos y tiene participacion en la mayoria de las empresas de distribucién de
gas. También puede ser contratada por el gobierno sin necesidad de licitacién

cuando haya una razon de preservacion del interés nacional®*.

Dentro de la legislacién secundaria que da ventajas a PETROBRAS se encuentra
la Ley 13.365 del 29 de noviembre de 2016 que reforma a la Ley 12.351 de 22 de
diciembre de 2010 que ha conferido a PETROBRAS el derecho de preferencia

para fungir como operador en el régimen de produccién compartida.

También como operador estatal en hidrocarburos, el Estado Brasilefio cuenta con
la Empresa Brasileira de Administragdo de Petrdleo e Gas Natural S.A.-Pré-Sal

Petrdleo, S.A. (“PPSA”) cuya autorizaciéon de creacion se dio mediante la Ley

246 Seglin Decreto 8.871 de 6 de octubre de 2016.

247 PETROBRAS, a su vez, tiene subsidiarias, a saber, Petrobras Distribuidora, S.A., Petrobras Transporte,
S.A. y Petrobras Gas, S.A., que son las principales. PETROBRAS también controla 24 subsidiarias con
objetos de negocio diversos.

248 Ibidem, p. 58
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12.304 del 2 de agosto de 2010. El Decreto que crea PPSA es el 8.063 de 1° de
agosto de 2013. Esta empresa, de control total por parte del Estado, se encarga
de monitorear y manejar los contratos de produccién compartida y los contratos de
comercializaciéon, mas no es responsable de la ejecucion, directa o indirecta, de

las actividades de la cadena de valor de hidrocarburos.

Ahora, cuando se trata del sector eléctrico, Brasil también tiene aspectos notables
si de liberalizar el mercado se refiere. El sector eléctrico de Brasil se reformé en
aras de abrirlo para la prestacion del servicio publico de energia eléctrica por las

siguientes leyes:

a. Ley 9.074 de 7 de julio de 1995 que dispone sobre el otorgamiento de
concesiones y permisos para prestacion de servicios publicos, entre ellos,

el de energia eléctrica.

b. Ley 9.427 de 26 de diciembre de 1996 que instituye la Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (‘ANEEL”).

c. Decreto 2.335 de 6 de octubre de 1997 que dispone la estructura

organizacional de ANEEL.

d. Ley 9.648 de 27 de mayo de 1998 por la que se reforman diversas leyes y
autoriza al Poder Ejecutivo a promover la reestructuracion de Centrais
Elétricas Brasileiras, S.A. (“ELETROBRAS”) y sus subsidiarias.

e. Ley 10.847 de 15 de marzo de 2004, que autoriza la creacion de la
Empresa de Pesquisa Energética (‘EPE”) que tendria como funcién
asesorar al MME en el area de estudios e investigaciones para subsidiar y
planear el sector energético cubriendo energia eléctrica, petrdleo y gas

natural, sus derivados y combustibles.

f. Ley 10.848 de 15 de marzo de 2004 que dispone sobre la comercializaciéon

de energia eléctrica.
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g. Decreto 5.081 de 14 de mayo de 2004 que redistribuye funciones a favor

del Operador Nacional do Sistema Elétrico (“ONS”).

h. Decreto 5.163 de 30 de julio de 2004 que regula la comercializacién de
generacion eléctrica y el procedimiento para el otorgamiento de

concesiones y autorizaciones de generacion de energia eléctrica.

i. Decreto 5.184 de 16 de agosto de 2004 que crea la EPE.

Esta reforma tuvo como objetivos: (i) transformar el sector eléctrico a uno de
competencia con segmentacion de actividades, (ii) modificar el papel del Estado
en el sector, (iii) atraer inversion extranjera, (iv) mayor acceso a la red de
transmision, y (v) afrontar la crisis financiera de las empresas del sector.
Asimismo, se crea el Mercado Mayorista de Energia de Brasil, ademas de que la
operacion del sector se hara por segmentos entendidos como independientes para
efectos de la participacion en ellos: generacion, transmision, distribucién,

comercializacion, importacion y exportacion.

De esta manera, con los objetivos planteados, la estructura institucional
competente para el sector eléctrico indica que la planeacion sera ejecutada por
EPE, en conjunto con CNPE, la regulacion y la supervision sera de ANEEL, la
operacion del sistema a cargo de ONS y la administraciéon del mercado sera tarea
de la Cédmara de Comercializagdo de Energia Elétrica. Estas instituciones seran
las que, dentro del ambito de sus atribuciones, establecen las reglas del mercado
eléctrico brasilefio en el cual participa ELETROBRAS y demas compahias
integrantes del mismo, en las que hay privadas. Todo ello en coordinacién con la
MME, que, a su vez, tiene dentro de su estructura organizacional la Secretaria de

Energia Elétrica.

En este contexto, en donde la competencia entre participantes se vigoriza, la
viabilidad de los proyectos y la continuidad de su operacién se convierten en un

tema clave. Como se ha mencionado con las otras jurisdicciones revisadas, la
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manera en que se van a asegurar derechos sobre las tierras resulta esencial para
los titulares de los proyectos, ya que es en dichas tierras donde se asentara la
infraestructura con la que se desarrollan esos proyectos energéticos que, por su

naturaleza misma, son necesariamente de largo plazo.

La legislacién brasilena, especificamente la Ley 3.365 de 1941, regula la
expropiacion cuando existe utilidad publica, siendo el caso, entre otros, el
aprovechamiento industrial de minas y de yacimientos minerales, aguas y de
energia hidraulica, asi como la exploracion o conservacion de los servicios
publicos?*°. Sin embargo, lo anterior necesariamente implica la desapropiacién del
bien por el Estado brasileio. En los proyectos de energia, cuando se requiere la
instalacion de oleoductos, gasoductos, tendidos eléctricos, entre otros, los titulares
de dichos proyectos no aspiran a hacerse de la propiedad del bien relevante, sino,
como en otras jurisdicciones, acuden a otras formas de tener ciertos derechos
sobre la propiedad inmobiliaria, siendo la servidumbre —serviddo- una de esas
formas, ya sea para proyectos de hidrocarburos o para proyectos de energia

eléctrica.

La figura de la serviddo administrativa, en proyectos de hidrocarburos, esta
contemplada en la Lei do Petroleo en su articulo 8° fracciéon VIl que establece que
se requiere de declaracion de utilidad publica para constituir este derecho real en
las areas necesarias para la exploracion, desarrollo y produccion de petrdleo y gas
natural, construccion de refinerias, ductos y terminales por parte de las empresas

titulares de proyecto. La declaratoria correspondiente sera atribucion de ANP.

Para proyectos eléctricos, existe la servidumbre administrativa de conduccion
eléctrica -serviddo administrativa de passagem de energia elétrica- que esta
prevista expresamente en la Ley 8.987 de 13 de febrero de 1995, vinculada a la
Ley 9.074 de 7 de julio de 1995, relativas al régimen de concesiones y permisos

para la prestacion de servicios publicos. Esta servidumbre sirve para el

249 Articulo 5
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establecimiento de instalaciones eléctricas por parte de los concesionarios,
permisionarios y autorizados. En esta serviddo administrativa también se requiere

declaratoria de utilidad publica la cual sera expedida por ANEEL.

Segun el derecho brasilefio una servidumbre podra constituir por (i) acuerdo entre
las partes, (ii) por mandato de ley o (iii) por sentencia judicial, lo cual aplica

indistintamente en cualquiera de las dos servidumbres descritas.

Asi como en Panama y Colombia, Brasil prevé la servidumbre como un
mecanismo para asentar infraestructura energética en terrenos identificados como
idéneos para ello. Asi como también se estableci6 en Meéxico, el derecho
constitucional y administrativo brasilefio establecié que es a través de la
servidumbre que puede asegurarse el uso y la ocupacion de dichos terrenos,

incluso en aquellos donde se asienten comunidades indigenas.

La LIE y la LH de la reforma energética de México establecen la servidumbre
como un mecanismo a utilizar en caso de ser necesario, ya que también prevén
otro tipo de figuras de adquisicién de la propiedad del bien, o simplemente de su
uso y goce. De esta manera se puede apreciar que a nivel de comparacion,
Panama, Colombia y Brasil tienen muchas similitudes con México con respecto a
la estructura actual de sus sectores energéticos, las razones por las que
efectuaron un proceso reformador, asi como los mecanismos legales para
procurar que los terrenos en donde hayan proyectos energéticos estén
debidamente contratados y asegurados los derechos respectivos; empero, en
reformas de tal magnitud, y como se vera mas adelante en la reforma energética
de México, siempre habran y/o quedaran vacios, oscuridades y contradicciones
que pueden comprometer legalmente los proyectos energéticos, amenazando su
factibilidad.
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3.4.3.- Resultados.

Ante el proceso liberalizador de Brasil en sus sectores de hidrocarburos y
eléctrico iniciado en la década de los noventas y la primera mitad de la década de
los dos mil es interesante saber hasta donde ha llegado su éxito y cuales las
vicisitudes que han surgido de un modelo tan abierto. Sobre todo, porque se
puede sostener que en Brasil, en el sector de hidrocarburos al menos, el proceso
de reforma ha sido constante desde entonces, ya que recientemente en los afnos
2016 y 2017 profundizaron la enmienda del sector de hidrocarburos en temas
como el derecho de preferencia de PETROBRAS para tener al menos el treinta
por ciento de interés en algun bloque en un area en licitacion, reducciéon en el
contenido local minimo, prérroga del régimen fiscal con incentivos para areas
frontera, entre otros aspectos. Ademas, la participacion privada en el sector es una

realidad ya operante sin mayor cuestionamiento sustancial.

Se estima que el sector brasilefio seguira en crecimiento sostenido en razén de la
existencia de reservas probadas, el desarrollo y sofisticacion del sector y una
economia diversificada?®. En el afio 2015, Brasil fue el décimo segundo productor
de crudo a nivel mundial, quinto en el continente americano, tercero en América
Latina y segundo en América del Sur, de acuerdo con las estadisticas de la ANP

correspondientes al reporte de ese afio.

Desde la apertura del sector, las reservas brasilefias probadas de crudo pasaron
de 7,100 millones de barriles a mas de 16,200 millones. Brasil produce 2.4
millones de barriles de petroleo diariamente —en marzo de 2018 alcanzo los 3.2

millones®®', y puede operar con tirantes de agua de mas de 2,500 metros2%2. De

250 Brazil. Oil & Gas Overview. En https://www.export.gov/article?id=Brazil-Oil-and-Gas (en inglés).

B Ver https://www.revistapetroquimica.com/el-pre-sal-responde-por-el-54-de-la-produccion-brasilena-de-
petroleo-y-gas/ . Este aument6 en la produccion es derivado de la explotacion de yacimiento en el “Pre-Sal”.

232 KPMG México, Perspectivas de los Lideres del Sector Energético, 2016, Boletin, p. 5
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igual manera, en lo que se refiere a PETROBRAS desde la reforma esta empresa
aument6 su competitividad y rentabilidad, renovd su gobierno corporativo, mejoré
su rendicion de cuentas y politicas de transparencia. Tampoco hay que olvidar que
Brasil cuenta con el “Pre-Sal” como una de sus grandes apuestas para el futuro de
su sector de hidrocarburos?33, que para la ANP es la principal provincia petrolifera
convencional por desarrollar en el planeta. Sobre todo, se cuenta con tecnologia
de exploracion de punta para llegar a las aguas profundas que albergan estos
yacimientos. Sin el proceso reformador de Brasil, no habria sido posible para
PETROBRAS y otras empresas explorar a tal profundidad y no habria existido
acceso a esas otras empresas para hacerlo. Esto, filos6ficamente, es el éxito de la

reforma: la posibilidad de hacer algo que de otra forma no se podria hacer.

Por otra parte, a pesar de la numeralia y avances conceptuales, este sector
también ha sido cuestionado en los ultimos afios en relacion con su transparencia
al ser sede de un caso de corrupcion de grandes proporciones por
sobrefacturacién de obras y otros servicios a PETROBRAS. También se ha visto
afectado por los bajos precios del petroleo que es una constante en afos

recientes.

Ahora, el sector eléctrico no es ajeno al éxito derivado de la liberalizacion del
mercado, pero también enfrenta una crisis derivada de factores directos e
indirectos de esa apertura. Por ejemplo, ELETROBRAS esta enfrentando altos
montos de deuda por lo que se ha planteado la venta de sus activos para

reducirla, sin pasar por alto la mella que en su competitividad se ha generado.

253 E] presal es una formacioén geoldgica en la plataforma continental que est4 debajo de la capa de sal en el
lecho marino. La profundidad total de los hallazgos desde la superficie del mar hasta la reserva de petroleo
debajo de la capa salina puede alcanzar mas de 7.000m. Estd ubicado en las cuencas Campos y Santos. Los
principales bloques en el area son Libra, Lula, Florim, Franco, Sapinhod, Carcara, Linguado y Barracuda,
entre otros. La region del presal tiene reservas comercialmente declaradas que se calculan en 16.600Mbep. El
campo Tupi, ubicado en la cuenca Santos tendria entre 5.000Mbep y 8.000Mbep, mientras que Guara
contendria entre 1.100Mb y 2.000Mb de crudo liviano (30 grados API) y gas natural. Dados sus retos
geologicos, el programa de exploracion del presal ha logrado grandes avances en la tecnologia costa afuera.
Un ejemplo de la innovacioén tecnolégica son las boyas de soporte de ducto, que permiten el uso de tuberias
de acero rigidas a mayores profundidades.

Fuente: Attps.//www.bnamericas.com/project-profile/es/pre-sal-pre-sal
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Asimismo, causas naturales como las sequias han puesto en crisis la generacion
de electricidad en centrales hidraulicas, por lo que complica el no aumento de
tarifas, y esto en un pais cuya generacion de energia hidraulica ocupa gran parte
de su matriz energética no es un problema insignificante. Si bien es cierto la
privatizacion ha funcionado, también lo es que el gobierno brasilefio ha
conservado la gran parte de los activos para la generacién de electricidad y cuenta
con casi todo el segmento de transmision?>*, por lo que es en los otros segmentos

donde se ha atestiguado la participacion privada de manera sustancial.

Considerando que Brasil cuenta con el tercer sector eléctrico mas grande de
América —detras de Estados Unidos y Canada-, la crisis que atraviesa no es
menor, por lo que Brasil es un ejemplo notable de cémo las reformas energéticas
pueden traer de la mano grandes éxitos, pero también grandes riesgos que
pueden colocar al sector eléctrico en situaciones criticas como la vivida

actualmente por este pais sudamericano.

234 U.S. Energy Information Administration, Country Analysis Brief: Brazil. Overview, p.p. 12y 13
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Capitulo 4.- La reforma energética en México. Aspectos constitucionales vy

legales: la cuestidon del aseguramiento de los derechos inmobiliarios.

The business of business should not be about money.
It should be about responsibility.

It should be public good, not private greed?®°.

Annita Roddick, empresaria y fundadora de The Body Shop.

4.1.- Alcance de las reformas a los articulos 25, 27 y 28 de la CPEUM.

Con 136 articulos, la CPEUM ve en los articulos 25, 26, 27 y 28 su capitulo
de derecho econdémico, esto en lo esencial, ya que hay ciertos dispositivos
constitucionales cuyo contenido de caracter econdmico hace que sean parte de
dicho capitulo®®®. Por su parte, son precisamente estos cuatro preceptos, los
articulos 25, 27 y 28 el principal objeto de la reforma energética constitucional
publicada en el DOF el 20 de diciembre de 2013. Unos con contenido mas
sensible que otros, pero siempre igual de vigilados por diversos intereses y objeto
de ambicion, estos dispositivos constitucionales no estan apartados de polémicas

y debates viscerales cuando de reformarlos y/o adicionarlos se trata.

Siendo el 12 de agosto de 2013, el Gobierno de la Republica presenté la iniciativa
que a la postre terminaria reformando esos articulos constitucionales en cuestion

de materia energética®’’. Como se ha puntualizado en este documento, a pesar de

255 [EI negocio de los negocios no se debe versar sobre el dinero. Debe ser versar sobre la responsabilidad.

Debe versar sobre el bien comiin no la avaricia privada. —traduccion del autor-].

256 En menor medida, y por ser lo econdmico solo una parte de su contenido total, también los siguientes
preceptos se consideran parte de derecho econdémico constitucional: 3°, 4°, 5°, 11°, 31 fraccion IV, 73, 74,
115,123,131 y 134.

257 Es importante sefialar que en el texto de esta iniciativa solo se preveia la reforma de los articulos 27 y 28
de la CPEUM, por lo que la inclusion del articulo fue posterior durante el proceso de discusion.
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la profundidad de la reforma energética mexicana por lo que suponia para el
sector energético, todo se llevé en un tiempo fuera de todo promedio en lo que al
proceso de enmienda constitucional se refiere. Siendo la discusion y aprobacion
tan rapida significa que tuvieron que confluir las voluntades de las fuerzas politicas
integrantes del Congreso de la Union para lograrlo y que conformaban mayoria en

ese entonces, asi como de los congresos estatales.

La consecuencia que ya se esta atestiguando es la reestructuracion profunda del
sector energético mexicano al haberse reformado sobre el capitulo de derecho

econdmico insertado en la CPEUM.

Hasta antes de la llegada del modelo neoliberal a México, con el presidente Miguel
de la Madrid, el derecho economico constitucional descansaba en los articulos 27
y 28. El perfil econdmico del articulo 25 y del articulo 26 fue adquirido en su
momento gracias a las reformas propuestas por el presidente De la Madrid el 3 de
diciembre de 1982 que finalmente fueron publicadas en el DOF el 3 de febrero de
1983. Es interesante saber que ambos articulos, el 25 y 26, fueron vaciados
totalmente en su contenido por virtud de dicha reforma. Antes de ésta, la materia
de su regulacién era la libertad de correspondencia bajo estafeta y el alojamiento
en casa particular de miembros del Ejército, respectivamente®®, y dichos
contenidos son hoy parte del articulo 16 de la CPEUM. Con esta reforma, la de De
la Madrid, se introduce en el articulo 25 el concepto del Estado Rector en materia
economica y el de economia mixta y en el articulo 26 se inserta el contenido

relativo a la planeacion democratica del desarrollo.

Para tener un mejor marco de referencia, para entender la trascendencia del
derecho econémico como parte integrante de la CPEUM, es util conocer, al menos

de manera general, los alcances de esta nocién.

258 Gamas Torruco, José, Articulo 25. El capitulo econémico, en Derechos del Pueblo Mexicano. México a
través de sus Constituciones, Tomo VII, Miguel Angel Porrua, p. 420.
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Para Jorge Witker el Derecho Econdémico “pasa a ser un conjunto de normas
juridicas derivadas de la Constitucién Federal cuya mision es regular la actividad

econdmica”°,

Por su parte, Gustavo Radbruch da, quizas, la definicion mas precisa de Derecho
Econdmico. Para él, esta especie del Derecho es el “Derecho regulador de la
economia mixta que tiene por finalidad conciliar los intereses generales protegidos
por el Estado, por un lado, y los intereses privados por el otro”?°. Es en esta
definicion donde toma mucho sentido el alcance general de la reforma energética
en México. Se puede sostener que es a través de esta idea que se regula la

intervencion del Estado del sistema econdmico.

Para Gémez Granillo, entonces, el Derecho Econdmico tratara de manera general,
como objeto, lo siguiente: (i) explotacion de los recursos naturales, (ii) empresa
frente al Estado, consumidor y trabajador, (iii) normas de conducta de las
empresas transnacionales, (iv) monopolios, (v) utilidades de la empresa, (vi)
créditos institucionales, (vii) produccion y control de bienes y servicios, (viii)
mercados desde el punto de vista econdmico, (ix) proteccion de consumidores, (x)
control sanitario y fitosanitario, (xi) promocion econdmica, (xii) inversion
extranjera, (xiii) contaminacion ambiental, (xiv) transferencia de tecnologia, (xv)
navegacion aérea y maritima, (xvi) demografia, (xvii) asentamientos humanos,
(xviii) educacioén, (xix) comunicaciones, (xx) transportes y (xxi) abasto de

alimentos?61,

259 Witker, Jorge, Ob. Cit., p. 12

260 Mencionado en Goémez Granillo, Moisés y Gutiérrez Rosas, Rosa Maria, Introduccion al Derecho
Economico, Editorial Esfinge, octava reimpresion, 2009, p. 12

261 Gomez Granillo, Moisés y Gutiérrez Rosas, Rosa Maria, Ob. Cit., p. 18
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Precisamente lo que el capitulo econdmico de la CPEUM esencialmente regula
esta contemplado en las actividades anteriores tomando sentido su importancia

por el rol del Estado como un rector de las mismas.

Asi, en palabras de José Gamas Torruco, el capitulo de derecho econémico de la
CPEUM parte de la responsabilidad del Estado como rector del desarrollo
econdmico y con una participacion activa como productor y gestor de bienes vy
servicios limitada a los casos que la CPEUM ordena, siendo entonces planificador,
regulador y promotor de la economia?®?. Por ello, la importancia de los articulos
integrantes de este capitulo econdmico resulta indudable al delinear las funciones
del Estado en relacion con la economia nacional en donde planifica y promueve
ejecutando por medio de politica publica y regula a través de normas. Este
caracter de regulador adquiere vital importancia en el contexto de la reforma
energética mexicana que ha sido procesada sobre una industria de naturaleza de
alta regulacion, en donde la actuacion del Estado Mexicano, a través de sus
poderes ejecutivo y legislativo por medio de la intensiva emision de normas, tiene
un objeto claro encaminado a posibilitar el acceso de los agentes participantes a
estas industrias en condiciones de libre competencia y de igualdad con la
correspondiente correccion de cualquier fallo que pudiera haber en dichas

condiciones —para mayor nocion de esto ver el capitulo 3.1 de esta investigacion-.

En un sistema basado en las ideas de la economia de mercado, pero con una
intervencion del Estado a nivel de rectorado, la legislacién que se desprende de
los articulos correspondientes es vasta, por lo que por el conocimiento de la
misma requiere de una especializacion a nivel sectorial, pero por cuyo disefio ésta
sera aplicada de manera trasversal. He ahi el impacto regulatorio de la reforma
energética al tocar directamente el capitulo de derecho econémico de la CPEUM,
y especificamente en los articulos 25, 27 y 28 de la misma, ya que a partir de su
reforma ha habido una importante produccion de normas con contenido

econdmico que han girado en torno a seis pilares:

262 {dem.
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a. Hidrocarburos.

b. Electricidad.

c. Disefo institucional.

d. Empresas productivas del Estado.
e. Ingresos de la Nacion.

f. Sustentabilidad.

Con la reforma de estos tres articulos y la ejecucion del mandato constitucional a
través de la observancia de los veintiun articulos transitorios, es como los poderes
Ejecutivo y Legislativo han puesto en marcha la reforma energética, con aciertos y
con vicisitudes, éstas ultimas derivadas del cambio estructural que si ha

significado esta enmienda constitucional.

Ahora bien, al ser parte del derecho econémico de la CPEUM, el simple contenido
de estos preceptos trasciende a los elementos juridico-econdmicos que son parte
de un sistema econdmico determinado. Asi, es entre otras cosas, el derecho de
propiedad —un término juridico-econdémico critico en los sistemas con economia de
mercado- se ve impactado por la reforma energética a través de los articulos
constitucionales modificados lo cual es crucial para los efectos de este trabajo de

investigacion.

Fundamentado y clasificado principalmente en el articulo 27 de la CPEUM, el
derecho a la propiedad privada —y social, desde un punto de vista colectivo y para
efectos de este trabajo- es un derecho humano que debe ser visto a través de la
mirada de la rectoria del Estado en materia econdmica para poder discernir su

importante peso en una economia de mercado como México, en donde ademas la
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existencia de la propiedad privada es una condicién previa para que un Estado

basado en el modelo capitalista pueda reconocerse como tal.

Simplemente para conocer qué modelo econdmico ha sido adoptado por México
basta con conocer el contenido de los articulos 25, 26, 27 y 28 de la CPEUM. Por
ello, cualquier iniciativa que incluya una reforma y/o adicién a cualquiera de ellos
sera directamente impactante en el modelo econémico del pais lo cual no se trata
de un tema menor y, al contrario, justifica el surgimiento de algidas discusiones

entre las fuerzas politicas y también, cada vez mas, de éstas con la sociedad civil.

4.1.1.- El articulo 25.

Originalmente no incluido en la iniciativa del presidente Enrique Pefa Nieto,
el articulo 25 fue reformado y dicha modificacion fue publicada en el decreto de
fecha 20 de diciembre de 2013 en los siguientes términos que se transcriben

concentrandose en las porciones efectivamente modificadas:

Articulo Unico.- Se reforman los pérrafos cuarto, sexto y octavo del articulo
25; el parrafo sexto del articulo 27; los parrafos cuarto y sexto del articulo 28; y se
adicionan un parrafo séptimo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al
articulo 27; un parrafo octavo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al

articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para

quedar como sigue: (Enfasis afadido)

Articulo 25. ...

El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas que
se senalan en el articulo 28, parrafo cuarto de la Constitucion, manteniendo siempre
el Gobierno Federal la propiedad y el control sobre los organismos y empresas
productivas del Estado que en su caso se establezcan. Tratandose de la planeacion

y el control del sistema eléctrico nacional, y del servicio publico de transmision y
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distribucion de energia eléctrica, asi como de la exploracion y extraccion de petroleo
y demas hidrocarburos, la Nacién llevara a cabo dichas actividades en términos de
lo dispuesto por los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de esta Constitucion. En
las actividades citadas la ley establecera las normas relativas a la administracion,
organizacién, funcionamiento, procedimientos de contrataciobn y demas actos
Juridicos que celebren las empresas productivas del Estado, asi como el régimen de
remuneraciones de su personal, para garantizar su eficacia, eficiencia, honestidad,
productividad, transparencia y rendicion de cuentas, con base en las mejores

practicas, y determinara las demas actividades que podran realizar.

Bajo criterios de equidad social, productividad y sustentabilidad se apoyara e
impulsard a las empresas de los sectores social y privado de la economia,
sujetandolos a las modalidades que dicte el interés publico y al uso, en beneficio
general, de los recursos productivos, cuidando su conservacion y el medio

ambiente.

La ley alentara y protegera la actividad econémica que realicen los particulares y
proveera las condiciones para que el desenvolvimiento del sector privado contribuya
al desarrollo econémico nacional, promoviendo la competitividad e implementando
una politica nacional para el desarrollo industrial sustentable que incluya vertientes

sectoriales y regionales, en los términos que establece esta Constitucion.

El alcance de la reforma al articulo 25 de la CPEUM puede ser observada a

continuacion:

a) Sera el Gobierno de la Republica quien mantendra la propiedad y el control
sobre los organismos y las empresas productivas del Estado: PEMEX y
CFE.

b) La planeacion y control del Sistema Eléctrico Nacional; el servicio publico
de transmision y distribucion de electricidad, y la exploracién y extraccion
de petrdleo y demas hidrocarburos seran llevados a cabo por la Nacidn
conforme al articulo 27 de la CPEUM.
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¢) En relacion con el servicio publico de transmision y distribucién de energia
eléctrica y la explotacion y extraccion de hidrocarburos, sera la ley
secundaria la que normara la administracion, organizacién, funcionamiento,
procedimientos de contratacion, remuneraciones de personal y demas
actos, para garantizar su eficacia, eficiencia, honestidad, productividad,

transparencia y rendicion de cuentas, con base en las mejores practicas.

d) Bajo criterios de equidad social, productividad y sustentabilidad se apoyara

a las empresas del sector social y privado.

e) Se establece la obligacién publica de conducir el econdmico de manera

sustentable.

El contenido de este articulo 25 ya reformado confirma la idea de la rectoria del
Estado en materia econdmica aun sobre las materias objeto de la reforma
energética, por lo que no estamos ante una liberalizacién absoluta ni de una
privatizacion de la industria de los hidrocarburos ni de la industria de la
electricidad. En este sentido, la legislacion secundaria cumpliria con este perfil de
rectoria desarrollaria la nueva figura llamada “empresa productiva del Estado”, le
daria una clara tendencia de proteccién ambiental a la reforma energética y se
indicaria que lo relativo al manejo del servicio publico de electricidad y la
explotacion y extraccion de hidrocarburos deberia ser efectuado conforme al
articulo 27 de la CPEUM.

4.1.2.- El articulo 27.

Muy explorado en el transcurso de esta investigacion desde la perspectiva
histérica, teleoldgica y conceptual el articulo 27 de la CPEUM se confirma como la
porcion toral de reforma energética mexicana. Fue hasta el afio 2013, con la
reforma energética, que este articulo pudo ser enmendado para darle paso a

aquella. Hay que recordar que, en la reforma del afio de 2008, lograda por el
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presidente Felipe Calderdn, no se tuvo el éxito ni impacto esperado precisamente
porque no se logro tocar la CPEUM en ningun sentido, siendo basada esa reforma

en la expedicién de legislacion secundaria solamente.

Asi, el decreto de reforma constitucional del ultimo mes de 2013 establecio

literalmente lo siguiente en relacién con el articulo 27:

Articulo Unico.- Se reforman los parrafos cuarto, sexto y octavo del articulo 25; el
parrafo sexto del articulo 27; los parrafos cuarto y sexto del articulo 28; y se
adicionan un parrafo séptimo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al
articulo 27; un parrafo octavo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al
articulo 28 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para

quedar como sigue: (Enfasis afadido)

Articulo 27. ...

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio de la Nacién
es inalienable e imprescriptible y la explotacion, el uso o el aprovechamiento de los
recursos de que se trata, por los particulares o por sociedades constituidas
conforme a las leyes mexicanas, no podra realizarse sino mediante concesiones,
otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que
establezcan las leyes, salvo en radiodifusion y telecomunicaciones, que seran
otorgadas por el Instituto Federal de Telecomunicaciones. Las normas legales
relativas a obras o trabajos de explotacion de los minerales y substancias a que se
refiere el parrafo cuarto, reqularan la ejecucion y comprobacion de los que se
efectuen o deban efectuarse a partir de su vigencia, independientemente de la fecha
de otorgamiento de las concesiones, y su inobservancia dara lugar a la cancelacion
de éstas. El Gobierno Federal tiene la facultad de establecer reservas nacionales y
suprimirlas. Las declaratorias correspondientes se haran por el Ejecutivo en los

casos y condiciones que las leyes prevean. Tratandose de minerales radiactivos no
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se otorgaran concesiones. Corresponde exclusivamente a la Nacién la planeacion y
el control del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio publico de transmision
y distribucién de energia eléctrica; en estas actividades no se oforgaran
concesiones, sin perjuicio de que el Estado pueda celebrar contratos con
particulares en los términos que establezcan las leyes, mismas que determinaran la
forma en que los particulares podran participar en las demas actividades de la

industria eléctrica.

Tratandose del petroleo y de los hidrocarburos solidos, liquidos o gaseosos, en el
subsuelo, la propiedad de la Nacion es inalienable e imprescriptible y no se
otorgaran concesiones. Con el propésito de obtener ingresos para el Estado que
contribuyan al desarrollo de largo plazo de la Nacién, ésta llevara a cabo las
actividades de exploracion y extraccion del petrdleo y demas hidrocarburos
mediante asignaciones a empresas productivas del Estado o a través de contratos
con éstas o con particulares, en los términos de la Ley Reglamentaria. Para cumplir
con el objeto de dichas asignaciones o contratos las empresas productivas del
Estado podran contratar con particulares. En cualquier caso, los hidrocarburos en el
subsuelo son propiedad de la Nacion y asi debera afirmarse en las asignaciones o

contratos.

Asi, el alcance de la reforma al articulo 27 se puede resumir a continuacion de

esta manera:

a) No se otorgaran concesiones respecto a minerales radioactivos.

b) Corresponde a la Nacion, la planeacion y control del Sistema Eléctrico
Nacional y el servicio publico de transmisién y distribucion, no pudiendo
otorgar concesiones. Esto es con lo que se relaciona también parte de la
reforma del articulo 25 de la CPEUM, como se senald en el mismo

contenido reformado de dicho articulo.
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¢) En las demas actividades de la industria eléctrica, los particulares podran
participar mediante contratos con el Estado. Es decir, en la generacion y

comercializacion si podran participar personas de derecho privado.

d) Tratdandose de petréleo y carburos de hidrégeno sélido; liquido o gaseoso
en el subsuelo, la propiedad de la Nacion es inalienable e imprescriptible y

no se otorgaran concesiones.

e) En los términos de la Ley Reglamentaria, la Nacion llevara a cabo las
actividades de exploracién y extraccion mediante asignaciones a empresas

productivas del Estado o a través de contratos de éstas con particulares.

f) Las empresas productivas del Estado podran contratar con particulares

para cumplir con el objeto de las asignaciones o contratos.

g) La propiedad de la Nacion sobre los hidrocarburos en el subsuelo debera

expresarse en las asignaciones o contratos.

La reforma al articulo 27 no deja ver privatizacion alguna de la propiedad de los
recursos del subsuelo cuando se trata de hidrocarburos, asi como tampoco prevé
la pérdida del control de sistema eléctrico de la Nacién, entendiéndose que
seguira con el manejo absoluto de la transmision y distribucion lo que garantiza su
control. Ante esto, se crea un nuevo régimen administrativo de permisos,
asignaciones y autorizaciones el cual se vera mas adelante, para ambas

industrias.

El derecho a la propiedad privada, limitada a las modalidades que dicte el interés
publico, fue intocado en el texto de este articulo constitucional lo cual sera critico
en el andlisis que mas adelante se hara en este capitulo a la luz del texto del
articulo octavo transitorio del decreto de reforma constitucional, la LH y la LIE, asi
como sus respectivos reglamentos. Tampoco el régimen de propiedad social sufrio

modificacion alguna.
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4.1.3.- El articulo 28.

De indudable importancia, el articulo 28 de la CPEUM fue uno de objetivos
de modificacion originales de la iniciativa del presidente Enrique Pefia Nieto
presentada en el mes de agosto de 2013.

Los términos en que fue reformado este dispositivo constitucional se pueden

observar en el decreto de reforma diciembre de 2013 de la manera siguiente:

Articulo Unico.- Se reforman los parrafos cuarto, sexto y octavo del articulo 25; el
parrafo sexto del articulo 27; los parrafos cuarto y sexto del articulo 28; y se
adicionan un parrafo séptimo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al
articulo 27; un parrafo octavo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al
articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para

quedar como sigue: (Enfasis afiadido)

Articulo 28. ...

No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva
en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia; minerales
radiactivos y generacion de energia nuclear; la planeacion y el control del sistema
eléctrico nacional, asi como el servicio publico de transmision y distribuciéon de
energia eléctrica, y la exploracion y extraccion del petroleo y de los demas
hidrocarburos, en los términos de los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de
esta Constitucion, respectivamente; asi como las actividades que expresamente
sefialen las leyes que expida el Congreso de la Unién. La comunicacion via satélite
y los ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo nacional en los términos
del articulo 25 de esta Constitucion; el Estado al ejercer en ellas su rectoria,
protegera la seguridad y la soberania de la Nacién, y al otorgar concesiones o
permisos mantendré o establecera el dominio de las respectivas vias de

comunicacion de acuerdo con las leyes de la materia.
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El Estado tendra un banco central que sera auténomo en el ejercicio de sus
funciones y en su administracion. Su objetivo prioritario sera procurar la estabilidad
del poder adquisitivo de la moneda nacional, fortaleciendo con ello la rectoria del
desarrollo nacional que corresponde al Estado. Ninguna autoridad podra ordenar al
banco conceder financiamiento. El Estado contara con un fideicomiso publico
denominado Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo,
cuya Institucioén Fiduciaria sera el banco central y tendra por objeto, en los términos
que establezca la ley, recibir, administrar y distribuir los ingresos derivados de las
asignaciones y contratos a que se refiere el parrafo séptimo del articulo 27 de esta

Constitucion, con excepcion de los impuestos.

El Poder Ejecutivo contard con los 6rganos reguladores coordinados en materia
energética, denominados Comision Nacional de Hidrocarburos y Comision

Reguladora de Energia, en los téerminos que determine la ley.

En resumen, para efectos del sector energético:

a) Seguiran siendo de exclusivo manejo por parte del Estado los minerales

radiactivos y la generacion de energia nuclear.

b) No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas?%3: la planeacion y control del
sistema eléctrico nacional y el servicio publico de transmision y distribucion
de energia eléctrica, y la exploracion y extraccion de petroleo y de los
demas hidrocarburos en los términos de los parrafos sexto y séptimo del
articulo 27 de la CPEUM.

263 Para Samantha Lépez Guardiola, por “4rea estratégica” se entiende “el conjunto de actividades econdmicas
de especial importancia para el desarrollo publico de los mexicanos, reservadas exclusivamente para el
Estado, bajo la regulacion y el control del gobierno federal, para producir bienes y servicios, o explotar
recursos fundamentales de la colectividad”. Citada en Derechos del Pueblo Mexicano. México a través de sus
Constituciones, Tomo VII, Miguel Angel Porrua, p. 617.

Respecto a “area prioritaria”, en la misma obra citada, Daniel Marquez Gomez sefala que son las areas en las
que el Estado puede participar por si, o a través del sector social y privado. La rectoria del Estado en las areas
prioritarias no es absoluta.
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c) El Estado contarda con FMPED, cuya fiduciaria sera el Banco de México,
para recibir, administrar y distribuir los ingresos de las asignaciones y

contratos, a excepcion de los impuestos.

d) Se mandata que la CNH y CRE sean los 6rganos reguladores en materia

energética en un nivel de coordinacion.

De esta manera, a través de este articulo 28 se termina de integrar la reforma
energética en el orden constitucional y sobre todo se transforman la CH y la CRE
para ahora ser organos reguladores coordinados en materia energética y se crea
el FMPED como un instrumento de control y transparencia de los ingresos que se
obtengan por la explotacion de los hidrocarburos. Con ello, y en conjunto con lo
establecido en los articulos transitorios de la reforma constitucional se dan las
bases para el nuevo disefio institucional que se deriva de este proceso
reformador. A nivel superficial, con solo observar el entramado constitucional
surgido de la reforma energética puede discernirse el alto calado de la misma, lo
que funciona para valorar que este proceso realmente si esta significando un

cambio estructural en el sector de la energia en México.

4.2.- Un nuevo entramado institucional: La reforma energética a través de sus

instituciones distintivas.

Una reforma estructural no puede entenderse sin una reconfiguracion de las
instituciones ya existentes o creacion de nuevas. El proceso de disefio institucional
es uno de indudable importancia, ya que son las instituciones las encargadas de
implementar en lo fundamental, asi como en el dia a dia la reforma estructural de

que se trate, siendo la reforma energética una de ellas.
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La importancia de las instituciones es que no solo son estructuras de organizacion
social que establecen normas a seguir en el comportamiento humano sino también

son agentes capaces de producir relaciones estables y orden social?%4.

Para una industria como la energética con la alta intensidad de intercambio
econdmico, merece la pena recuperar las ideas de Douglass North en donde para
él las instituciones son deberes creados para regularla interaccion humana y en
consecuencia son éstas las que estructuran los incentivos en el intercambio

humano, ya sea econdmico, politico y social?.

Bajo las nociones anteriores es importante analizar la reforma energética
mexicana ya que seran estas las que haran valer las normas derivadas de la
misma. Asi, es por medio de estas instituciones se llevara a cabo la gobernanza
de la energia —Energy Governance, como es el término usado por la International
Energy Agency-, en donde, bajo un amplio espectro de aspectos, se ha visto como
una gran cantidad de deberes y atribuciones que antes tenian CFE y PEMEX se
han pasado a los 6rganos reguladores coordinados en materia energética: CFE y
CNH.

Esta nueva reconfiguracion institucional en la gobernanza de la energia ha traido
que muchas de las instituciones involucradas, quienes han visto sus atribuciones y
deberes ampliados de manera significativa, estén actualmente rebasados
operativamente hablando, como es el caso de ASEA, por ejemplo. Asimismo, uno
de los temas que han significado un reto para este proceso de
reinstitucionalizacion es el de la seguridad energética. Considerando que CFE vy
PEMEX han sido los encargados historicos del suministro de electricidad y

explotar los hidrocarburos, respectivamente, la entrada de nuevos jugadores entre

264 Hechter, Michael, et.al., Social institutions. Their emergence, maintenance and effects, New York, Aldine
de Gruyter, 1990, p. 2

265 North, Douglass, Institutions, institutional change and economic performance, New York, Cambridge
University Press, 1990, p. 3
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agentes y reguladores exige que haya una redefinicion de las responsabilidades
entre el gobierno y los participantes del sector a fin de estar preparados ante

contingencias y emergencias que amenacen el suministro2,

Ya mencionadas en el capitulo1.3. de este trabajo, las instituciones involucradas
en virtud de esta reforma energética reflejan un gran nimero, sin embargo, de
acuerdo al hecho de que institucionalmente el mayor objetivo fue separar roles de
operador y regulador que convergian en una sola entidad, ya sea en PEMEX y
CFE, segun corresponda, las funciones regulatorias fueron transferidas a la CNH y
CRE.

De tal modo que es en la operacion y regulacion donde se encuentra la verdadera

esencia que determina el disefio institucional de la reforma energética.

4.2.1.- Organos reguladores coordinados en materia energética: CNH y CRE.

Con fundamento constitucional en el octavo parrafo del articulo 28, la CNH
y la CRE se constituyen como uno de los rasgos mas distintivos de la reforma
energética, asi como uno de sus productos mas trascendentes derivado del

caracter que adquirieron gracias a aquélla. La CPEUM establece lo siguiente:

Articulo 28.

El Poder Ejecutivo contara con los 6rganos reguladores coordinados en materia
energética, denominados Comisién Nacional de Hidrocarburos y Comision

Reguladora de Energia, en los términos que determine la ley.

El mandato para que la CNH y la CRE se transformaran en érganos reguladores
coordinados en materia energética se puede ver en el articulo décimo segundo

transitorio del decreto de reforma constitucional correspondiente, en donde se

266 International Energy Agency, Ob. Cit., p. 10
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instruye al Congreso de la Union realizar las adecuaciones para que, con ese
caracter, darles personalidad juridica propia, asi como autonomia técnica y de
gestion. De esta manera, al cumplir con dicho mandato, el Congreso de la Union
modificé la Ley Organica de la Administracion Publica Federal (“LOAPFE”) y publicé
la Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética
(“LORCME”) que se constituyen como los fundamentos legales de la CNH y la

CRE. En este sentido, la LOAPF establece lo siguiente:

Articulo 20.- En el gjercicio de sus atribuciones y para el despacho de los negocios
del orden administrativo encomendados al Poder Ejecutivo de la Unién, habra las

siguientes dependencias de la Administracion Publica Centralizada:

Ill. Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética a que hace referencia

el articulo 28, parrafo octavo, de la Constitucion.

Asi como,

Articulo 43 Ter.- La Administracién Publica Centralizada contard con Organos
Reguladores Coordinados en Materia Energética, con personalidad juridica propia y
autonomia técnica y de gestion. Seran creados por ley, misma que establecera su
competencia, asi como los mecanismos de coordinacién con la Secretaria de

Energia.

Los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética se regiran por las
disposiciones aplicables a la Administracion Publica Centralizada y el régimen

especial que, en su caso, prevea la ley que los regula

Dentro de la gobernanza de la energia, los reguladores se convierten en una pieza
esencial sin la cual no podria funcionar un sector altamente regulado, en donde las
condiciones de participacion deben ser iguales para todos, en términos de
mercado. Para la OCDE, los 6rganos reguladores son un factor de eficiencia del
mercado y de su crecimiento e inversion. Esto se posibilita con la adopcion de las

mejores practicas que, identificadas por la OCDE, haran a un érgano regulador —
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como la CNH y la CRE- efectivo y eficiente para efectos del funcionamiento de la

industria respectiva.

Estas mejores practicas son?67:

a. Claridad de la funcion.

b. Prevenir la influencia indebida y mantener la confianza.
c. Toma de decisiones y estructura del érgano rector.

d. Rendicion de cuentas y transparencia.

e. Participacion.

f. Financiamiento.

g. Evaluacion del desempefio.

De esta manera, y bajo estos indicadores de desempefio, los érganos reguladores
coordinados en materia energética en México segmentan su cobertura con base
en la cadena de valor de los hidrocarburos®®® y ésta, a su vez, la distinguen de la

cadena de suministro de la energia eléctrica, para los propdsitos de regulacion.

Tanto la CNH como la CRE tienen, entre otras, las siguientes atribuciones

generales de conformidad con el articulo 22 de la LORCME:

267 Estos son los indicadores establecidos por la OCDE.

Para mas informacion consultar OCDE, Best Practice Principles for Regulatory Policy. The governance of
regulators, Paris, 2014, OECD Publishing, en
https.//read.oecd-ilibrary.org/governance/the-governance-of-regulators_9789264209015-en#page9

268 Como se ha mencionado anteriormente, el sector de hidrocarburos est4 divido por actividades sucesivas y
concatenadas. Dentro de esta cadena de valor las actividades se clasifican mediante los anglicismos upstream,
midstream 'y downstream.

El upstream comprende la exploracion y produccion. El midstream involucra el procesamiento y el transporte.
Finalmente, el downstream implica la refinacion y el expendio al publico.
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1. Emitir actos y resoluciones con autonomia técnica, operativa y de

gestion, asi como vigilar su cumplimiento.
2. Expedir, supervisar y vigilar el cumplimiento de la regulacion.
3. Imponer sanciones.
4. Expedir su propio reglamento interno.

5. Otorgar permisos, autorizaciones y emitir otros actos administrativos

relacionados con su materia de regulacion.

En cuanto a la CNH, ésta regula al sector upstream dentro de la cadena de valor
de los hidrocarburos al reglamentar, vigilar y evaluar la extraccion y explotacion de
los hidrocarburos. Con el cambio en su naturaleza juridica y su alta

especializacién, hoy en dia es considerado un regulador profesional y confiable?°.

Ademas de las atribuciones establecidas a lo largo de la LH, la LORCME
establece en su articulo 38 las atribuciones de la CNH: (i) regular y supervisar el
reconocimiento y la exploracion superficial, asi como la exploracién y la extraccion
de hidrocarburos, incluyendo su recoleccion desde los puntos de produccién vy
hasta su integracion al sistema de transporte y almacenamiento, (ii) licitar y
suscribir los contratos para la exploracién y extracciéon de hidrocarburos, (iii)
administrar, en materia técnica, las asignaciones y contratos para la exploracion y
extraccidén de hidrocarburos, y (iv) prestar asesoria técnica a la SENER. También
corresponde a la CNH establecer y administrar el Centro Nacional de Informacién

de Hidrocarburos?7°,

269 OCDE, Gobernanza de reguladores. Impulsando el desempeiio de la ASEA, la CNH y la CRE de México.
Recomendaciones clave, Paris, 2017, OECD Publishing, p. 5 Documento electronico en
http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/Mexico-Energy-brochure-ESP.pdf

270 Articulo 40 de la LORCME.
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En cuanto a la CRE, ésta regula los sectores midstream y downstream, asi como
la cadena de suministro de energia eléctrica. La CRE incide regulatoriamente
tanto en la industria de los hidrocarburos y en la de la electricidad, asi como de la
de energias limpias, por lo que es una institucion con un poder regulatorio
indudable.

Con su naturaleza juridica de érgano regulador coordinado, la CRE ha adquirido
una nueva dimension. Ha de observarse en la LORCME en el articulo 41 en
relacion con sus atribuciones, aunadas a las establecidas en el cuerpo de la LIE y
la LH, en las cuales la CRE debera regular y promover de las siguientes
actividades: (i) transporte, almacenamiento, distribucion, compresién, licuefacciéon
y regasificacidén, asi como el expendio al publico de petréleo, gas natural, gas
licuado de petréleo, petroliferos y petroquimicos, (ii) transporte por ductos,
almacenamiento, distribucion y expendio al publico de bioenergéticos, y (iii)
generacion de electricidad, los servicios publicos de transmision y distribucion
eléctrica, la transmision y distribucidn eléctrica que no forma parte del servicio

publico y la comercializacion de electricidad.

En cuanto a su gobernanza interna, tanto la CNH como la CRE, contaran con su
propio organo de gobierno integrado, cada uno de ellos, por siete comisionados,
incluido su Presidente. Ademas, contaran con su propia Secretaria Ejecutiva, cada
una de ellas?’!. Los comisionados duraran siete afios en su encargo, y seran
designados por periodos escalonados de sucesién anual, iniciando a partir del 1°
de enero del ano correspondiente. Tendran posibilidad de ser designados
nuevamente por una sola ocasion por un periodo igual. Es el Presidente de la
Republica quien sometera una terna, por cada comisionado a elegir, a la Camara

de Senadores?’2.

271 Articulo 5 de la LORCME.

272 Articulo 6 de la LORCME.
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Uno de los temas operativos mas trascendentes para la CNH y la CRE es la
coordinacion con la APF. Esto es un mandato establecido en el parrafo ultimo del
articulo décimo transitorio del decreto de reforma constitucional que establece que
“[Na ley definira los mecanismos para garantizar la coordinacion entre los érganos
reguladores en materia de energia y la Administracion Publica Federal, para que,
en el ambito de sus respectivas competencias, emitan sus actos y resoluciones de

conformidad con las politicas publicas del Ejecutivo Federal”.

El mecanismo hallado por el legislador fue la creacion del Consejo de
Coordinacion del Sector Energético (“CCSE”), el cual se coordinara con SENER vy
demas dependencias del Ejecutivo Federal?’3. EI CCSE se integra por el titular de
SENER, los comisionados Presidentes de la CRE y la CNH, los subsecretarios de
la SENER, el director general de CENAGAS vy el director general de CENACE.

El CCSE tiene como funciones, entre otras, dar a conocer a la CNH y a la CRE la
politica sectorial establecida por SENER, emitir recomendaciones sobre aspectos
de politica energética al Ejecutivo Federal, establecer sus propias reglas de
operacion, etcétera. De esta manera, la CNH y la CRE, como érganos reguladores
coordinados en materia energética, logran su coordinacién con la APF, entendida
ésta como el sector centralizado y el sector paraestatal, en concordancia con la
LOAPF.

Pero, ¢la naturaleza juridica de la CNH y la CRE y su ubicacion como parte de
integrante de la APF es lo mas conveniente en términos de garantizar las mejores

condiciones para la gobernanza de la energia en México?

Por el peso de las atribuciones que tienen la CRE y la CNH, junto con la

importancia de la industria energética en México y sus aspiraciones de competir

273 Articulo 19 de la LORCME.
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en las mejores condiciones de competitividad, el buen éxito de la gobernanza
energética recae mucho en estos érganos reguladores coordinados en materia
energética, de quienes su actuacion se espera sea transparente, de alta calidad
técnica, con ausencia de conflictos de interés, con wuna indudable
profesionalizaciéon y que sus decisiones y actos sean oportunos y basados en lo

técnico y no lo politico.

En relacion con la idea de los Organismos Constitucionales Auténomos (“OCA” u
OCAS”, si fuera plural), Marco Antonio Zeind los caracteriza de la siguiente

manera2’4:

a. Surgen bajo una idea de equilibrio constitucional basada en los controles de

poder.

b. Su creacion no altera o destruye la teoria tradicional de la divisién de

poderes.

c. Tienen funciones estatales especificas con el fin de obtener mayor
especializacion, agilizacion, control y transparencia para atender

eficazmente las demandas sociales.

d. Su misidén principal radica en atender necesidades torales tanto del Estado
como de la sociedad en general, conformandose como nuevos organismos

a la par de los érganos tradicionales.

e. Deben cumplir con lo siguiente:

1. Estar establecidos y configurados directamente en la CPEUM.

2. Mantener con los otros o6rganos del Estado relaciones de

coordinacion.

274 Zeind, Marco Antonio, Organismos constitucionales auténomos, México, 2018, Tirant lo Blanch, p.p. 176-

180.
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3. Contar con autonomia e independencia funcional y financiera.

4. Atender funciones primarias u originarias del Estado que

requieran ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad.

Ahora bien, por el peso de su responsabilidad, su trascendencia, sus
caracteristicas, sus alcances, su técnica, o sencillamente por su ubicacion dentro
de la CPEUM que le da una funcién relacionada directamente con un area
estratégica y de alta técnica cabe preguntarse: jla CRE y la CNH cumplen con
todo lo necesario para ser OCAS? Indudablemente, aun cuando solo tienen
paridad de rango con secretarias de Estado y organismos descentralizados, y no

con los Poderes de la Unién, aunque para eso se convertirian en OCAS.

La alta especialidad técnica y profesional con la que la CNH y la CRE cuentan, asi
como una gobernanza similar a la de otros OCAS, su atencion a necesidades de
regulacion y las normas de transparencia, conducta ética y anticorrupcion, no
provocan otra cuestion mas que tener la posibilidad de asimilarlos a otros OCAS
ya existentes. Uno de los retos que se observan por parte de la CNH y la CRE,
con su naturaleza juridica como parte de la APF, es la de lograr la ausencia de
todo conflicto de interés en su actuacion. No obstante con su realidad actual el
conflicto de interés es improbable de evitar al ser la CNH y la CRE parte de la APF
y tener que regular, ademas de agentes privados, a PEMEX y CFE que son de

propiedad exclusiva del Gobierno Federal.

La CNH y la CRE, integrantes de la APF, regulan a las empresas productivas del
Estado PEMEX y CFE. Al ser estas empresas productivas del Estado propiedad
del Gobierno Federal, el cual se concreta en el Poder Ejecutivo Federal,
indudablemente se estd ante una situacion de conflicto de interés. Para un
mercado que aspira a poner a sus participantes en igual de condiciones y en
circunstancias de libre competencia, transformar a la CNH y a la CRE en OCAS

seria algo idoneo para colaborar en la eficiencia y efectividad de la gobernanza de
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la energia en México. Un Estado como el mexicano que aspira a la madurez
democratica requiere ver que las decisiones tomadas por sus érganos reguladores
estén lo mas alejadas de lo politico para estar mas cerca de lo técnico. Con una
naturaleza de OCAS esto se podria procurar de mejor manera por la CNH y la
CRE.

4.2.1.1.- El caso de la ASEA.

Con el mandato de su creacién contenido en el articulo décimo noveno
transitorio del decreto de reforma constitucional de 2013, la ASEA es un érgano
administrativo desconcentrado de SEMARNAT y su objeto es la proteccion de las
personas, el medio ambiente y las instalaciones del sector hidrocarburos a través
de la regulacion y supervision de: (i) la seguridad industrial y seguridad operativa,
(ii) las actividades de desmantelamiento y abandono de instalaciones, y (iii) el
control integral de los residuos y emisiones contaminantes?’>. Se observa que las
funciones de administracion de recursos de hidrocarburos fueron separadas de las

de seguridad industrial.

La ASEA es considerada dentro de la gobernanza energética mexicana como un
regulador por parte del Gobierno de la Republica?’®, aunque no con la naturaleza
que tiene la CNH y la CRE. En este sentido, para apreciar mejor quiénes
participan en la regulacion del sector en México, se tiene el siguiente esquema, el
cual se limita al sector hidrocarburos, ya que cabe recordar que el sector eléctrico

queda fuera del ambito competencial de la ASEA:

275 Articulo 1° de la Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio Ambiente
del Sector Hidrocarburos (“LASEA™).

276 Incluso es parte del Sistema de Reguladores del Sector Energético integrado, ademas, por la CRE y la
CNH. Este Sistema desarrolld cinco objetivos e iniciativas estratégicas para el mediano plazo conforme a la
mision y vision del mismo en el Plan Estratégico 2018-2022 del Sistema de Reguladores del Sector
Energético: ser facilitadores en el sector energético, brindar condiciones de certeza regulatoria a largo plazo,
operacion sistematica coordinada de las necesidades del sector, capacidad técnica y vanguardista, y ser
referente a nivel internacional.

Ver CNH-CRE-ASEA, Plan Estratégico del Sistema de Reguladores del Sector Energético 2018-2002, en
https://cnh.gob.mx/Informacion/odac/PER_V9.pdf
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POLITICO ECONOMICOS TECNICO

Contratos y autorizaciones
Upstieann il Seguridad Industrial,
Politica Energética Seguridad Operativa
y proteccion al
Permisos CRI medio ambiente
SENER Midstream y Retail
Permisos SENER
Downstream e netreal

Elaboracion: ASEA/SEMARNAT.

Ademas de que el mismo Gobierno de la Republica considera a la ASEA un
regulador?’’, también entidades internacionales como la OCDE lo consideran
como tal. No obstante su caracter de regulador a la luz del marco conceptual de
referencia explorado en el subcapitulo anterior, la ASEA tiene debilidades
derivadas de su naturaleza juridica de 6rgano desconcentrado adscrito a una
dependencia de la APF: SEMARNAT. Esto amenaza el cumplimiento de sus
funciones en detrimento de garantizar la seguridad energética y la competitividad,
puesto que, al encontrarse organicamente dentro de una dependencia de la APF,
sus decisiones muy probablemente estan sesgadas por temas politicos en razén
de la naturaleza propia de una dependencia como lo es el de un ente politico-
administrativo. Ademas, a esta situacion se auna el hecho de que al ser un érgano
desconcentrado carece elementos tan importantes como contar con personalidad
juridica y patrimonio propios en virtud de que quien cuenta con los mismos es la

propia dependencia de adscripcion.

277 Simplemente hay que ver el tratamiento que se le da a la ASEA por parte del Gobierno de la Reptblica:
Ver nota ASEA, CNH Y CRE participan en reunion de reguladores de la OCDE en
https://www.gob.mx/asea/prensa/asea-cnh-y-cre-participan-en-reunion-de-reguladores-de-la-ocde
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En el mismo sentido e idea dados al analisis del redimensionamiento de la CRE y
la CNH para transformarlos en OCAS, la ASEA tiene que también ser
redimensionada para que pueda realizar de mejor manera sus funciones de
requlador de la seguridad operativa e industrial y de protecciéon del medio
ambiente del sector de hidrocarburos. En principio seria trascendental que la
ASEA adquiriera la misma naturaleza juridica de la CRE y la CNH y de ahi aspirar,
como se propone en el caso de los 6rganos reguladores mencionados, a adquirir

el caracter de OCA.

Incluso el mismo director ejecutivo de la ASEA, Carlos de Regules Ruiz-Funes, ha
senalado la necesidad de darle el mismo estatus que la CRE, la CNH e incluso la
Comision Federal de Competencia Economica (“COFECE”)?"8. En otras palabras,
se tiene diagnosticada la necesidad de que un regulador en el sector energético
debe tener el caracter de OCA para efectuar sus funciones de manera efectiva, ya
que actualmente no tiene un 6rgano de gobierno y su titular puede ser removido
libremente por el Presidente de la Republica lo cual amenaza la continuidad del

modelo regulatorio.

El caso de la ASEA es atipico porque siendo un érgano regulador, su estatus no
permite darle le fuerza necesaria a su labor, por lo que resulta perentorio

recategorizarla a, al menos, la naturaleza de la CRE y la CNH.

4.2.2.- Las empresas productivas del Estado: PEMEX y CFE.

Instruida su transformacion de organismos descentralizados a empresas
productivas del Estado en el articulo tercero transitorio del decreto de reforma
constitucional del 20 de diciembre de 2013, PEMEX y CFE son los operadores
econdémicos de la industria energética en México siendo éstos propiedad del

Gobierno Federal. Resulta de interés conocer el contenido del articulo vigésimo

278 27 de febrero de 2018 Nota: ASEA, el eslabon mas débil de los reguladores del sector energético, en
http.//energiahoy.com/2018/02/27/asea-el-eslabon-mas-debil-de-los-reguladores-del-sector-energetico/
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transitorio del decreto mencionado en el sentido de que caracteriza los alcances
que las adecuaciones al marco legal observaron para reflejar los rasgos de la
empresa productiva del Estado, tanto de PEMEX como de CFE. Estos alcances

son los siguientes:

1. Su objeto es la creacion de valor econémico.

2. Tambiéen tendra como objeto incrementar los ingresos de la Nacién, con

sentido de equidad y responsabilidad social y ambiental.

3. Tienen autonomia presupuestal y estén sujetas solo al balance financiero y
al techo de servicios personales que, a propuesta de SHCP, apruebe el
Congreso de la Union. Su régimen de remuneraciones sera distinto del
previsto en el articulo 127 de la CPEUM.

4. Su organizacion, administracion y estructura corporativa son acordes con
las mejores practicas a nivel internacional, asegurando su autonomia

técnica y de gestion.

5. Tienen un régimen especial de contratacion para la obtencién de los
mejores resultados de sus actividades, de forma que sus o6rganos de
gobierno cuenten con las facultades necesarias para determinar su arreglo

institucional.

6. Sus 6rganos de gobierno se ajustan a lo que dispone la Ley de Petrdleos
(“LPM”) y la Ley de la Comision Federal de Electricidad (“LCFE”) y sus
directores son nombrados y removidos libremente por el titular del Ejecutivo
Federal o, en su caso, removidos por el Consejo de Administracion. En el
caso de PEMEX, el Consejo de Administracion esta integrado: cinco
consejeros del Gobierno Federal, incluyendo el Secretario de Energia quien

lo presidira y tendra voto de calidad, y cinco consejeros independientes.
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7. Se coordinan con el Ejecutivo Federal, a través de la dependencia
competente, con objeto de que sus operaciones de financiamiento no
conduzcan a un incremento en el costo de financiamiento del resto del
sector publico o bien, contribuyan a reducir las fuentes de financiamiento

del mismo.

8. Cuentan con un régimen especial en materia de adquisiciones,
arrendamientos, servicios y obras publicas, presupuestaria, deuda publica,
responsabilidades administrativas y demas que se requieran para la eficaz

realizacion de su objeto.

Derivado de la reforma energética, PEMEX y CFE, en tanto empresas productivas
del Estado no son formalmente parte de la APF, es decir, ni del sector centralizado
y ni siquiera de su sector paraestatal, como puede observarse en el titulo tercero
de la LOAPF denominado “De la Administracion Publica Paraestatal”, en donde no
se mencionan como parte de ella a las empresas productivas del Estado, por lo
que tampoco estaran contempladas por la Ley Federal de Entidades Paraestatales
(“LEEP”). Por ello, esta figura corporativa perteneciente al Gobierno Federal
constituye un nuevo objeto de entendimiento, ya que su regulacion especifica
estara dada por la LPM, en el caso de PEMEX, y por la LCFE, en el caso de CFE.
Sin embargo, esto no deja de ser polémico y objeto de cuestionamientos, por lo

que se vera mas adelante en este capitulo.

La LPM establece en su articulo 2° que PEMEX es una empresa productiva del
Estado, de propiedad exclusiva del Gobierno Federal, con personalidad juridica y
patrimonio propios y gozara de autonomia técnica y de gestidn, asimismo, el

mismo articulo, pero de la LCFE establece lo mismo respecto a CFE.

El régimen normativo de observancia para PEMEX son la LPM, el reglamento y las

disposiciones de éstos emanadas. Supletoriamente aplicaran las normas de
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derecho civil y mercantil?”®. En el caso de CFE, se regira por la LCFE, el
PEMEX tiene como

objetivo, entre otros, el desarrollo de actividades empresariales, econdmicas,

reglamento y las disposiciones emanadas de éstos?®,

industriales y comerciales en términos de su objeto, generando valor econémico y
rentabilidad para el Estado Mexicano como su propietario?®!. Por su parte CFE
tiene como objetivo el desarrollo de actividades empresariales, econdmicas,
industriales y comerciales en términos de su objeto, generando valor econémico y

rentabilidad para el Estado Mexicano como su propietario?®2.

Tanto PEMEX como CFE cuentan con un gobierno corporativo que respondera a
una estructura integrada por un Consejo de Administracién y un director general.
En ambos casos, el Consejo de Administracion sera el o6rgano supremo de
administracion, y en ambas empresas productivas del Estado se contara con un

plan de negocios.

Ambos Consejos de Administracion estaran integrados por diez consejeros en la

manera siguiente:

PEMEX?% CFE®*

I. El titular de SENER, quien lo presidira y | I.

tendra voto de calidad y el titular de SHCP.

Il. Tres consejeros del Gobierno Federal

designados por el Ejecutivo Federal, y

El titular de SENER, quien lo presidira y
tendra voto de calidad y el titular de SHCP.
II. Tres consejeros del Gobierno Federal

designados por el Ejecutivo Federal.

279 Articulo 3° de la LPM.
280 Articulo 3° de la LCFE.
281 Articulo 4° de la LPM.
282 Articulo 4° de la LCFE.
283 Articulo 15 de la LPM.

284 Articulo 14 de la LCFE.
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1. Cinco consejeros independientes,

designados por el Ejecutivo Federal vy
ratificados por el Senado de la Republica,
quienes ejerceran sus funciones de tiempo

parcial y no tendran el caracter de servidores

Il. Cuatro consejeros Independientes

designados por el Ejecutivo Federal vy
ratificados por el Senado de la Republica,
quienes ejerceran sus funciones de tiempo

parcial y no tendran el caracter de servidores

publicos. publicos, y
IV. Un consejero designado por los
trabajadores de CFE y sus empresas

productivas subsidiarias.

Los consejeros estan sujetos a un régimen de responsabilidad que no sera el
establecido en la actual Ley General de Responsabilidades Administrativas, la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos o cualquier otra
disposicion aplicable a servidores publicos en materia de responsabilidad
administrativa?®>. Ambos ordenamientos establecen también un régimen ético y de
conducta —deberes de lealtad y de diligencia- para los consejeros de PEMEX y

CFE, asi como causales de remocion.

En continuidad con los conceptos de gobierno corporativo, ambas proveen de la
posibilidad de establecer comités en PEMEX y CFE?2®: auditoria; recursos
humanos y remuneraciones, estrategia e inversiones; Yy adquisiciones,
arrendamientos y obras y servicios. En materia de vigilancia y auditoria, éstas se
llevaran a cabo por el Comité de Auditoria, el auditor interno y el auditor

externo?®’,

PEMEX Y CFE, segun sus leyes, podran contar con empresas subsidiarias y

empresas filiales. En el caso de las empresas subsidiarias son empresas

285 Articulo 29 de la LCFE vy el articulo de la LPM. Cabe sefialar que ambos ordenamientos hacen referencia a
la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, en virtud de que ambas
leyes fueron expedidas antes de la creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion.

286 Articulo 39 de la LCFE y articulo 40 de la LPM.

287 Articulo 49 de la LCFE vy articulo 50 de la LPM.
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productivas del Estado?®®, y en el caso de las segundas son aquellas en las que
participe, directa o indirectamente, en mas del cincuenta por ciento de su capital
social, con independencia de que se constituyan conforme a la legislacion

mexicana o a la extranjera y se regiran por el derecho privado.

Se observa que PEMEX y CFE, al ser convertidas en empresas productivas del
Estado, les son dadas caracteristicas que son normalmente encontradas en
sociedades de derecho privado con el proposito de dotarlas de mejores
condiciones para competir en igualdad de condiciones con agentes privados que
también participan en la industria de los hidrocarburos y de la electricidad. Ambas
empresas productivas del Estado son el brazo operador del Gobierno Federal para
competir en el mercado energético, por lo que deberan participar bajo reglas de
juego que ya han sido ensayadas por mucho tiempo por parte de los que
competiran contra ellas. En tanto PEMEX y CFE, con las restricciones que
significa estar mas reguladas que los agentes privados, sean las empresas
productivas del Estado con las que principalmente la Nacion participara en el
sector energético, aquéllas deberan observar lo mas estrictamente posible las
reglas establecidas por mandato constitucional, la LPM y la LCFE y demas

disposiciones con el fin de realmente poder competir.

Para efectos de este trabajo de investigacion, PEMEX y CFE seran,
esencialmente, las empresas que seran titulares de los proyectos energéticos en
competencia con empresas privadas que, a su vez, seran titulares de otros
proyectos. De esta manera, respecto a como se aseguraran los derechos
inmobiliarios de esos proyectos, las normas seran las mismas para las empresas
productivas del Estado y las empresas privadas, por lo que por las

consideraciones mencionadas en el parrafo anterior PEMEX y CFE tienen un reto

288 Actualmente PEMEX cuenta con seis empresas productivas subsidiarias: Exploracion y Produccion;
Transformacion Industrial; Perforacion y Servicios; Logistica; Fertilizantes, y Etileno.

En el caso de CFE existen nueve empresas productivas subsidiarias: EPS Generacion I, EPS Generacion 11,
EPS Generacion III, EPS Generacion IV, EPS Generacion V, EPS Generacion VI, EPS Transmision, EPS
Distribucion y EPS Suministrador de Servicios Basicos.
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mayor en materia de dinamismo y eficiencia al momento de operar, rendir cuentas,

tomar decisiones e, incluso, capacidad para invertir.

Por otra parte, las empresas productivas del Estado son una figura nueva en
nuestro entramado legal e institucional. Al dia de hoy su naturaleza juridica sigue

siendo de motivo de discusion lo que hace sumamente interesante su estudio.

4.2.2.1.- Naturaleza juridica.

Las empresas productivas del Estado, formalmente, no estan incluidas ni
como parte de la administracion publica federal centralizada ni paraestatal. Por lo
visto anteriormente, al no estar incluidas en la LOAPF, las empresas productivas
del Estado mucho menos estan contenidas en la LFEP. Incluso la LFEP, de
manera expresa excluye a las empresas productivas del Estado de su ambito de

aplicacioén en su articulo 3° parrafo tercero:

Articulo 3°.- ...

Las empresas productivas del Estado y sus respectivas empresas productivas
subsidiarias, la Procuraduria Agraria, la Procuraduria Federal del Consumidor, la
Agencia de Noticias del Estado Mexicano y el Sistema Publico de Radiodifusion del
Estado Mexicano, atendiendo a sus objetivos y a la naturaleza de sus
funciones, quedan excluidas de la observancia del presente ordenamiento.

(Enfasis afiadido).

Asimismo, ni la LFCE ni la LPM indican de manera de expresa cual es la ubicacion
de CFE y PEMEX, respectivamente, como empresas productivas del Estado.
Tampoco, ni la CPEUM ni el régimen transitorio del decreto de reforma
constitucional definen cual sera esa ubicacion: si como sujetos de derecho publico
o como sujetos de derecho privado, por lo que de igual forma tampoco se sefala

si las empresas productivas del Estado estaran bajo reglas de derecho societario —
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privado- para su constitucion, operacion, gobierno, administracién disolucion y/o

liquidacion.

Asi, vale la pena cuestionarse ;entonces cual es la naturaleza juridica de las
empresas productivas del Estado cuyo unico propietario es el Gobierno Federal?

¢ En donde estan ubicadas?

Para ello se deben abstraer algunas de sus caracteristicas esenciales y
operativas. Las empresas productivas del Estado, PEMEX y CFE:

a. Son entidades creadas por decreto del Congreso de la Union —
PEMEX- y por decreto del Ejecutivo Federal —CFE-.

b. Tienen personalidad juridica y patrimonio propios.

c. Tienen una estructura legal nueva denominada “empresa productiva
del Estado”.

En este sentido, la LOAPF en su articulo 45 establece:

Articulo 45.- Son organismos descentralizados las entidades creadas por ley o
decreto del Congreso de la Unidén o por decreto del Ejecutivo Federal, con
personalidad juridica y patrimonio propios, cualquiera que sea la estructura legal

que adopten.

Aqui se tiene que, por los rasgos de las empresas productivas del Estado, éstas
pueden encajar perfectamente en la hipotesis normativa del articulo 45 antes
transcrito. Al ser creados por una ley, al tener personalidad juridica y patrimonio
propios sin que importe cual sea su estructura legal —una nueva: empresa
productiva del Estado- se puede decir preliminarmente que son organismos
descentralizados parte del sector paraestatal. No se debe olvidar que la LFEP
excluye de su ambito aplicativo a las empresas productivas del Estado lo cual
genera cuestionamientos sobre, entonces cual es la naturaleza de las empresas
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productivas del Estado. 40O solo es un conflicto de normas entre ordenamientos de

la misma jerarquia?

La LCFE y la LPM pueden dar luz para aclarar lo conducente. Ambas leyes
establecen las figuras de las empresas productivas subsidiarias —que son
empresas productivas del Estado- y las empresas filiales??°. Respecto a la primera
figura ambas leyes solo indican que son empresas productivas del Estado, pero en
relacion con las segundas ambas leyes indican una situacion que es reveladora:
las empresas filiales no seran entidades paraestatales y tendran la naturaleza
juridica y se organizaran conforme al derecho privado del lugar de su constitucion

o creacion.

Es decir, la LCFE y la LPM a las empresas filiales si las sujetan al derecho
privado, pero al no expresar algo similar respecto a las empresas productivas
subsidiarias se descarta la posibilidad de que éstas se rijan por reglas de derecho
societario —privado-. Asimismo, a las empresas productivas subsidiarias no se les
niega expresamente el caracter de entidad paraestatal como si se hace con las
filiales. Para demostrar el caracter de sujeto de derecho publico, y no de derecho
privado, de las empresas productivas del Estado es util recuperar la siguiente tesis
aislada de la SCJN:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2016040

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Libro 50, Enero de 2018, Tomo IV

Materia(s): Administrativa

Tesis: VI.20.A.18 A (10a.)

Pagina: 2090

289 Articulos 57, 58 y 59 de la LCFE vy articulos 59, 60 y 61 de la LPM.
228



COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. AL SER UNA EMPRESA
PRODUCTIVA DEL ESTADO, PROPIEDAD DEL GOBIERNO FEDERAL, ANTE
ESTA PUEDE PRESENTARSE UNA RECLAMACION DE INDEMNIZACION POR
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DERIVADA DE UNA
ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IRREGULAR.

La Comision Federal de Electricidad, conforme a los articulos 25, parrafo quinto, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y vigésimo transitorio del
Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de energia,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre de 2013, es una
empresa productiva del Estado, propiedad del Gobierno Federal, que tiene
como objeto la prestacion del servicio publico de transmision y distribucion de
energia eléctrica, por cuenta y orden del Estado Mexicano. Por tanto, ante aquélla
puede presentarse una reclamacién de indemnizacioén derivada de la actividad
administrativa irregular, en términos del articulo 2 de la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, que establece como sujetos pasivos

de ésta, a los entes plblicos federales. (Enfasis afiadido)

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEXTO
CIRCUITO.

También esta tesis aislada es util:

Epoca: Décima Epoca

Registro: 2014988

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Libro 45, Agosto de 2017, Tomo IV

Materia(s): Administrativa

Tesis: 1.10.A.165 A (10a.)

Pagina: 2768
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COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. ESTA SUJETA A LA LEY FEDERAL
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO, AL SER UN ENTE
PUBLICO FEDERAL.

Con motivo de la reforma al articulo 25, parrafo cuarto, de la Constitucion Federal,
en materia de energia, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el veinte de
diciembre de dos mil trece, se ordeno la transformacion de la Comision Federal
de Electricidad de organismo publico descentralizado a empresa productiva
del Estado, acorde con los términos que se fijaran en la legislacion secundaria. De
la exposicion de motivos de la iniciativa de decreto por el que se expidio la Ley de la
Comision Federal de Electricidad, se desprende que esa variacion tuvo como
proposito erigirla como una institucion con caracter empresarial, con un
régimen especial diverso al de las entidades paraestatales, a fin de otorgarle la
flexibilidad necesaria para operar eficientemente, pero a partir del reconocimiento
de que sigue formando parte del sector publico. Aunado a lo anterior, conviene
destacar que el articulo 2 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del
Estado dispone que son sujetos de esa ley los entes publicos federales. En ese
sentido, conforme a la exposicion de motivos referida, se concluye que dicho
organismo es un ente publico de caracter federal, en la medida en que es
propiedad exclusiva del Gobierno Federal, tiene su origen y fundamento en la
Constitucion General, sus empleados son servidores publicos y los recursos
que permiten su operacion también son publicos. De ahi que, aun cuando las
legislaciones civil y mercantil son aplicables supletoriamente, se debe
entender que esa supletoriedad es respecto de las materias que regula, entre
las que se encuentran las derivadas de las relaciones comerciales que
celebre. Por tanto, la responsabilidad civil contractual es la que estaréa regida por la
legislacibn comun, mientras que la responsabilidad extracontractual del organismo
se rige por la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, por tratarse
de un ente publico federal y no existir disposicion expresa en contrario.
Consecuentemente, el hecho de que el derecho mercantil y el civil sean supletorios
de las disposiciones de la materia no implica que todos los actos que emita o se
vinculen con la Comisién Federal de Electricidad estan requlados por el derecho
privado, por lo que en cada caso y dependiendo del reclamo que formulen los

gobernados se tendra que definir su naturaleza juridica. (Enfasis afiadido)
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PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.

De esta manera, ante estos elementos de conviccion, puede sostenerse que una
empresa productiva del Estado es una entidad de derecho publico, que cumple
con los rasgos de un organismo descentralizado sin llegar a serlo por ser una
empresa productiva del Estado, es decir, es una estructura legal diversa —nueva-
pero no por ello ajena, conceptualmente, a la hipétesis normativa del articulo 45
de la LOAPF, pero que si tiene un perfil mas comercial. Ese perfil comercial surge
porque, no obstante es una empresa parte del sector paraestatal y de propiedad
exclusiva del Gobierno Federal, existe un alejamiento en la toma de decisiones
respecto a entidades de caracter politico y del Gobierno Federal, inclusive. Esto le
da caracteristicas de empresa privada por su forma de gestion y reglas de
gobierno corporativo, ademas de que son mas idoneas para actuar en un entorno
de negocios y de competencia con empresas privadas. Luego, las empresas
productivas de Estado son equiparables a un organismo descentralizado que son
integrantes del sector paraestatal. Tan es asi, que en “Relacion de Entidades
Paraestatales de la Administracion Publica Federal?®®” correspondiente al afio

2018 se establece lo siguiente:

CONSIDERANDO

Que la Ley Federal de las Entidades Paraestatales prevé en su articulo 12 que la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico debera publicar anualmente en el Diario
Oficial de la Federacion, la relacién de las entidades paraestatales que formen parte
de la Administracion Publica Federal;

Que a efecto de reflejar en la presente Relacion de Entidades Paraestatales de la
Administracion Publica Federal la integracion actualizada del sector paraestatal se
incluyen los cambios derivados del cambio de denominacion y extincion de las
entidades paraestatales, y

Que los efectos de la Relaciéon de Entidades Paraestatales de la Administracion
Publica Federal son declarativos y no constitutivos, por lo que la enumeracion y
categorizacion de las mismas en este instrumento unicamente obedece a lo

290 Publicada en DOF el 15 de agosto de 2018.
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establecido en las disposiciones juridicas aplicables a cada entidad; se emite la
siguiente

RELACION DE ENTIDADES PARAESTATALES DE LA ADMINISTRA CION
PUBLICA FEDERAL

IV. EMPRESAS PRODUCTIVAS DEL ESTADO
184. Comisién Federal de Electricidad

185. Petroleos Mexicanos

SUBTOTAL: 2

EMPRESAS PRODUCTIVAS SUBSIDIARIAS
COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD
186. CFE Distribucion

187. CFE Generacioén |

188. CFE Generacion Il

189. CFE Generacion Il

190. CFE Generacion IV

191. CFE Generacion V

192. CFE Generacion VI

193. CFE Suministrador de Servicios Béasicos
194. CFE Transmision

PETROLEOS MEXICANOS

195. Pemex Etileno

196. Pemex Exploracion y Produccion

197. Pemex Fertilizantes

198. Pemex Logistica

199. Pemex Perforacion y Servicios

200. Pemex Transformacion Industrial
SUBTOTAL: 15

Ante esto es de apreciar que el Gobierno de la Republica afio con afo publica la
relacion de entidades paraestatales existentes en México, y mas se puede

apreciar que las empresas productivas del Estado e, incluso, sus empresas
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subsidiarias aparecen mencionadas expresamente enunciadas en dicha relacion,
por lo que se consideran definitivamente entidades paraestatales aun cuando la
LFEP los ha excluido de su ambito de aplicacion y la LOAPF no las contempla

dentro del sector paraestatal.

Ante ello resultaria conveniente que para efectos de claridad y para evitar
confusién, se incluya expresamente a las empresas productivas del Estado en la
LOAPF en el régimen del sector paraestatal, asi como en la LFEP eliminando su
exclusion, pero sin que se abandone el régimen de excepcion que las gobierna
respecto a su administracion, operacion y reglas de gobierno corporativo, ya que
es éste el que las da oportunidad de competir en un mercado que no admite
ineficiencias por parte de sus agentes participantes. Con esto se lograria sacar del
limbo conceptual en el que hoy se encuentran las empresas productivas del
Estado sin quitarle las condiciones de competitividad obtenidas a partir de su

reconfiguracion.

Por ello, ni PEMEX ni CFE han dejado de ser parte del sector paraestatal, aunque
formalmente asi sea porque asi lo decidié imprecisamente el legislador, pero que
el poder Ejecutivo ha resistido considerandolas como parte del sector paraestatal
de la APF.

4.3.- El sector de hidrocarburos. Descripcion del régimen administrativo de

asignaciones, contratos, permisos y autorizaciones.

En un sector energético altamente regulado, los actos administrativos que
otorgan la facultad a un agente para llevar a cabo actividades dentro de este
sector, ya sea en hidrocarburos o en electricidad, es de complejo, pero necesario

entendimiento.

De esta manera resulta utli esquematizar el régimen administrativo

correspondiente a efectos de coadyuvar a facilitar la comprensiéon de este
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régimen, pero también para efectos de este trabajo poder tener conciencia de la

amplitud de la regulacion.

Asi, se tiene el siguiente cuadro relativo al sector de hidrocarburos:

ACTIVIDAD

ASIGNACION®"

AD
DER O

CONTRATO??

RA

OD A A O
O

AUTORIZACION?%3

O RATO
ORD DROCARB

PERMISO**

AVISO?%

AUTORIDADES COMPETENTES

SENER

CNH

CRE

OTRAS

Exploracion y
extraccion de
hidrocarburos

X

Opinién
Favorable

Exploracién y
extraccion de
hidrocarburos

X

SENER
SHCP

Pozos
exploratorios
(asignatarios y
contratistas)

Pozos en aguas
profundas y ultra
profundas
(asignatarios y
contratistas)

Pozos tipo que se
utilicen como
modelos de disefio
(asignatarios y
contratistas)

Reconocimiento y
exploracion
superficial
(asignatarios y
contratistas)

291

La asignacion es el acto juridico administrativo mediante el cual el Ejecutivo Federal otorga
exclusivamente a un Asignatario el derecho para realizar actividades de Exploracion y Extraccion de
Hidrocarburos en el Area de Asignacion, por una duracion especifica (Articulo 4° fraccién V de la LH) Un
asignatario puede ser PEMEX o cualquier otra empresa productiva del Estado.

292 Bl Contrato para la Exploraciéon y Extraccion es el acto juridico que suscribe el Estado Mexicano, a través
de la Comision Nacional de Hidrocarburos, por el que se conviene la Exploracion y Extraccion de
Hidrocarburos en un Area Contractual y por una duracion especifica (Articulo 4° fraccién XIX de la LIE). Un
contratista puede ser PEMEX, cualquier otra empresa productiva del Estado o persona moral, que suscriba
con la CNH un Contrato para la Exploracion y Extraccion, ya sea de manera individual o en consorcio o
asociacion en participacion, en términos de la Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos.

293 El articulo 36 de la LH establece que una autorizacion es otorgada por la CNH a asignatarios y contratistas
que deberan contar con ella de manera previa para llevar a cabo perforacion en pozos exploratorios, pozos en
aguas profundas y ultraprofundas y pozos que se utilicen como modelos de disefio. Asimismo, la CNH dara
autorizaciones para actividades de reconocimiento y exploracion superficial para investigar la posible
existencia de hidrocarburos. Estas 0ltimas autorizaciones no otorgan derechos de exploracion, ni derechos
preferenciales en relacion con las asignaciones o con los Contratos para la Exploracion y Extraccion.

294 Seglin el articulo 49 de la LH se requiere de permiso para la comercializacion de hidrocarburos,
petroliferos y petroquimicos. Un permisionario puede ser PEMEX, cualquier empresa productiva del Estado o
un particular.

295 El articulo 37 ultimo parrafo de la LH se establece que se deberd dar aviso solamente a la CNH si se es
asignatario o contratista para actividades de reconocimiento y exploracion superficial.
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REGIMEN ADMINISTRATIVO DE ASIGNACIONES, CONTRATOS, AUTORIZACIONES,
PERMISOS Y AVISOS EN EL SECTOR DE HIDROCARBUROS
ACTIVIDAD ASIGNACION?" CONTRATO?? AUTORIZACION?% PERMISO?% AVISO?%® AUTORIDADES COMPETENTES
SENER CNH CRE | OTRAS

Reconocimiento y
exploracion X X
superficial
(excepto
asignatarios y
contratistas)
Tratamiento y
refinacion de X X
petréleo

Procesamiento de X X
gas natural

Exportacién e
importacion de X X
hidrocarburos y

petroliferos

Transporte de
hidrocarburos, X X

petroliferos y
petroquimicos

Almacenamiento
de hidrocarburos, X X

petroliferos y
petroquimicos
Distribucion de
hidrocarburos, X X

petroliferos y
petroquimicos
Compresion de
hidrocarburos, X X

petroliferos y
petroquimicos

Licuefaccién de X X
hidrocarburos,

petroliferos y
petroquimicos

Descompresion de
hidrocarburos, X X
petroliferos y
petroquimicos
Regasificacion de
hidrocarburos, X X
petroliferos y
petroquimicos
Comercializacion
de hidrocarburos, X X
petroliferos y
petroquimicos
Expendio al
publico de X X
hidrocarburos,
petroliferos y
petroquimicos
Gestion de
sistemas X X
integrados de
transporte por
ductoy de
almacenamiento
de gas natural,
petroliferos y
petroquimicos

En el sector eléctrico los permisos, registros, certificaciones y autorizaciones son

menos intrincadas, por lo que un esquema mas simple es el siguiente:
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ACTIVIDAD

REGIMEN ADMINISTRATIVO DE PERMISOS, REGISTROS, CERTIFICACIONES Y AUTORIZACIONES
EN EL SECTOR ELECTRICO

PERMISO?®

REGISTRO%"

CERTIFICACIONES/
ACREDITACIONES?%

AUTORIZACIONES?%®

CONTRATOS3%

AUTORIDADES COMPETENTES

SENER | CNH | CRE

OTRAS

Suministro
eléctrico calificado

Suministro
eléctrico de ultimo
recurso

Suministro
eléctrico basico

Generacion de
energia eléctrica

x| X| X |X

x| X| X |X

Importacién y
exportacion de
energia eléctrica

Modificacion de
condiciones
originales de
generacion o

importacion de

energia eléctrica

Transferencia de
derechos
derivados del
permiso para la
generacion de
energia eléctrica

Personas que
realicen la
medicion de
variables en los
sistemas de
cogeneracion

Caracter de
cogenerador
eficiente de un
permisionario de
cogeneracion de
energia eléctrica

Comercializadores
no
suministradores

Usuarios
calificados

Produccién de un
monto
determinado de
energia eléctrica a
partir de energias
limpias

Cobertura
eléctrica

CENACE

Interconexiéon
legado

CENACE

Legado para el
suministro basico

CENACE

29 Articulo 130 de la LIE. Los permisos seran otorgados por la CRE.

297 Articulo 12 fraccion XXIX de la LIE. Facultad de la CRE de llevar el registro de usuarios calificados. Se
relaciona con el articulo 59 de la LIE. En el caso de comercializadores no suministradores, el articulo 78 del
RLIE establece que los comercializadores que no presten el suministro eléctrico y, por lo tanto, no requieran

permiso, deberan inscribirse en el registro de Comercializadores no Suministradores a cargo de la CRE.

298 Articulo 126 fraccion III de la LIE. La CRE otorgara los certificados de energias limpias.

2% Por ejemplo, respecto a importacion ver el articulo 17 de la LIE. También se relaciona con el articulo 22.

300 Se suscriben con CENACE. Articulo 108 fraccion XXV de la LIE.
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4.4.- La reforma energética desde la Optica inmobiliaria.

A lo largo de la esta investigacion, se ha dado un panorama general de los
antecedentes, motivos, filosofia, proceso de reconfiguracion legislativa e
institucional, experiencias similares en lo internacional, asi como de una revision
de los rasgos mas distintivos de la reforma energética mexicana. Si bien es cierto
una reforma estructural reciente puede presentar ciertos fallos de fondo y de forma
que se iran descubriendo y corrigiendo durante su implementacion, también es
mas que cierto que muchos otros fallos pueden venir de situaciones menos obvias
—por ser muy técnicas y menos politicas, pero no menos importantes- que son
mas desafiantes en su correccion. Es asi que en esta tesis se ha dado un énfasis
muy claro al tratamiento constitucional y legal que recibe el derecho de propiedad
en México, la clasificacion constitucional de la propiedad, sus alcances en un
sistema normativo como el mexicano, asi como la manera en que la propiedad —
cuando es privada e, incluso, social- puede limitarse, ya que es en este tema
relacionado con la reforma energética donde puede surgir uno de los grandes

retos a resolver durante la implementacion de la misma.

Para propodsitos de esta investigacion y con el objetivo de hacer un analisis
completo y especifico de uno de esos fallos que no son obvios y si muy técnicos,
en adelante se hara una revision de la cuestion inmobiliaria de la reforma
energética, que involucra los derechos de propiedad®' de titulares de tierras por
donde pasaran proyectos de infraestructura energética desarrollados por
asignatarios o contratistas versus la posibilidad de ocupar y afectar
superficialmente dichas tierras. En esta linea, se observa que en el articulo octavo
transitorio del decreto de reforma constitucional de 20 de diciembre de 2013 —en
relacidon con el articulo 27 constitucional-, la LIE y el Reglamento de la Ley de la

Industria Eléctrica®®? (“RLIE”), la LH y el Reglamento de la Ley de Hidrocarburos33

301 Que para efectos de esta investigacién también los poseedores de terrenos donde pasaré infraestructura
energética también deben ser considerados en el alcance de aquélla.

302 pyblicado en el DOF el 31 de octubre de 2014.
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(“RLH") se establece que, derivado de su caracter estratégico, las actividades de
exploracién y extraccion del petroleo y de los demas hidrocarburos, asi como el
servicio publico de transmisién y distribucion de energia eléctrica, se consideran
de interés social y orden publico —lo que no es nuevo-, por lo que tendran
preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie
y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas, y asi se establece la posibilidad
de ocupar o afectar superficialmente esos terrenos en aras del interés publico que

reviste la industria energética en México.

En industrias de altos montos de inversién en infraestructura como lo es la
energética, poder contratar de una manera sodlida juridicamente los derechos
respectivos sobre los terrenos en qué estara asentada dicha infraestructura es
esencial para los asignatarios y contratistas para todos los efectos: se adquiere
certeza juridica a largo plazo, se posibilita el acceso al financiamiento nacional e
internacional, se usan y ocupan las tierras en un marco legal y contractual que
puede ser hecho valer ante instancias jurisdiccionales, se genera confianza en los
inversionistas, y se procura la integridad de la fuente de repago de los

financiamientos, entre otros.

Antes de la reforma energética, PEMEX y CFE no generaron experiencia ni cultura
en la regulacion de estos temas, pues al ser actividades monopdlicas sin
competencia, ademas de tener PEMEX y CFE caracter de autoridad con un poder
desmedido agregado por ser un monopolio, se establecian cargas
desbalanceadas a los particulares sin una debida y justa provisidon de derechos.
Habia una evidente insuficiencia en la regulacion de estos temas respecto a
derechos de via, el pago de contraprestaciones, en donde no se describia
claramente el procedimiento para ocupaciones temporales y definitivas -salvo lo
previsto en la Ley de Expropiacién (“LE”)-, ademas que las indemnizaciones

previstas en la legislacion histéricamente han sido insuficientes. En este sentido,

303 pyblicado en el DOF el 31 de octubre de 2014.
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era mediante la expropiacion con la que el Estado se apropiaba de los bienes de
los particulares y utilizarlos para un fin comun, es decir, llevar a cabo un proceso
de expropiacion que era aplicable en materia de hidrocarburos, lo que tuvo como
consecuencia que muchos grandes proyectos se detuvieran debido a las
movilizaciones sociales, o bien, por los riesgos industriales y ambientales.
También, cuando no se recurria a la expropiacion, entraban en juego
negociaciones inequitativas con los propietarios a partir de contratos leoninos que

dejaban en un estado desfavorable a aquéllos.

En virtud de esto, ademas de que los agentes participantes en la industria ya
competirian en condiciones de igualdad y se tendria que responder a ello, la
reforma energética diagnostico lo anterior y tratd de corregir esa situacion al
establecer capitulos especificos respecto a uso y ocupacion superficial en las
leyes y reglamentos respectivos, al igual que la posibilidad de constituciéon de
servidumbres legales tanto para la industria eléctrica como para la industria de
hidrocarburos. Al mismo tiempo se abandon¢ la idea de la expropiacién como una
figura legal especifica a aplicar en la industria energética. Aun cuando se
supondria que la regulacion conducente derivada de la reforma energética
contemplaria desde mecanismos de equidad como negociaciones y los acuerdos
entre las partes, hasta el pago de contraprestaciones que se suponen equitativas
por concepto de ocupacion temporal en un contexto de respeto a los derechos

humanos, esto no es necesariamente asi.

Empero, el haber diagnosticado y tratado de resolver las carencias existentes
antes de la reforma energética en materia de aseguramiento de derechos
inmobiliarios no significa que no surjan otros problemas de caracter técnico-
juridico que puedan comprometer los proyectos de asignatarios y contratistas en
razon de: la lesion de derechos humanos de propietarios o poseedores, la
inobservancia de dispositivos constitucionales y legales y reglas generales del
derecho, la subvaloracion de la legislacion civil como normatividad natural para

gobernar el derecho de bienes inmobiliarios y de figuras de ocupaciéon como las
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servidumbres, asi como un criterio impreciso para determinar la competencia para
resolver controversias derivadas en materia de la propiedad inmobiliaria sobre la
cual se asientan o se pretenden asentar los proyectos de infraestructura

energética.

El objetivo es que lo que se proponga al terminar este subcapitulo ayude a corregir
estos fallos para que una reforma necesaria como la energética si se implemente
de la manera mas eficiente posible y que, a la vez, se salvaguarden los derechos
humanos de propietarios y poseedores involucrados, y también se salvaguarde la
integridad y armonia del sistema normativo existente en México al eliminar la
regulacion que puede llegar a carecer de sentido y por ello que amenace esa
integridad y armonia que con el paso del tiempo se ha logrado razonablemente

respecto al sistema de normas mexicano.

La reforma energética mexicana es un cambio estructural necesario para regresar
a los niveles de competitividad y respuesta que la industria energética —
hidrocarburos y electricidad- alguna vez tuvo durante la segunda mitad del siglo
XX. Sin embargo, esto debera lograrse en un entorno donde la competencia sera
libre y en donde los visos monopdlicos se eliminaron al minimo necesario y
suficiente. Esto también se da en una industria que tiene sobre si un constante
monitoreo en materia de derechos humanos y proteccion medioambiental. La
opacidad -y arbitrariedad, quizas- con la que actuaban los entonces organismos
descentralizados PEMEX y CFE al momento de desarrollar infraestructura —
negociaciones forzadas, dafios ambientales, incorrecto desmantelamiento y
abandono de instalaciones, por ejemplo- ya no deberia ser lo comun a partir de la
reforma energética, porque, ademas, todo sera en términos de libre competencia
en la cual, por experiencias previas en otros paises, los agentes competidores

pueden tener una mejor pericia y vision respecto al cumplimiento normativo.

La reforma energética debe continuar pues México la necesita, pero debe hacerlo

como una justa y equitativa que funcione, y no a costa de los derechos humanos y
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de un forzamiento del sistema normativo que lo haga carente de sentido,

conflictivo con otras normas y reglas del derecho y, por tanto, controvertible.

4.4.1.- El articulo 27 y el articulo octavo transitorio.

Si se habla de ocupacion y afectacidén superficial de tierras para efectos de
los proyectos energéticos en México es imposible no remitirse al articulo octavo
transitorio de decreto de reforma constitucional de 20 de diciembre de 2013
relacionado con el articulo 27 de la CPEUM, ya que esto constituye el mandato
constitucional para que se establezca lo conducente en la legislacion secundaria y

sus reglamentos, tal como se ha hecho en la LIE, el RLIE, laLH y el RLH.

Teniendo en consideracidén que el articulo 27 constitucional establece la propiedad
originaria de la Nacioén sobre las tierras y aguas dentro del territorio nacional con la
posibilidad de ser transmitidas a los particulares para que surja la propiedad
privada, asi como que le corresponde el dominio directo de los recursos naturales
en la plataforma continental y el zécalo submarino, toma sentido el hecho que se
podran imponer modalidades a esa propiedad privada si surge una situacién de

interés publico.

Con base en lo anterior, el articulo octavo transitorio del decreto de reforma
constitucional toma los conceptos contenidos en el articulo 27 constitucional para

determinar su contenido:

Octavo. Derivado de su caracter estratégico, las actividades de exploracion y
extraccion del petréleo y de los demas hidrocarburos, asi como el servicio
publico de transmision y distribucion de energia eléctrica, a que se refiere el
presente Decreto se consideran de interés social y orden publico, por lo que
tendran preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de

la superficie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas.
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La ley prevera los términos y las condiciones generales de la contraprestacion
que se debera cubrir por la ocupacion o afectacién superficial o, en su caso, la

indemnizacion respectiva.

Los titulos de concesiones mineras que se encuentren vigentes a la entrada en vigor
de este Decreto y aquellos que se otorguen con posterioridad, no conferiran
derechos para la exploracion y extraccion del petroleo y los demas hidrocarburos
solidos, liquidos o gaseosos, sin perjuicio de los derechos previstos en sus propias
concesiones. Los concesionarios deberan permitir la realizacion de estas

actividades.

La ley prevera, cuando ello fuere técnicamente posible, mecanismos para facilitar la
coexistencia de las actividades mencionadas en el presente transitorio con ofras que

realicen el Estado o los particulares. (Enfasis afiadido).

Esta norma transitoria mandata que se establezcan los mecanismos mediante los
cuales se podrian ocupar o afectar superficialmente los terrenos que son
relevantes para los proyectos de infraestructura energética de que son titulares los
asignatarios y contratistas. De su contenido se pueden abstraer los siguientes
elementos rectores de los actos de ocupacion o afectacion superficial de los
terrenos los que delinean el perfil de lo conducente en la LH, la LIE y sus

respectivos reglamentos:

a. Por su caracter estratégico, se consideran de interés social y orden

publico®®* las actividades de exploracion y extraccion del petréleo y de los

304 Para entender los alcances de las nociones de “interés social” y “orden publico” es recomendable la lectura
de la siguiente tesis aislada de la SCJN, lo cual serd de trascendencia mas adelante en esta investigacion:

Epoca: Novena Epoca

Registro: 178594

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo XXI, Abril de 2005

Materia(s): Comun

Tesis: I1.10.A.23 K

Pagina: 1515
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demas hidrocarburos, asi como el servicio publico de transmision y

distribucion de energia eléctrica.

b. Dichas actividades seran preferentes sobre cualquier otra que implique el
aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de los terrenos afectos a

aquéllas.

c. Los terrenos sobre los cuales se asiente infraestructura para efectuar
dichas actividades podra ser ocupado o afectado superficialmente,
mediante el pago de una contraprestacién —que supone que haya acuerdo
entre las partes- o mediante indemnizacibn —que supone un acto de

autoridad-.

Bajo los anteriores parametros generales es que se debera ocupar o afectar
superficialmente los terrenos, por lo que es la legislacion secundaria y sus
respectivos reglamentos la que detallara los mecanismos para hacer posible el
mandato constitucional establecido en el articulo octavo transitorio antes

transcrito.

SUSPENSIQN EN EL AMPARO. ALCANCE Y VALORA CIQN DE LOS CONCEPTOS "INTERES SOCIAL" Y
"ORDEN PUBLICO", PARA EFECTOS DE SU CONCESION.

El vocablo "interés" implica nociones como bien, beneficio, utilidad, valor de algo, importancia,
conveniencia y trascendencia. Cuando se ubica en el ambito social, debe tratarse de un beneficio, utilidad,
valor, importancia, conveniencia o trascendencia o bien para la comunidad o sociedad. Asimismo, el
vocablo "orden" hace referencia a la idea de un mandato que debe ser obedecido. En el contexto de lo
publico, es decir, de orden piuiblico, puede entenderse como un deber de los gobernados de no alterar la
organizacion del cuerpo social. Tales nociones, en materia de suspension del acto reclamado, deben
plantearse en funcion de elementos objetivos minimos que reflejen preocupaciones fundamentales y
trascendentes para la sociedad, como las establecidas en el articulo 124 de la Ley de Amparo
(funcionamiento de centros de vicio, comercio de drogas, continuacion de delitos, alza de precios de articulos
de primera necesidad, peligro de epidemias graves, entre otras). Por tanto, para distinguir si una
disposicion es de orden publico y si afecta al interés social -nociones que, por cierto, guardan un estrecho
vinculo entre si- debe atenderse a su finalidad directa e inmediata en relacion con la colectividad.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Queja 8/2005. Manuel Lopez Lopez. 20 de enero de 2005. Unanimidad de votos. Ponente: Salvador
Mondragon Reyes. Secretaria: Sonia Rojas Castro.
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4.5.- La Ley de Hidrocarburos y la Ley de Industria Eléctrica. Utilidad publica y

jurisdiccion.

Publicadas en el DOF el 11 de agosto de 2014, la LH y la LIE son las leyes
torales para el desarrollo sectorial de las industrias de los hidrocarburos y
eléctrica, respectivamente. Como parte de la instruccion derivada en el articulo
octavo transitorio revisado en el subcapitulo anterior, ambos ordenamientos
prevén un capitulo de uso y afectacion superficial de las tierras en donde estara
instalada la infraestructura de sus respectivas industrias de regulacion. En relacion
con esto, mientras que en la LH la cuestién de la ocupacion o afectacion
superficial esta prevista en el capitulo IV —del Titulo Cuarto- denominado “Del uso
y ocupacién superficial’®%®, en la LIE esta prevista en el capitulo VIII —del Titulo

Segundo- también denominado “Del uso y ocupacion superficial”30®,

Previamente al estudio de los mecanismos previstos por la LIE y la LH para usar u
ocupar los terrenos —o constituir una servidumbre legal sobre ellos-, de utilidad y
trascendencia resulta conocer qué establecen ambos ordenamientos respecto al
concepto de “utilidad publica”, asi como conocer la jurisdiccion aplicable a ambas
industrias, ya que esas dos nociones seran torales para el analisis que se hara

mas adelante en relacion a la ocupacion o afectacion superficial de las tierras.

El articulo 95 de la LH establece que la industria de los hidrocarburos es de
exclusiva jurisdiccién federal en lo que respecta a emitir disposiciones técnicas,
reglamentarias y de regulacion en la materia, incluyendo aquéllas relacionadas
con el desarrollo sustentable, el equilibrio ecologico y la proteccion al medio

ambiente en el desarrollo de esta industria.

Por su parte la LIE en su articulo 7 estatuye que las actividades de la industria

eléctrica son de jurisdiccién federal, por lo que las autoridades administrativas y

305 De] articulo 100 al 117.

306 Del articulo 71 al 89.
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jurisdiccionales proveeran lo necesario para que no se interrumpan dichas

actividades.

Ahora bien, ambos ordenamientos son reiterativos respecto a la calificacién que
tienen las actividades de la industria de hidrocarburos y de electricidad. En este

tenor la LH establece en su articulo 96397:

Articulo 96.- La industria de Hidrocarburos a que se refiere esta Ley es de utilidad
publica. Procedera la constitucion de servidumbres legales, o la ocupacién o
afectacion superficial necesarias, para la realizaciéon de las actividades de la
industria de Hidrocarburos, conforme a las disposiciones aplicables en los

casos en los que la Nacion lo requiera.

Las actividades de Exploracion y Extraccion se consideran de interés social y orden
publico, por lo que tendran preferencia sobre cualquier otra que implique el
aprovechamiento de la superficie o del subsuelo de los terrenos afectos a

aquéllas.

La Federacion, los gobiernos de los Estados y el Distrito Federal, de los municipios
y de las delegaciones, contribuiran al desarrollo de proyectos de Exploracion y
Extraccion, asi como de Transporte y Distribucién por ductos y de Almacenamiento,
mediante procedimientos y bases de coordinacion que agilicen y garanticen el
otorgamiento de los permisos y autorizaciones en el ambito de su competencia.

(Enfasis afiadido)

La LIE senala el interés publico de la industria eléctrica en diversos dispositivos:

Articulo 4.- El Suministro Eléctrico es un servicio de interés publico. La generacion
y comercializacion de energia eléctrica son servicios que se prestan en un régimen

de libre competencia.

307 Respecto a la utilidad publica el articulo 58 de la LH estatuye que se consideran de utilidad publica, las
actividades y servicios amparados por un permiso. Las actividades y servicios que requieren permiso son los
listados en el articulo 48 de la LH.
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Las actividades de generacion, transmision, distribucion, comercializacion y el
Control Operativo del Sistema Eléctrico Nacional son de utilidad publica y se
Sujetaran a obligaciones 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 ordenamiento legal. ... (Enfasis afiadido)

Esto también se indica en el siguiente articulo:

Articulo 42.- E| Servicio Publico de Transmisioén y Distribucion de Energia Eléctrica
se considera de interés social y orden publico, por lo que tiene preferencia sobre
cualquier otra actividad que implique el aprovechamiento de la superficie y del
subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas. Para todos los efectos legales, el
Servicio Publico de Transmision y Distribucion de Energia Eléctrica es de
utilidad publica. Estan sujetos a servidumbre legal los predios necesarios para
la instalacion de la Red Nacional de Transmisién y las Redes Generales de

Distribucion. (Enfasis afadido)

En esta linea, en relacion con el concepto de “utilidad publica”, tal como lo hace la

LH, la LIE establece lo siguiente:

Articulo 71.- La industria eléctrica se considera de utilidad publica. Procedera
la ocupaciéon o afectacion superficial o la constitucion de servidumbres
necesarias para prestar el Servicio Publico de Transmisién y Distribucion de
Energia Eléctrica, y para la construccion de plantas de generacién de energia
eléctrica en aquellos casos en que, por las caracteristicas del proyecto, se

requiera de una ubicacion especifica, conforme a las disposiciones aplicables.

Las actividades de transmision y distribucion de energia eléctrica se consideran de
interés social y orden publico, por lo que tendran preferencia sobre cualquier
otra que implique el aprovechamiento de la superficie o del subsuelo de los

terrenos afectos a aquéllas. (Enfasis afadido)
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Llama la atencion que tanto a la LIE como a la LH se les dé en su contenido el

caracter de “ser de utilidad publica”.

Al ser la utilidad publica un elemento que condiciona ciertas libertades, como el
derecho a la propiedad, esto no sera ajeno a la industria energética como puede
verse que ha sido el intento del legislador al darle esa caracteristica. Para ello es
necesario revisar los alcances del concepto “utilidad publica”, para lo cual es ideal
recuperar qué ha sostenido la SCJN al respecto. En esta tesis jurisprudencial el
maximo tribunal del pais le da fronteras al concepto de “utilidad publica” en el
contexto de la expropiacion lo que es el estandar de oro al ser una figura privativa

absoluta de la propiedad:

Epoca: Novena Epoca

Registro: 1012237

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Apéndice de 2011

Tomo I. Constitucional 3. Derechos Fundamentales Primera Parte - SCJN Vigésima
Quinta Seccion - Otros derechos fundamentales

Materia(s): Constitucional, Administrativa

Tesis: 945

Pagina: 2228

EXPROPIACION. CONCEPTO DE UTILIDAD PUBLICA.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cuanto al concepto de utilidad
publica, ha sustentado diversos criterios, en los que inicialmente sefnalé que las
causas que la originan no podrian sustentarse en dar a otro particular la
propiedad del bien expropiado, sino que debia ser el Estado, en cualquiera de
sus tres niveles, quien se sustituyera como propietario del bien a fin de
conseguir un beneficio colectivo a través de la prestacion de un servicio o
realizacion de wuna obra publicos. Posteriormente amplié el concepto

comprendiendo a los casos en que los particulares, mediante la autorizacion
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del Estado, fuesen los encargados de alcanzar los objetivos en beneficio de la
colectividad. Asi, esta Suprema Corte reitera el criterio de que el concepto de
utilidad publica es mas amplio, al comprender no sélo los casos en que el
Estado (Federacién, Entidades Federativas, Distrito Federal o Municipios) se
sustituye en el goce del bien expropiado a fin de beneficiar a la colectividad,
sino ademas aquellos en que autoriza a un particular para lograr ese fin. De
ahi que la nocién de utilidad publica ya no sélo se limita a que el Estado deba
construir una obra publica o prestar un servicio publico, sino que también
comprende aquellas necesidades econémicas, sociales, sanitarias e inclusive
estéticas, que pueden requerirse en determinada poblacion, tales como
empresas para beneficio colectivo, hospitales, escuelas, unidades
habitacionales, parques, zonas ecolégicas, entre otros, dado que el derecho a
la propiedad privada esta delimitado en la Constitucion Federal en razén de su
funcién social. Por ello, atendiendo a esa funciéon y a las necesidades
socioecondémicas que se presenten, es evidente que no siempre el Estado por
si mismo podra satisfacerlas, sino que debera recurrir a otros medios, como
autorizar a un particular para que preste un servicio publico o realice una obra
en beneficio inmediato de un sector social y mediato de toda la sociedad. En
consecuencia, el concepto de utilidad publica no debe ser restringido, sino
amplio, a fin de que el Estado pueda satisfacer las necesidades sociales y
econémicas y, por ello, se reitera que, genéricamente, comprende tres causas: a)
La publica propiamente dicha, o sea cuando el bien expropiado se destina
directamente a un servicio u obra publicos; b) La social, que satisface de una
manera inmediata y directa a una clase social determinada, y mediatamente a
toda la colectividad; y c) La nacional, que satisface la necesidad que tiene un
pais de adoptar medidas para hacer frente a situaciones que le afecten como

entidad politica o internacional. (Enfasis afadido)

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIl,
marzo de 2006, pagina 1412, Pleno, tesis P./J. 39/2006; véase ejecutoria en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIllI, enero
de 2006, pagina 1940.
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Esta tesis jurisprudencial es interesante ya que bordea el concepto de “utilidad
publica” y, a la vez, lo amplia, con el fin de que no sea un concepto restringido,
sino amplio. Del texto de la tesis, se distinguen los siguientes elementos

caracteristicos del concepto:

a. La utilidad publica como nocién debe ser entendida en el contexto de la
expropiacion —que permea respecto a otros conceptos tales como

ocupaciéon temporal y limitacion de dominio-.

b. Es un concepto amplio, y no restringido, ya que no se circunscribe a la
actuacion del Estado, en cualquiera de sus tres ordenes, para hacerse
propietario de un bien, sino también pueden ser los particulares mediante

autorizacion por parte del Estado, en beneficio de la colectividad.

c. Para esos efectos el particular debe ser autorizado para que preste un

servicio publico o realice una obra en beneficio inmediato de un sector

social y mediato de toda la sociedad.

Esto, aunque en el contexto de, y limitado a, la expropiacion, es util ya que permite
comprender la idea de “utilidad publica” tantas veces mencionada en la LH y la
LIE. Asimismo, es importante sefalar que en lo referido a la autorizacion que se
menciona en la tesis jurisprudencial en comento se infiere que se refiere a la figura
de la concesion que es mediante la cual se presta un servicio publico o se realiza
una obra para beneficio de la colectividad cuya obligacién era originalmente del
Estado. No se debe perder de vista que aqui el concepto de arras se refiere al
invocado para el acto expropiatorio, es decir un acto administrativo, y se puede
observar que tanto la LH y la LIE recuperan para si la idea de “utilidad publica”,

siendo éstas actos legislativos.

¢ Tiene sentido y operatividad que a una ley se le del caracter de ser de “utilidad
publica” por parte del legislador? Para llegar a la respuesta funciona recuperar

como opera la actualizacion de una situacion de “utilidad publica”.
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Si lineas arriba se le dio bordes conceptuales al concepto, ahora han de
encontrarse sus bordes operativos y para ello hay que explorar qué establece la
CPEUM al respecto.

El articulo 27 segundo parrafo de la CPEUM es el fundamento de la expropiacion,

entendido como un acto privativo de la propiedad, al establecer lo siguiente:

Articulo 27. ...

Las expropiaciones so6lo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante

indemnizacion.

Por su parte en la parte final de este mismo articulo 27, en el quinto parrafo, se
establece que cuando no se trate de aguas nacionales, éstas se consideraran
como parte integrante de la propiedad de los terrenos por los que corran o en los
que se encuentren sus depdsitos, “pero si se localizaren en dos o mas predios, el
aprovechamiento de estas aguas se considerara de utilidad publica, y quedara
sujeto a las disposiciones que dicten las entidades federativas”. Por su parte el

parrafo décimo de este mismo articulo en su fraccién VI indica que:

Las leyes de la Federacion y de las entidades federativas en sus respectivas
jurisdicciones, determinardn los casos en que sea de utilidad publica la
ocupacion de la propiedad privada, y de acuerdo con dichas leyes la autoridad

administrativa hard la declaracion correspondiente. (Enfasis afiadido)

De lo anterior se desprende que: (i) El concepto de “utilidad publica” es uno ligado,
en principio, a la figura expropiatoria constituyéndose este nociéon como uno de los
requisitos constitucionales —junto con la indemnizacion- para que dicha figura sea
valida, (ii) respecto a aguas que no son nacionales, éstas si estdn en dos o0 mas
predios su aprovechamiento sera considerado de utilidad publica, y (iii) tratdndose
de la ocupacioén de la propiedad privada —que no expropiacion-, la legislacion del

orden competente, determinara los casos donde surja la motivacion de utilidad
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publica debiendo hacer la declaracién correspondiente la autoridad administrativa.
Asi, para poder invocar la “utilidad publica” se debe relacionar con el acto
administrativo de expropiacién para lo cual se debe hacer una declaracion previa
de caracter administrativo invocando dicha utilidad publica. También la “utilidad
publica” podra ser invocada para actos de ocupacion temporal o limitacion de

dominio como se vera mas adelante.

Para ahondar en como opera la invocacion de las causas de utilidad publica, vale
la pena conocer lo conducente establecido en la LE. El articulo 1° de la LE
establece cuales seran consideradas causas de utilidad publica, y establece una

lista enunciativa de ellas, tal como:

1.- El establecimiento, explotacion o conservacion de un servicio publico;

Il.- La apertura, ampliacion o alineamiento de calles, la construccion de calzadas,

puentes, caminos y tuneles para facilitar el transito urbano y suburbano,

Ill.- EI embellecimiento, ampliacién y saneamiento de las poblaciones y puertos, la
construccion de hospitales, escuelas, parques, jardines, campos deportivos o de
aterrizaje, construcciones de oficinas para el Gobierno Federal y de cualquier obra

destinada a prestar servicios de beneficio colectivo.

Ill Bis. La construccion de obras de infraestructura publica y la prestaciéon de
servicios publicos, que requieran de bienes inmuebles y sus mejoras, derivada de
concesion, de contrato o de cualquier acto juridico celebrado en términos de las

disposiciones legales aplicables.

IV.- La conservacion de los lugares de belleza panoramica, de las antigliiedades y
objetos de arte, de los edificios y monumentos arqueolégicos o histéricos, y de las

cosas que se consideran como caracteristicas notables de nuestra cultura nacional;

V.- La satisfaccion de necesidades colectivas en caso de guerra o trastornos
interiores; el abastecimiento de las ciudades o centros de poblacion, de viveres o de

otros articulos de consumo necesario, y los procedimientos empleados para
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combatir o impedir la propagaciéon de epidemias, epizootias, incendios, plagas,

inundaciones u otras calamidades publicas;

VI.- Los medios empleados para la defensa nacional o para el mantenimiento de la

paz publica;

VIl.- La defensa, conservacién, desarrollo o aprovechamiento de los elementos

naturales susceptibles de explotacion;

VIIl.- La equitativa distribucion de la riqueza acaparada o monopolizada con ventaja
exclusiva de una o varias personas y con petrjuicio de la colectividad en general, o

de una clase en particular;

IX.- La creacion, fomento o conservacion de una empresa para beneficio de la

colectividad;

X.- Las medidas necesarias para evitar la destruccion de los elementos naturales y

los dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la colectividad;

Xl.- La creacion o mejoramiento de centros de poblacién y de sus fuentes propias de

vida;

Xll.- Los demas casos previstos por leyes especiales.

De igual modo es el articulo 2 de la LE el que indica como se invoca la causa de

utilidad publica: la secretaria de Estado competente hara la declaratoria de utilidad

publica, la cual se basara en un dictamen técnico. La declaratoria se debera

publicar en el DOF o el diario local que se trate. Si los propietarios afectados se

inconforman podran presentar manifestaciones y alegatos. La resolucién no

admitira recurso administrativo alguno. Asi para que la causa de utilidad publica

sea operativa, debe seguir el anterior procedimiento.

Se observa que la fraccion Xll del articulo 2 de la LE, establece que también seran

causas de utilidad publica los casos previstos en leyes especiales, siendo el

ejemplo mas claro de esto la LAG que en su articulo 93 establece las causas de
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utilidad publica en materia de expropiacion de bienes ejidales y comunales, asi
como el establecimiento del procedimiento respectivo, debiendo ser por decreto
presidencial -articulo 94 de la LAG-. También otro ejemplo claro es el articulo 6°
de la Ley General de Asentamientos Humanos, Ordenamiento Territorial y
Desarrollo Urbano donde se establecen las causas de utilidad publica en las

materias que son objeto de dicha ley.

Resulta interesante sefialar que el articulo 2 de la LE estatuye que cuando se trate
de la ocupacion temporal, total o parcial, o la simple limitacion de los derechos de
dominio para los fines del Estado o en interés de la colectividad3®®, procedera en
términos de las causas de utilidad publica de la LE, a lo que debera mediar

declaratoria de utilidad publica.

Puede verse entonces que para que proceda una expropiacion, una ocupacion
temporal o una limitacion a derechos de dominio debe existir una causa de utilidad
publica, basada en un proceso técnico de determinacidén y que se declare por la
autoridad administrativa competente, con base en el caso concreto. En todo caso,
lo que se efectua, sea expropiacion, ocupacién temporal o limitacion de dominio,
es un acto juridico-administrativo individualizado. Para un mejor entendimiento,
funciona para dar claridad respecto al caracter individual de todo acto de
expropiacion, de ocupacion temporal o limitacion de dominio, la siguiente tesis
aislada de la SCJN:

308 Sin llegar a ser actos privativos de dominio como la expropiacion, la ocupacién temporal —como acto
unilateral, ya que puede ser convencional como se verd mas adelante- y la limitacion de los derechos de
dominio también deberan responder a una causa de utilidad publica, pagarse una indemnizacion, para lo cual
habra de emitirse declaracion administrativa de utilidad publica.

En relacién con la figura de la “Limitacion de dominio” existe legislacion de expropiacion a nivel estatal que
prevé incluso en su titulo este mecanismo, por ejemplo, Veracruz, Tamaulipas, Guanajuato, Baja California
Sur. Es la Ley de Expropiacion, Ocupacion Temporal y Limitacion de Dominio de Bienes de Propiedad
Privada para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave la que en su articulo 3° fraccion VI el que define la
limitacion de dominio como “el acto administrativo que consiste en la privacion permanente o temporal del
derecho de un particular a disponer de un bien de su propiedad, decretado por el Estado por causa de utilidad
publica, que da lugar al pago de la indemnizacion correspondiente.”
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Epoca: Décima Epoca

Registro: 2013672

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Libro 39, Febrero de 2017, Tomo Il

Materia(s): Constitucional, Administrativa

Tesis: .20.A.E.51 A (10a.)

Pagina: 2351

REGIMENES DE SUJECION CONSTITUCIONALMENTE PREVISTOS. SUS
CARACTERISTICAS.

El analisis de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos revela que
frente al catalogo de derechos humanos que caracterizan a los gobernados ante el
poder publico, existe también un conjunto de obligaciones a su cargo, derivadas de
las restricciones y limitaciones a esos derechos y de las exigencias que impone el
funcionamiento correcto de las instituciones publicas, entre las cuales se hallan las
manifestaciones de ciertas potestades que, por un lado, someten a los gobernados
a ciertos regimenes especificos de sujeciéon y, por otro, les imponen ciertas
conductas o, incluso, la extraccion de ciertos bienes o riqueza. Asi, es necesario
distinguir la situacién que guarda una persona en el régimen general de
sujecion propio de cualquier gobernado, de aquella que le corresponde
cuando se encuentra sometida a uno especial, asociado a su condicién o a su
actividad. En el régimen general, las personas tienen, por ejemplo, ciertas
obligaciones que se rigen por el principio de igualdad ante las cargas
publicas, las cuales derivan simplemente de su pertenencia a la poblacion de
un Estado. Unas de ellas son las asociadas con la potestad tributaria que las obliga
no soélo a ciertas prestaciones de contenido econémico (pagar contribuciones), sino
también a prestar ciertos servicios personales (retener o recaudar contribuciones).
Por su parte, las obligaciones son producto de un régimen especial de sujecion, es
decir, de un conjunto de normas, principios, reglas y directrices que pesan sobre un
grupo de personas, debido a su situacion particular con respecto al interés social o

al orden publico. En este rubro se encuentran los servidores publicos y los
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integrantes de las fuerzas armadas, los concesionarios y quienes manejan recursos
publicos. Finalmente, existe un tercer supuesto en donde la persona se ve
afectada por el ejercicio individual y concreto de cierta potestad publica de
ejercicio latente, que se traduce en una lesién individualizada que crea una
situacion juridica individualizada, como ocurre con la expropiacién. De esta
manera, es importante distinguir cuando ciertos deberes a cargo de una
persona tienen su origen en un régimen general propio de cualquier
gobernado, cuando examinarlos en uno especial asociado a su condicién

estatutaria y cudndo en un acto privativo singularizado. (Enfasis afiadido)

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
ESPECIALIZADO EN COMPETENCIA ECONOMICA, RADIODIFUSION Y
TELECOMUNICACIONES, CON RESIDENCIA EN LA CIUDAD DE MEXICO Y
JURISDICCION EN TODA LA REPUBLICA.

Por ello, en el contexto de estos actos juridico-administrativos privativos o
limitativos de dominio, resulta un sinsentido que, a una ley como pasa con la LH y
la LIE, se le dé el caracter de “utilidad publica” siendo que para que una situaciéon
de hecho tenga ese rasgo se debe seguir un procedimiento concreto
individualizado por parte de una autoridad administrativa; la LH y la LIE son actos
legislativos que constituyen una norma general y abstracta, por lo que no es
operativo ni consistente que sean de “utilidad publica”, siendo que esta nocion es
una que esté ligada a una mecanica de actualizacion muy explorada y clara en las
leyes que con base en ella son el fundamento de los actos privativos-limitativos del
dominio, a saber, la expropiacion, la ocupacién y la limitacion de dominio. Por ello,
si la mencion de este concepto no se refiere a un acto privativo-limitativo de
dominio, y solo es para darle ese caracter a una norma general y abstracta,

constituye con mayor razén un sinsentido.

Entonces, ¢por qué la LH y la LIE son de utilidad publica por decision del
legislador? Se puede inferir que se les dio ese caracter en virtud de una confusién

conceptual con la idea referida al “interés social y orden publico”, el cual no puede
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ni debe ser confundido con el de “utilidad publica”. El concepto de “interés social y
orden publico” incluso tiene mas sentido como rasgo de una norma general y

abstracta3®%°.

También podria ser inferido que a la LIE y la LH se les dio ese caracter para abrir
un cajéon de sastre para dar “legalidad” a cualquier acto de ocupacion o limitacion
de dominio —mediante la permision de usar y ocupar las tierras o mediante la
constitucion de servidumbres- de tierras en virtud de proyectos de infraestructura
energética, aun cuando ya se ha podido explorar que la actualizacion de una
causa de “utilidad publica” surge del estudio y resolucion individual del caso
concreto basado en dictamenes técnicos y no por virtud de una mencién “abierta”
por parte de una norma general y abstracta, ya que ello seria lesivo de la esfera
juridica de todo gobernado. La inferencia sefialada puede adquirir sentido al leer la
redaccion —defectuosa, por cierto- de los articulos 96 primer parrafo de la LH y el
articulo 71 primer parrafo donde inmediatamente después del concepto de
“utilidad publica” se indica que sera procedente la constitucion de servidumbres y
la ocupacion y superficial de las tierras en beneficio de la industria energética. Asi,
se puede observar que el concepto de “utilidad publica” se establece en ambas
leyes como una decision legislativa inconsistente con como opera ese concepto

para su actualizacion.

309 Algo similar sucede a nivel constitucional con lo establecido con el articulo 123 apartado A fraccion XXIX
de la CPEUM, ya que el legislador le dio un caracter de “utilidad publica” a la Ley del Seguro Social al
establecer:

Articulo 123. ...
Apartado A. ...

XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera seguros de invalidez, de vejez, de
vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicios de guarderia y
cualquier otro encaminado a la proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no asalariados y
otros sectores sociales y sus familiares.

Empero, la misma Ley del Seguro Social no contiene en su texto el concepto de “utilidad publica”, y si el de
“orden publico e interés social”.
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A la luz del tratamiento que se da a la “utilidad publica” en la LH y la LIE y la
“federalizacion” de la jurisdiccion ahi establecida, asi como de otros elementos, es
como se analizaran los correspondientes capitulos que gobiernan la ocupacion y
afectacion superficial de las tierras y la constitucion de servidumbres, ya que
ambas situaciones identificadas podrian hacer surgir circunstancias que
amenacen la esfera de derechos de los gobernados —propietarios y poseedores de
tierras-, asi como que podrian poner en entredicho la viabilidad de los proyectos

de infraestructura de la industria energética.

4.5.1.- Procedimiento de aseguramiento de derechos inmobiliarios establecido en

la Ley de Hidrocarburos y en la Ley de Industria Eléctrica.

En el subcapitulo anterior, se ha analizado la imprecisidon conceptual del
uso de la idea de “utilidad publica” como una caracterizadora de la LH y la LIE.
Incluso, se ha apreciado que el legislador ha utilizado dicho concepto en ambas
leyes inmediatamente antes de indicar que seran procedentes la ocupacion o
afectacion superficial y la constitucion de las servidumbres necesarias para, (i) en
caso de la industria eléctrica, prestar el servicio publico de transmision y
distribucion de energia eléctrica, y para la construccion de plantas de generacion
de energia eléctrica en aquellos casos en que, por las caracteristicas del proyecto,
se requiera de una ubicacién especifica', y (ii) en el caso de la industria de los
hidrocarburos, para la realizacion de las actividades de dicha industria. Asi, el
legislador ha querido hacer una “declaracion” de utilidad publica de cualquier
situacion de ocupacién o limitacion de dominio conforme a la LIE y la LH, a través
de una norma general y abstracta, lo cual ni es el medio idoneo para ello y ni
tampoco observa los mecanismos que para ello se establecen, por ejemplo, en la
CPEUM vy la LE en donde es claro que se dispone que la determinacion de una

causa de utilidad publica que motive un acto privativo-limitativo de dominio se

310 Articulo 71 de la LIE.
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basara en la individualizacion del caso concreto para emitir un acto juridico-

administrativo especifico que se base en dictamenes técnicos.

Por otra parte, ambas leyes indican que la contraprestacién, los términos y las
condiciones para el uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos
necesarios para realizar las actividades objeto de regulacién de cada ley seran
negociados y acordados entre los propietarios o titulares de dichos terrenos,
bienes o derechos, incluyendo derechos reales, ejidales o comunales, y los
asignatarios o contratistas, en el caso de la industria de hidrocarburos, y de los
interesados, en el caso de la industria eléctrica. Cuando se trate de un terreno que

esté en el régimen de propiedad privada se podra pactar, incluso, la adquisicion3'.

En un ejercicio de eficiencia —quizas irresponsable- el legislador establecié tanto
en la LIE como en la LH un capitulo de “Uso y Ocupacion Superficial”
practicamente igual en su contenido, alcances y mecanismos de aseguramiento
de derechos inmobiliarios —voluntaria o forzosa- en favor de proyectos de
infraestructura de hidrocarburos y eléctrica®'?. De esta manera, con el propésito de
claridad, se describira el mecanismo establecido por ambas leyes en una sola
mencién, y cuando exista alguna diferencia se hara mencion especifica de la
misma. Asi, se tiene que este mecanismo de aseguramiento de derechos

inmobiliarios es el siguiente:

1. Cuando es voluntario -resultado de un acuerdo entre las partes-:

a. El asignatario o contratista o interesado (el “Titular del Proyecto”) debe

expresar por escrito al propietario o titular del terreno, bien o derecho (el

“Titular de la Tierra”) su interés de usar, gozar, afectar o en su caso adquirir

—si fuera propiedad privada- tales terrenos bienes o derechos.

311 Articulo 100 de la LH y articulo 73 de la LIE.

312 Articulo 96 de la LH.
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b. El Titular del Proyecto debe mostrar y describir el proyecto que planea
desarrollar al Titular de la Tierra y atender las dudas de éste, de manera
que entienda sus alcances, asi como las posibles consecuencias y
afectaciones que se podrian generar por su ejecucion y, en su caso, los
beneficios que le representaria en lo personal y/o en su comunidad o

localidad.

c. La SENER podra prever la participacion de testigos sociales en los

procesos de negociacion.

d. El Titular del Proyecto debera. notificar a la SENER y a la SEDATU del

inicio de las negociaciones.

e. La forma o modalidad de uso, goce, afectacion, en su caso, adquisicion que
se pacte debera ser idonea para el desarrollo del proyecto en cuestion —
arrendamiento, servidumbre voluntaria, ocupaciéon superficial, ocupacién

temporal, compraventa, permuta y cualquier otra no contraria a la ley-3'3. Es

313 Solamente para efectos de entendimiento, cada una de estas figuras responden a las siguientes definiciones,
ya sea extraidas de ley o de criterios judiciales:

Arrendamiento. Una definicion tipica de esta figura la da el CCF en su articulo 2398: Hay arrendamiento
cuando las dos partes contratantes se obligan reciprocamente, una, a conceder el uso o goce temporal de una
cosa, y la otra, a pagar por ese uso o goce un precio cierto.

Servidumbre voluntaria. Para entender esta figura basta con explorar el CCF: La servidumbre es un gravamen
real impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto duefio —articulo 1057- Una
servidumbre voluntaria es la que en donde el propietario de una finca o heredad puede establecer en ella
cuantas servidumbres tenga por conveniente, y en el modo y forma que mejor le parezca, siempre que no
contravenga las leyes, ni perjudique derechos de tercero —articulo 1109-. Una servidumbre voluntaria solo
puede ser constituida por las personas que tienen derecho de enajenar —articulo 1110-. Se observa que solo
puede constituir la servidumbre voluntaria el Titular de la Tierra.

Ocupacion temporal. Inicialmente establecida como una figura de limitacion del uso y goce de una cosa
caracterizada por su unilateralidad —articulo 2 bis de la LE-, ésta modalidad también puede ser resultado de
una negociaciéon como se observa en la LH y la LIE. En su momento, la SCJN emitidé una tesis aislada
definiendo la ocupacion temporal —como acuerdo de voluntades- como resultado de un contrato expresando
que se utiliza para el caso de que mediante el pago previamente convenido se permita que sobre la propiedad
del particular pase el tendido de ductos, siendo ésta una convencion civil. Ver tesis aislada PEMEX
EXPLORACION Y PRODUCCION. SUS ACTOS TENDIENTES A CONVENIR LA OCUPACION DE
TERRENOS PROPIEDAD DE PARTICULARES, PARA QUE EN ELLOS PASE EL TENDIDO DE
DUCTOS Y PARA LA REALIZACION DE OTRAS ACTIVIDADES SIMILARES DE LA INDUSTRIA
PETROLERA, NO SON ACTOS DE AUTORIDAD. Epoca: Novena Epoca, Registro: 179522, Instancia:
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decir, hasta este momento, la forma en que se contraten los derechos
inmobiliarios sobre un terreno seran producto de un acuerdo entre el Titular

del Proyecto y el Titular de la Tierra.

f. La contraprestaciéon acordada debe ser proporcional a los requerimientos
del Titular del Proyecto. Dependiendo de la modalidad contratada, la
contraprestaciéon debe cubrir (i) pago de afectaciones de bienes o derechos,
asi como los dafos y perjuicios previstos, (ii) la renta, para ambas
industrias y (iii) en el caso de la industria de los hidrocarburos, si hay
extraccidbn comercial de hidrocarburos ademas se deberd pagar un
porcentaje de los ingresos que correspondan al asignatario o contratista en
el proyecto en cuestion, después de haber descontado los pagos que

deban realizarse al FMPED.

g. Las contraprestaciones se deben cubrir en efectivo y, en su caso, mediante
cualquiera de las siguientes modalidades: (i) compromisos para ejecutar
proyectos de desarrollo en beneficio de la comunidad o localidad afectada,
(i) cualquier otra prestacion que no sea contraria a la ley, o (iii) una

combinacioén de las anteriores.

Tribunales Colegiados de Circuito, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XXI, Enero de 2005, Materia(s): Comun, Tesis: VII.30.C.23 K, Pagina: 1815

Es equiparable a la ocupacion temporal la figura de la ocupacion superficial, al no haber una diferencia entre
ellos. En los modelos de Contratos para el uso, goce, afectacion o, en su caso, adquisicion de los terrenos,
bienes o derechos para realizar las actividades de la exploracion y extraccion de hidrocarburos y de transporte
por medio de ductos se define a la ocupacion superficial como el contrato cuyo objeto es que el propietario o
titular del Inmueble permita al Promovente, a cambio de un pago tUnico, el uso, goce y aprovechamiento
temporal sobre la superficie exterior y subterranea, asi como las construcciones ya existentes o por edificar
sobre la superficie y por debajo del Inmueble para su ocupacion superficial.

Compraventa. Definida por el CCF como cuando uno de los contratantes se obliga a transferir la propiedad de
una cosa o de un derecho, y el otro a su vez se obliga a pagar por ellos un precio cierto y en dinero —articulo
2248-. En el contexto de la LIE y la LH s6lo sera posible si el terreno se encuentra en propiedad privada. Es
decir, cuando se trate de una figura traslativa de dominio —otro ejemplo, la donacidon- no puede recaer sobre
un bien en un régimen diferente al de la propiedad privada.

Permuta. EI CCF la define como un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa
por otra —articulo 2327-.
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h. La contraprestacion, asi como los demas términos y condiciones que se
pacten para la adquisicion —si fuera propiedad privada-, uso, goce o
afectacion de los terrenos, bienes o derechos deberan constar
invariablemente en un contrato por escrito, y sujetarse a los lineamientos y

a los modelos de contratos que emitan la SENER y la SEDATU.

i. Los contratos en los que consten los acuerdos alcanzados no podran prever
clausulas de confidencialidad sobre los términos, montos y condiciones de

la contraprestacion, que penalicen a las partes por su divulgacion.

En el caso de la contratacién relativa a la industria de los hidrocarburos se prohibe
pactar una contraprestacion asociada a una parte de la produccion de

hidrocarburos del proyecto, ya que éstos son propiedad de la Nacién.

Cuando las propiedades estén sujetas a los regimenes establecidos en la LAG se
seguiran ciertas reglas especiales, a saber: el Titular de la Tierra —entendido en
este caso como el gjido, ejidatarios comunidades o comuneros, indistintamente-
puede solicitar la asesoria y representaciéon de la PA; la contratacion de los
derechos inmobiliarios se debe sujetar a las formalidades de la LAG; tratandose
de un Titular de la Tierra con reconocimiento individual de derechos, se debera
entregar directamente a él la contraprestacion, por regla general. Si no lo es, se
hara a través del Fideicomiso del Fondo de Fomento Ejidal o a través del érgano

facultad designado para ello por el ejido o la comunidad3'.

Sera el INDAABIN quien elaborara y actualizara los tabuladores sobre los valores
de la tierra para efectos de este mecanismo, asi como, en su caso, la practica de

avalios®®,

314 Articulo 75 de la LIE vy articulo 102 de la LH.

315 Articulos 76 y 77 de la LIE vy articulos 103 y 104 de la LH.
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Una vez alcanzado el acuerdo, éste debera ser validado ante un Juzgado de
Distrito en Materia Civil o ante el Tribunal Unitario Agrario competentes, segun
corresponda el caso, para que adquiera el caracter de cosa juzgada. Quien lo

debe presentar es el Titular de Proyecto3'6.

2. Cuando es forzosa -no hay acuerdo entre las partes-:

Si 180 dias después de iniciadas las negociaciones, no se alcanza un acuerdo, el

Titular del Proyecto podra3'’:

a. Promover ante el Juez de Distrito en materia civil o Tribunal Unitario Agrario
competente, segun sea el caso, la constitucion de una servidumbre legal -

servidumbre legal de hidrocarburos, en el caso de la LH-, o

b. Solicitar a la SEDATU una mediacion que versara sobre las formas o
modalidades de adquisicion, uso, goce o afectacién de los terrenos, bienes

o derechos, asi como la contraprestacion que corresponda.

En el caso de la mediacion, se sintetiza de la manera siguiente: SEDATU, iniciara
la mediacién y en un plazo de 30 dias, conforme a la Ley, sugerira a las partes la
modalidad contractual y el monto de contraprestacion. Si las partes no solicitaron
avaluos, la SEDATU los mandara practicar. Si las partes cuentan con avaluos,
SEDATU tomara el promedio para proponer un monto si el valor propuesto por las
partes tiene una diferencia menor al 15%. Si la diferencia de valores es mayor al
15%, SEDATU solicitard a un perito tercero en discordia la realizacién de uno

nuevo, cuyo resultado sustentara su propuesta3'®.

316 Articulo 78 de la LIE y articulo 105 de la LH.
317 Articulo 79 de la LIE vy articulo 106 de la LH.

318 Articulo 80 de la LIE y articulo 107 de la LH.
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Si aun con el procedimiento de mediacion, el Titular del Proyecto y el Titular de la
Tierra no alcanzan un acuerdo, la SEDATU podra proponer al Ejecutivo Federal la
constitucion de una servidumbre legal®'® —legal de hidrocarburos, en su caso-3%°, a
la cual recaera una contraprestacion que se basara en las propuestas
presentadas. Tanto la LH y la LIE indican el alcance de estas servidumbres

legales, de la siguiente manera, respectivamente:

Articulo 109.- La servidumbre legal de hidrocarburos comprendera el derecho de
transito de personas; el de transporte, conduccion y almacenamiento de materiales
para la construccion, vehiculos, maquinaria y bienes de todo tipo; el de
construccion, instalacion o mantenimiento de la infraestructura o realizacion de
obras y trabajos necesarios para el adecuado desarrollo y vigilancia de las
actividades amparadas por virtud de un Contrato o Asignacion, asi como todos
aquéllos que sean necesarios para tal fin. En todo caso, la servidumbre legal de

hidrocarburos no podra exceder el plazo del Contrato o Asignacion respectivo.

Las servidumbres legales de hidrocarburos se decretaran a favor del Asignatario o
Contratista y se regiran por las disposiciones del derecho comun federal y las
controversias relacionadas con las mismas, cualquiera que sea su naturaleza, seran

competencia de los tribunales federales.

Las servidumbres legales de hidrocarburos se podran decretar por via jurisdiccional

o0 administrativa, en términos de esta Ley y las demas disposiciones aplicables.

Articulo 82.- La servidumbre legal comprendera el derecho de transito de personas;
el de transporte, conduccion y almacenamiento de materiales para la construccion,

vehiculos, maquinaria y bienes de todo tipo, el de construccion, instalacion o

319 Una servidumbre es legal cuando es establecida por la ley, teniendo en cuenta la situacion de los predios y
en vista de la utilidad publica y privada conjuntamente —articulo 1068 del CCF-.

320 Articulo 81 de la LIE y articulo 108 de la LH.
263



mantenimiento de la infraestructura o realizacion de obras y trabajos necesarios
para el adecuado desarrollo, operacion y vigilancia de las actividades a que se
refiere el articulo 71 de esta Ley, asi como todos aquéllos que sean necesarios para

tal fin.

Las servidumbres legales se decretaran a favor del interesado y se regiran por las
disposiciones del derecho comun federal y las controversias relacionadas con las
mismas, cualquiera que sea su naturaleza, seran competencia de los tribunales

federales.

Las servidumbres legales se podran decretar por via jurisdiccional o administrativa,

en términos de esta Ley y las demas disposiciones aplicables.

Una vez revisados los extremos de este mecanismo de aseguramiento de
derechos inmobiliarios establecido tanto la LH y la LIE, destacan ciertos aspectos
que hacen que aquél pueda ser cuestionable respecto a su espiritu: no importa
como se siga el mecanismo ni la voluntad del Titular de la Tierra, el aseguramiento
de derechos inmobiliarios sera obtenido ya sea de manera voluntaria o forzosa
pasando sobre el Titular de la Tierra, todo en virtud de una causa de utilidad
publica no declarada conforme a un procedimiento administrativo —como se
requeriria en el caso de la expropiacion, ocupacion temporal o limitacién de
dominio-. Incluso, puede decirse que es el Titular del Proyecto, sea una empresa
privada o una empresa productiva del Estado, el que de facto hace una
declaracién de la utilidad publica de un terreno para la explotacién de las
actividades de la industria de hidrocarburos y eléctrica, ya que a sabiendas que
por el solo hecho de sefalar su interés sobre un terreno sabe que tendra la
ocupaciéon y uso de ese terreno en beneficio de su proyecto, ya sea de manera
voluntaria o forzosa, al tiempo. Cuando es forzoso el uso y ocupacion del terreno
en cuestidn, ello se actualiza mediante la constitucion de la figura de la

servidumbre legal lo cual también presenta desafios conceptuales y operativos.
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Ademas de lo anterior, hay otros aspectos que hacen cuestionable el contenido de
los capitulos de arras en la LIE y la LH, lo cual sera analizado en el siguiente

subcapitulo.

4.6.- Valoracion de los aspectos inmobiliarios relativos a la reforma energética en
su concepto e implementacion. Puntos criticos y propuesta de fortalecimiento y/o

reforma.

Aunque limitada por las modalidades que dicte el interés publico segun el
derecho mexicano, la propiedad privada es el mayor reflejo de un sistema
economico capitalista como el que caracteriza a México —con ciertos matices
como la rectoria del Estado y la economia mixta-. Isaac Katz ha sefialado que
tener una eficiente definicion, garantia y proteccion de los derechos privados de
propiedad es crucial para tener un proceso sostenido de desarrollo econdémico,

siendo cuatro los componentes para ello:

a. El derecho a la posesidn de bienes y recursos productivos,

b. El derecho a la libre utilizacion de éstos respetando los derechos de

terceros,

c. La libre transferencia de los derechos en transacciones enteramente

voluntarias en mercados que operen en competencia, y

d. La proteccion de estos tres por parte de un poder judicial independiente,

imparcial, eficiente y expedito3?'.

En la propuesta de los componentes anteriores, Isaac Katz sugiere que entre mas
sélido es el Estado de Derecho mayor es el desarrollo econémico de un pais. El

Estado de Derecho, por tanto, es una condiciéon esencial para que una economia

321 Katz, Isaac, Proteccion de derecho de propiedad, 14 de agosto de 2018. En
https://www.elcato.org/proteccion-de-los-derechos-de-propiedad
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nacional funcione de manera sana y eficiente, en virtud de que en una economia
abierta se requiere que haya leyes claras, tribunales eficientes e imparciales y

ausencia de corrupcién para el mercado tenga fallos minimos que corregir.

Llama la atencion el tercer componente enunciado anteriormente: la voluntariedad

en la transferencia de derechos en términos de mercado.

Ahora bien, jcual es el estado de México en lo que a proteccion de derechos de

propiedad se refiere?

Para contestar la pregunta anterior es interesante conocer el International Property
Rights Index 2018%%? publicado por la Property Rights Alliance, que toma en
cuenta tres criterios generales: entorno legal y politico, derechos de propiedad
fisica y derechos de propiedad intelectual. De 125 paises medidos, México se
colocod en el lugar 72 en la posicion global, y en el lugar numero 10 a nivel
latinoamericano y del Caribe, siendo el mejor posicionado Chile, quien ostenta la
posicién global numero 29. Entonces es visible la baja posicion de México en
proteccion de derechos de propiedad, a lo que se agrega a su mala posicién en el
cumplimiento del Estado de Derecho explorado anteriormente en esta
investigacién, siendo esto indicativo de la manera en que México funciona el
respeto y proteccién de los derechos de las personas, incluyendo el derecho de

propiedad privada.

Lo anterior resulta totalmente revelador, y lo es mas cuando se ve el rendimiento
de México de manera detallada que lo hace tener esa posicion tan baja en dicho

indice. Para ello se proporciona la siguiente grafica:

322 Para ver reporte completo en inglés:  http://paisdepropietarios.org/propietariosve/wp-

content/uploads/2018/08/IPRI2018 FullReport2.pdf
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Es catastréfico el rendimiento de México cuando se ve puntualmente cada
parametro, lo cual da un promedio de 5 sobre una calificacion maxima de 10. Solo
para destacar algunos puntos: en Independencia Judicial se obtuvo 3, en Control
de Corrupcion se obtuvo un 3.5., Proteccién de Derechos de Propiedad se marcé

un 5. Si se observa cada parametro es poco alentador el panorama para México.

Ahora bien, como se ha visto lineas arriba, un criterio de medicién en relacion con
la proteccion de derechos de propiedad privada es la voluntariedad en la
transferencia de derechos y que éstos sean en términos de mercado versus la
imposibilidad o dificultad de que una persona pueda ejercer de forma efectiva su
voluntad de contratacion y su libertad econdmica. Ante ello ¢4 cual es la importancia

juridica y econémica de esa voluntariedad traducida en libertad de contratacion?
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La libertad es un concepto reconocido y tutelado por la CPEUM, y como parte de
esa idea, la libertad de contratacién debe ser, sin lugar a dudas, protegida, ya que

su procuraciéon es un impulso al desarrollo econdmico de un pais.

A decir de Pedro Reséndez Bocanegra un analisis de la libertad de contratacion se
debe realizar bajo estos conceptos: (1) la libertad de contratar y el derecho de
disponer el derecho de propiedad, como derechos patrimoniales y (2) la libertad de
decidir, como una subespecie de derechos fundamentales, y la forma en que
pueden colisionar produciendo un impacto social y econémico negativo3?3. Es este
ultimo concepto el que sirve como plataforma de lanzamiento para el analisis de
esta libertad de decidir como una condicién esencial para ejercer la libertad de
contratacion, ya que sin la primera la segunda seria inexistente. La libertad de
decidir solo esta limitada por la no afectacion de los derechos de un tercero’?* y
puede ser encontrada a lo largo del texto constitucional que garantiza un régimen
de libertades3?® para el gobernado solo limitado por causas excepcionales en
interés de la colectividad y siempre que su ejercicio no sea ilicito. En esta linea, la

misma CPEUM establece en su articulo 5° parrafo quinto lo siguiente:

Articulo 50. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta

libertad solo podra vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen los

323 Reséndez Bocanegra, Pedro Javier, Proteccion del derecho a decidir y contratar libremente: su impacto en
la sociedad, 2014, UNAM-ILJ, p. 1

324 Al respecto es muy ilustrativo indicar como era definida la libertad por la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789:

La libertad consiste en poder hacer todo lo que no daiia a los demas. Asi, el ejercicio de los derechos
naturales de cada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los demds miembros de la sociedad el
goce de estos mismos derechos. Estos limites solo pueden ser determinados por la ley.

325 Este régimen de libertades de la CPEUM puede apreciarse el articulo 1° parrafo cuarto y quinto —libertad
personal-, articulo 3° parrafo tercero fraccion I —libertad de creencias-, parrafo séptimo —libertad de catedra,
de investigacion y examen-, articulo 4° parrafo décimo segundo —libertad creativa-, articulo 5° parrafo
primero —libertad de trabajo-, articulo 6° parrafos primero y segundo —libertad de manifestacion de las ideas y
libertad de acceso a la informacion-, articulo 7° parrafo primero —libertad de difusion de ideas y opiniones-,
articulos 14 y 16 —libertad personal-, articulo 24 parrafo primero —libertad de creencias-, entre otros.
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derechos de tercero, o por resolucion gubernativa, dictada en los términos que
marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser

privado del producto de su trabajo, sino por resolucién judicial.

El Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningin contrato, pacto o
convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable
sacrificio de Ila libertad de la persona por cualquier causa.

... (Enfasis afnadido).

Si bien es cierto que lo resaltado esta contenido en el articulo 5° de la CPEUM que
enmarca la libertad de trabajo, también es cierto que la generalidad de su
contenido, asi como el espiritu detras de lo estatuido, fortalece el régimen de
libertades de la CPEUM: no podra permitirse acto convencional alguno si el mismo
lesiona la libertad personal, sin importar la causa. Esto, por tanto, debe ser
entendido en el contexto de ese régimen de libertades vy, luego, es aplicable a todo

acto que pueda llegar a amenazar el goce de aquéllas por parte de las personas.

El Estado tiene la tutela para que las libertades sean respetadas y al establecer
dicho precepto “por cualquier causa” implica que el ejercicio de las libertades es
absoluto por el ciudadano. Entonces, dentro de la mas amplia interpretacion y
significado del concepto de “libertad personal” reconocido y garantizado por la
CPEUM se encuentra la libertad de decidir, la cual encuentra su mayor
manifestacion, en materia de contratos, cuando se dispone de la propiedad de un
bien o cuando se transfieren derechos patrimoniales. De esta libertad de decidir,
prevista constitucionalmente, se desprende la libertad de contratar y de disponer
bienes ya como un derecho individual, disponible y predispuesto por normas
inferiores a la CPEUM —la legislacién civil, por ejemplo-3%6. Es pues la libertad de
contratar y de disponer bienes un derecho patrimonial derivado de un derecho

fundamental como el de la libertad de decidir.

326 Reséndez Bocanegra, Pedro Javier, Ob. Cit., p.p. 46 y 47.
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¢ De qué manera se puede ver mermada esta libertad de contratar y de disponer
bienes? Una merma de estas libertades puede surgir por una causa derivada de
las iniquidades entre los agentes contratantes, en donde la pobreza y el bajo nivel
educativo de una de ellas puede provocar que ciertos agentes econdmicos abusen
de dicha situacién tomando una amplia ventaja en las relaciones contractuales
establecidas en los sectores de poblacién desfavorecidos®?’, para lo cual se
requiere la intervencion del Estado para equilibrar esas relaciones. Esto puede
verse mas claramente, por ejemplo, cuando se trata de negociar el uso y
ocupaciéon de la propiedad social, en donde comunmente la parte contratante en
desventaja es el ejido o la comunidad. Aqui se ve la importancia de la libertad de
contratacion del cual debe gozar, incluso, un nucleo ejidal o comunal, por lo que

dicha libertad no se circunscribe solamente al propietario privado.

Otra de esas causas de iniquidad entre partes contratantes son esas regulaciones
que limitan la libertad de contratar y de disponer bienes de una de ellas y que, de
manera consecuencial, atentan contra el concepto amplio de libertad reconocida
por la CPEUM, del cual se desprende esa subespecie denominada “libertad de

decidir”.

A la luz de lo anterior donde resalta la importancia de la proteccion de los
derechos de propiedad privada en relacion con la libertad de decidir a través de la
libertad de contratacion3?®, se observa que los mecanismos de aseguramiento de
derechos inmobiliarios establecidos en la LIE y la LH son atentatorios de dicha
libertad de decidir, contenida en la CPEUM, por virtud de la limitaciéon -y
restriccion- de esa libertad de contratar de las personas en el marco de la reforma
energética cuando se trata del establecimiento de infraestructura energética en los

terrenos de que son titulares, en razon de lo siguiente:

327 fdem, p. 49

328 Cuya logica también puede ser aplicada tratindose de propiedad social siendo el ejido o la comunidad los
titulares de las tierras.
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a. Con la invocacion imprecisa, indiscriminada y arbitraria del concepto de
“utilidad publica” se busca legitimar y legalizar dichos mecanismos de
ocupacioén y afectacion superficial de las tierras, asi como la constitucion de
las servidumbres legales previstas en la LH y la LIE, aun cuando no se
observen -y ni siquiera se prevean o se establezca alguno similar- los
mecanismos de valoracién, estudio y declaracion de una causa de utilidad
publica tomando como marco referencia la regulacion en materia
expropiatoria. Dichos mecanismos en materia expropiatoria, entre otros
aspectos, pretenden dar seguridad juridica al gobernado, y al no existir en
los capitulos de uso y ocupacién superficial de la LH y la LIE, el estado de

indefension sufrido por el Titular de la Tierra es real e/o inminente.

b. Este mecanismo a la luz del concepto de “utilidad publica”, al no prever al
menos una declaracion de utilidad publica por autoridad competente —como
si pasa en la expropiacion, ocupacion temporal y limitacion de dominio-,
deja que sea el Titular del Proyecto, al sefialar su interés sobre la propiedad
del Titular de la Tierra, quien declare de facto la causa de utilidad publica
desde el inicio de las “negociaciones”. En aras de la eficiencia, el legislador
olvidb —o quiso olvidar- insertar en estos capitulos mecanismos que

otorguen seguridad juridica al Titular de la Tierra32°,

329 Como si lo hace en la LH en el caso de que se requiera ocupar los bienes, derechos e instalaciones
necesarias de sujetos que ya sean permisionarios, en donde se remite a los mecanismos de la LE en relacion
con la figura de la ocupacion temporal como acto unilateral limitativo del domino. El articulo correspondiente
establece:

Articulo 58.- Se consideran de utilidad publica, las actividades y servicios amparados por un permiso.

Procedera la ocupacion temporal de los bienes, derechos e instalaciones necesarias para la prestacion del
servicio o su adecuada operacion, en los supuestos previstos en la Ley de Expropiacion o cuando el
Permisionario incumpla sus obligaciones por causas no imputables a éste, como pueden ser guerra, desastre
natural, la grave alteracion del orden publico o cuando se prevea un peligro inminente para la seguridad
nacional, la seguridad energética o para la economia nacional.

La autoridad que lo haya expedido integrard y tramitard el expediente de ocupacion temporal de los bienes,
derechos e instalaciones necesarias para la prestacion del servicio u operacion, a fin de garantizar los
intereses de los usuarios finales y consumidores, quedando a salvo los derechos de los terceros.

La ocupacion tendra la duracion que la autoridad determine sin que el plazo original o en su caso las
prorrogas, en su conjunto, excedan de treinta y seis meses.
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c. El disefio del contenido de los capitulos de ocupacion y afectacion
superficial de la LH y la LIE quiere mostrar, en principio, la existencia de la
libertad de contratacion al establecer que la contraprestacion, los términos y
las condiciones para el uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes o
derechos necesarios para realizar las actividades relevantes seran
negociados y acordados entre el Titular del Proyecto y el Titular de la
Tierra. No obstante, lo anterior no es cierto, ya que ninguno de esos
elementos mencionados pueden ser negociados y acordados con libertad
por el Titular de la Tierra, en virtud de que existen rangos, lineamientos y

modelos de contratos33 preestablecidos que no admiten mayor discusion.

d. Es tan claro que la libertad de contratacion no existe en estos mecanismos,
que en caso de que no se llegue a ningun acuerdo entre las partes, el
Titular del Proyecto puede promover ante el Juzgado de Distrito en materia
Civil o el Tribunal Unitario Agrario —en caso de que sea propiedad social-
una servidumbre legal —legal de hidrocarburos si se trata de esta industria-
sobre la tierra. De manera optativa el Titular del Proyecto puede ir por una
mediacion ante la SEDATU, la cual solo versara en como si hacer que se
celebre el contrato respectivo. Conforme a estos mecanismos, el Titular del
Proyecto no tiene la posibilidad de negarse a contratar, restringiendo de

una manera absoluta su libertad de contratacion.

El Permisionario podra solicitar a la autoridad que haya expedido el permiso la terminacion de la
ocupacion, cuando demuestre que las causas que la ocasionaron ya fueron subsanadas o erradicadas, o han
desaparecido.

Aqui puede observarse que cuando se trata una actividad amparada por un permiso, el legislador si decidi6
sujetar la ocupacion temporal a las condiciones establecidas en la LE, lo cual no se prevé para el uso y
ocupacion superficial de las tierras mediante los mecanismos previstos en la LH —y también en la LIE-, en
donde ese uso y ocupacion superficial de las tierras, como acto administrativo unilateral, podra ser hecho
mediante servidumbre legal de hidrocarburos —o servidumbre legal, en el caso de la industria eléctrica-.

330 Para muestra de esto basta explorar €l modelo de contrato para la industria de hidrocarburos, el cual fue
publicado en el DOF de fecha 2 de junio de 2016 a través del Acuerdo por el que se emiten los Lineamientos
y Modelos de Contratos para el uso, goce, afectacion o, en su caso, adquisicion de los terrenos, bienes o
derechos para realizar las actividades de la exploracion y extraccion de hidrocarburos y de transporte por
medio de ductos.
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e. Sila mediacién no funciona, la SEDATU podra solicitar al Ejecutivo Federal
que se constituya una servidumbre legal —legal de hidrocarburos si se trata
de este industria-, con el fin de que Titular del Proyecto asuma el uso y la
ocupacion de la tierra. En todo momento y etapa de estos mecanismos, el
Titular del Proyecto tiene garantizado que ocupara la tierra de interés. El
Titular de la Tierra se ve inmerso en un mecanismo al cual no
necesariamente solicitdé entrar y respecto al cual su libertad de contratacién,

si no nula, si es restringida sustancialmente.

f. Estos mecanismos que en un inicio lucian como voluntarios, tienen una
naturaleza forzosa indudable, ya que sea por alguna figura acordada entre
las partes o por la constitucion —via jurisdiccional o administrativa- de una
servidumbre legal, el Titular del Proyecto sabe desde un inicio que
terminara ostentando, respecto a la tierra relevante, el derecho de transito
de personas; el de transporte, conduccion y almacenamiento de materiales
para la construccién, vehiculos, maquinaria y bienes de todo tipo; el de
construccion, instalaciéon o mantenimiento de la infraestructura o realizacién
de obras y trabajos necesarios para el adecuado desarrollo y vigilancia de
las actividades correspondientes, asi como todos aquéllos que sean

necesarios para tal fin.

g. El Titular de la Tierra, al final, se ve en una situacién de atentado a su
libertad de contratar con la consecuente violacion de su libertad de decidir
establecida a nivel constitucional, en donde los costos mayores de todo
este procedimiento los cargara él, y en menor medida, el Titular del
Proyecto, ya que el Estado, al no incluir la expropiaciéon dentro de laLH y la
LIE, pretende trasladar todo costo al Titular del Proyecto como al Titular de
la Tierra. Ante ello, la figura de la expropiacion seria un mecanismo,
incluso, con mayor equidad y seguridad juridica que el contenido en la LH y
la LIE, sin embargo, el Estado Mexicano no ha querido costear esa

posibilidad, y ha creado un mecanismo cuestionable.
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De esta forma, se observa que los capitulos de aseguramiento de derechos
inmobiliarios de la LH y la LIE son claramente lesivos de la esfera juridica de todo
Titular de la Tierra al no permitir ni (i) la voluntariedad en la transferencia de
derechos ni (ii) que, en dicha transferencia, se observen términos econdémicos con
parametros de mercado. Esto hace que los mecanismos previstos en la LH y la
LIE se constituyan como una falla de mercado que debera corregirse en aras de

no frenar el desarrollo econdmico de un sistema de mercado como el mexicano.

Con esta violacion flagrante a la libertad de contratacion del Titular de la Tierra,
hay una clara contravencion, por parte de estos mecanismos de aseguramiento de
derechos inmobiliarios, a la CPEUM en su articulo 5° quinto parrafo, ya
mencionado, que establece que “[e]l Estado no puede permitir que se lleve a
efecto ningun contrato, pacto o convenio que tenga por objeto el menoscabo, la

pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad de la persona por cualquier causa”.

Por ello, puede sostenerse que la configuracion de los capitulos de “Uso y
Ocupacion Superficial” de la LH y la LIE son anticonstitucionales, ya que en caso
de que se alcance un acuerdo entre las partes, esto habra sido derivado de la
restriccion de la libertad de una persona, y peor aun, si se constituye una
servidumbre legal es por derivacion de que, aun cuando una persona haya querido
ejercer su libertad de decidir y de contratar, el mismo mecanismo lo somete por
medio de una servidumbre legal, viéndose en ambas hipdtesis la libertad de la
persona menoscabada, perdida e irrevocablemente sacrificada. Con gravedad se
aprecia que es el Estado Mexicano mismo el creador de estos mecanismos lesivos

de derechos vy libertades.

De este punto critico explorado, una preocupacion toral recae en la situacidén de
contingencia en la que se coloca la reforma energética tratdndose del
aseguramiento de derechos inmobiliarios. Siendo dicha reforma una necesaria
para México, lo controvertible de sus mecanismos de uso y ocupacion de tierras

hace que su implementacién se pueda ver amenazada con altos costos para los
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participantes de la industria, ya sea la eléctrica o la de hidrocarburos. La manera

en que puede resolverse dicha situacién contingente puede venir de una reforma a

la LIE y a la LH con el fin de eliminarles los sinsentidos que muestran y que

provocan una confusion conceptual —o eliminan las intenciones cuestionables del

legislador-, asi como de corregir, haciéndolo mas balanceado, el contenido de los

capitulos de uso y ocupacién superficial de ambas leyes, procurando ademas que

no se comprometa la reforma energética misma, es decir, darle un perfil a dichos

capitulos en donde se pueda gozar de una mayor libertad de contratacion por

parte del Titular de la Tierra, dandole ademas mayor eficiencia a los mecanismos

alli contenidos.

Dicha reforma propuesta seria en el sentido siguiente:

Ley de Hidrocarburos

Texto Actual

Reforma Sugerida

Articulo 58.- Se consideran de utilidad publica, las
actividades y servicios amparados por un permiso.

Articulo 58.- Se consideran de orden publico e
interés social, las actividades y servicios amparados
por un permiso.

Articulo 96.- La industria de Hidrocarburos a que se
refiere esta Ley es de utilidad publica. Procedera la
constitucién de servidumbres legales, o la ocupacion o
afectacion superficial necesarias, para la realizacion
de las actividades de la industria de Hidrocarburos,
conforme a las disposiciones aplicables en los casos
en los que la Nacion lo requiera.

Las actividades de Exploracion y Extraccién se
consideran de interés social y orden publico, por lo
que tendran preferencia sobre cualquier otra que
implique el aprovechamiento de la superficie o del
subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas.

Articulo 96.- La industria de Hidrocarburos a que se
refiere esta Ley es de orden publico e interés social.
Procedera la constitucion de servidumbres legales, o
la ocupacioén o afectacién superficial necesarias, para
la realizacién de las actividades de la industria de
Hidrocarburos, conforme a las disposiciones
establecidas en el Capitulo IV del Titulo Cuarto de
esta Ley.

Las actividades de Exploracién y Extraccion se
consideran de interés social y orden publico, por lo
que tendran preferencia sobre cualquier otra que
implique el aprovechamiento de la superficie o del
subsuelo de los terrenos afectos a aquéllas.

Articulo 106.- En caso de no existir un acuerdo entre
las partes, transcurridos ciento ochenta dias naturales
contados a partir de la fecha de recepcion del escrito
referido en la fraccién | del articulo 101 de esta Ley, el
Asignatario o Contratista podra:

. Promover ante el Juez de Distrito en materia civil o

Articulo 106.- En caso de no existir un acuerdo entre
las partes, transcurridos ciento ochenta dias naturales
contados a partir de la fecha de recepcién del escrito
referido en la fraccién | del articulo 101 de esta Ley, el
Asignatario o Contratista podra solicitar a la
Secretaria de Desarrollo Agrario Territorial y
Urbano una mediacion en donde las partes haran
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Tribunal Unitario Agrario competente la constitucién de
la servidumbre legal de hidrocarburos a que se refiere
el articulo 109 de esta Ley, o

ll. Solicitar a la Secretaria de Desarrollo Agrario,
Territorial y Urbano una mediacién que versara sobre
las formas o modalidades de adquisicién, uso, goce o
afectacion de los terrenos, bienes o derechos, asi
como la contraprestacion que corresponda.

sus mejores esfuerzos para llegar a un acuerdo en
términos convenientes para ambas partes
respecto al uso, goce o afectaciéon de los terrenos
bienes o derechos, asi como la contraprestacion
que corresponda.

En caso de no llegar a un acuerdo durante la
mediacién, el Asignatario o Contratista, en un
plazo no mayor a 10 dias naturales, debera
presentar una nueva propuesta al titular de los
terrenos, bienes o derechos que refleje el ajuste a
los puntos discordantes con aquél conciliando sus
intereses.

Esta nueva propuesta debera ser discutida y
negociada por las partes en un plazo no mayor a
treinta dias habiles. En caso de persistir el
desacuerdo, y solo en el caso en que el
Asignatario o Contratista de manera fundada y
motivada, mostrando las pruebas y estudios
técnicos correspondientes y bajo protesta de decir
verdad declare que ni el proyecto propuesto ni sus
términos pueden ser cambiados nuevamente sin el
riesgo de convertirlo en inviable, la Secretaria de
Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano procedera
en términos del articulo 107 de esta Ley.

l. [Se elimina]
Il. [Se elimina]

Articulo 107.- La mediacién a que se refiere el articulo
anterior se desarrollara, al menos, conforme a las
siguientes bases:

. La Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y
Urbano escuchara a las partes y sugerira la forma o
modalidad de adquisicién, uso, goce o afectacién que
concilie sus intereses y pretensiones, segun las
caracteristicas del proyecto y buscara que las partes
alcancen wuna solucion aceptable y voluntaria,
procurando mejorar su comunicacion y futura relacion;

Il. A fin de sugerir el monto de la contraprestacion, se
estara a lo siguiente:

a) Si previo a la mediacion, las partes hubieran
practicado avaluos encargados por cada una de ellas,
conforme al articulo 104 de esta Ley:

Articulo 107. Si agotado el procedimiento de
mediacion a que hace referencia el articulo 106
persiste el desacuerdo y el Asignatario o
Contratista han manifestado la inviabilidad del
proyecto en caso de volverse a cambiar sus
términos y condiciones, la Secretaria de Energia,
previo dictamen técnico acerca de la inviabilidad
declarada por el Asignatario o Contratista, podra
solicitar a la Secretaria de Desarrollo Agrario,
Territorial y Urbano que dé tramite ante el
Ejecutivo Federal para la constitucion de una
servidumbre legal de hidrocarburos por via
administrativa.
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1. Dichos avalios deberan ser tomados en cuenta
siempre que coincidan con la forma o modalidad de
adquisicién, uso, goce o afectacion que sugiera la
Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano.
De lo contrario, se procedera conforme al inciso b)
siguiente;

2. En caso de que la diferencia entre los avallos de
los dos peritos sea inferior a 15%, la Secretaria de
Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano tomara el
promedio simple de los avaluos y el resultado servira
de base para formular Ila propuesta de
contraprestacion de la referida Secretaria, y

3. En caso de que la diferencia entre los avallos de
los dos peritos sea superior a 15%, la Secretaria de
Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano solicitara al
Instituto o a un perito que aleatoriamente seleccione
del padron a que se refiere el articulo 104 de esta Ley,
la practica de un avallo, cuyo resultado servira de
base para formular la propuesta de contraprestacion
de la referida Secretaria, y

b) En caso de que las partes no hayan practicado
avaluos en términos del articulo 104 de esta Ley, la
Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano
solicitara al Instituto o a un perito que aleatoriamente
seleccione del padréon a que se refiere el articulo 104
de esta Ley, la practica de un avaluo que servira de
base para la propuesta de contraprestaciéon que
formule la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial
y Urbano.

En el desarrollo de la mediacion se atendera a lo
dispuesto en el articulo 101, fracciones V a VII, de la
presente Ley.

Articulo 108.- Si dentro de los treinta dias naturales
contados a partir de la sugerencia de contraprestacién
a que se refiere la fraccion Il del articulo anterior, las
partes no alcanzaren un acuerdo, la Secretaria de
Energia podra solicitar a la Secretaria de Desarrollo
Agrario, Territorial y Urbano que dé tramite ante el
Ejecutivo Federal para la constitucion de una
servidumbre legal de hidrocarburos por Vvia
administrativa.

Articulo 108. [Toma el contenido del articulo 109, y se
recorren los demas articulos]
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Ahora bien, en el caso de las propuestas de reforma de la LIE en el capitulo

conducente, se tiene lo siguiente:

Ley de la Industria Eléctrica

Texto Actual

Reforma Sugerida

Articulo 4.- ...

Las actividades de generacidon, transmision,
distribucién, comercializacion y el Control Operativo
del Sistema Eléctrico Nacional son de utilidad publica
y se sujetaran a obligaciones 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
ordenamiento legal. Son consideradas obligaciones de
servicio publico y universal las siguientes:

Articulo 4.- ...

Las actividades de generacién, transmision,
distribucién, comercializacion y el Control Operativo
del Sistema Eléctrico Nacional son de orden publico
e interés social y se sujetaran a obligaciones 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
ordenamiento legal. Son consideradas obligaciones de
servicio publico y universal las siguientes:

Articulo 42.- El Servicio Publico de Transmision vy
Distribucion de Energia Eléctrica se considera de
interés social y orden publico, por lo que tiene
preferencia sobre cualquier otra actividad que implique
el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de
los terrenos afectos a aquéllas. Para todos los efectos
legales, el Servicio Publico de Transmisiéon vy
Distribucién de Energia Eléctrica es de utilidad publica.
Estan sujetos a servidumbre legal los predios
necesarios para la instalacion de la Red Nacional de
Transmision y las Redes Generales de Distribucion.

Articulo 42.- El Servicio Publico de Transmision y
Distribucién de Energia Eléctrica se considera de
interés social y orden publico, por lo que tiene
preferencia sobre cualquier otra actividad que implique
el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de
los terrenos afectos a aquéllas. Para todos los efectos
legales, el Servicio Publico de Transmision vy
Distribucién de Energia Eléctrica es de orden publico
e interés social. Estan sujetos a servidumbre legal los
predios necesarios para la instalacion de la Red
Nacional de Transmision y las Redes Generales de
Distribucion.

Articulo 71.- La industria eléctrica se considera de
utilidad publica. Procedera la ocupacion o afectacion
superficial o la constitucion de servidumbres
necesarias para prestar el Servicio Publico de
Transmision y Distribucion de Energia Eléctrica, y para
la construccion de plantas de generacién de energia
eléctrica en aquellos casos en que, por las
caracteristicas del proyecto, se requiera de una
ubicacién especifica, conforme a las disposiciones
aplicables.

Las actividades de transmision y distribucion de
energia eléctrica se consideran de interés social y
orden publico, por lo que tendran preferencia sobre
cualquier otra que implique el aprovechamiento de la
superficie o del subsuelo de los terrenos afectos a
aquéllas.

Articulo 71.- La industria eléctrica se considera de
orden publico e interés social. Procedera Ia
ocupacion o afectacion superficial o la constitucion de
servidumbres necesarias para prestar el Servicio
Publico de Transmisién y Distribucion de Energia
Eléctrica, y para la construccion de plantas de
generaciéon de energia eléctrica en aquellos casos en
que, por las caracteristicas del proyecto, se requiera
de wuna ubicacidn especifica, conforme a las
disposiciones establecidas en el Capitulo VIII del
Titulo Segundo de esta Ley.

Las actividades de transmision y distribucién de
energia eléctrica se consideran de interés social y
orden publico, por lo que tendran preferencia sobre
cualquier otra que implique el aprovechamiento de la
superficie o del subsuelo de los terrenos afectos a
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aquéllas.

Articulo 79.- En caso de no existir un acuerdo entre
las partes, transcurridos ciento ochenta dias naturales
contados a partir de la fecha de recepcién del escrito
referido en la fraccién | del articulo 74 de esta Ley, el
interesado podra:

I. Promover ante el Juez de Distrito en materia civil o
Tribunal Unitario Agrario competente la constitucion de
la servidumbre legal a que se refiere el articulo 82 de
esta Ley, o

Il. Solicitar a la Secretaria de Desarrollo Agrario,
Territorial y Urbano una mediacién que versara sobre
las formas o modalidades de adquisicidn, uso, goce o
afectacion de los terrenos, bienes o derechos, asi
como la contraprestacién que corresponda.

Articulo 79.- En caso de no existir un acuerdo entre
las partes, transcurridos ciento ochenta dias naturales
contados a partir de la fecha de recepcién del escrito
referido en la fraccion | del articulo 74 de esta Ley, el
interesado podra solicitar a la Secretaria de
Desarrollo Agrario Territorial y Urbano una
mediaciéon en donde las partes haran sus mejores
esfuerzos para llegar a un acuerdo en términos
convenientes para ambas partes respecto al uso,
goce o afectacion de los terrenos bienes o
derechos, asi como la contraprestacion que
corresponda.

En caso de no llegar a un acuerdo durante la
mediacion, el interesado, en un plazo no mayor a
10 dias naturales, debera presentar una nueva
propuesta al titular de los bienes, terrenos o
derechos que refleje el ajuste a los puntos
discordantes con aquél conciliando sus intereses.

Esta nueva propuesta debera ser discutida y
negociada por las partes en un plazo no mayor a
treinta dias habiles. En caso de persistir el
desacuerdo, y solo en el caso en que el interesado
de manera fundada y motivada, mostrando las
pruebas y estudios técnicos correspondientes y
bajo protesta de decir verdad declare que ni el
proyecto propuesto ni sus términos pueden ser
cambiados nuevamente sin el riesgo de convertirlo
en inviable, la Secretaria de Desarrollo Agrario,
Territorial y Urbano procedera en términos del
articulo 80 de esta Ley.

l. [Se elimina]
Il. [Se elimina]

Articulo 80.- La mediacién a que se refiere el articulo
anterior se desarrollara, al menos, conforme a las
siguientes bases:

l. La Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y
Urbano escuchara a las partes y sugerira la forma o
modalidad de adquisicion, uso, goce o afectacion que
concilie sus intereses y pretensiones, segun las
caracteristicas del proyecto y buscard que las partes
alcancen wuna solucibn aceptable y voluntaria,
procurando mejorar su comunicacion y futura relacion;

Articulo 80. Si agotado el procedimiento de
mediacion a que hace referencia el articulo 79
persiste el desacuerdo y el interesado ha
manifestado la inviabilidad del proyecto en caso
de volverse a cambiar sus términos y condiciones,
la Secretaria de Energia, previo dictamen técnico
acerca de la inviabilidad declarada por el
interesado, podra solicitar a la Secretaria de
Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano que dé
tramite ante el Ejecutivo Federal para Ila
constitucién de una servidumbre legal por via
administrativa.
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Il. A fin de sugerir el monto de la contraprestacion, se
estara a lo siguiente:

a) Si previo a la mediacién, las partes hubieran
practicado avaluos encargados por cada una de ellas,
conforme al articulo 77 de esta Ley:

1. Dichos avalluos deberdn ser tomados en cuenta
siempre que coincidan con la forma o modalidad de
adquisicion, uso, goce o afectacion que sugiera la
Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano.
De lo contrario, se procedera conforme al inciso b)
siguiente;

2. En caso de que la diferencia entre los avallos de
los dos peritos sea inferior a 15%, la Secretaria de
Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano tomara el
promedio simple de los avaluos y el resultado servira
de base para formular la sugerencia de
contraprestacion de la referida Secretaria, y

3. En caso de que la diferencia entre los avallos de
los dos peritos sea superior a 15%, la Secretaria de
Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano solicitara al
Instituto o a un perito que aleatoriamente seleccione
del padrén a que se refiere el articulo 77 de esta Ley,
la practica de un avaluo, cuyo resultado servira de
base para formular la sugerencia de contraprestacion
de la referida Secretaria, y

b) En caso de que las partes no hayan practicado
avalios en términos del articulo 77 de esta Ley, la
Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano
solicitara al Instituto o a un perito que aleatoriamente
seleccione del padrén a que se refiere el articulo 77 de
esta Ley, la practica de un avallo que servira de base
para la sugerencia de contraprestacion que formule la
Secretaria de Desarrollo Territorial y Urbano.

En el desarrollo de la mediacién se atendera a lo
dispuesto en el articulo 74, fracciones V a VIl de la
presente Ley.

Articulo 81.- Si dentro de los treinta dias naturales,
contados a partir de la sugerencia de contraprestacion
a que se refiere la fraccién Il del articulo anterior, las
partes no alcanzaren un acuerdo, la Secretaria de

Articulo 81. [Toma el contenido del articulo 82, y se
recorren los demas articulos]
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Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano podra proponer
al Ejecutivo Federal Ila constitucibn de una
servidumbre legal por via administrativa.

Entonces, si se desea darle eficiencia y viabilidad a la implementacion de la
reforma energética por medio del establecimiento de la infraestructura necesaria,
las propuestas de reforma arriba mencionadas para resolver la deficiente e
imprecisa configuracion normativa para el uso y ocupacion superficial no son
suficientes para resolver toda situacién de contingencia que pueda actualizarse en

una controversia a nivel jurisdiccional.

Del disefio que se hizo de la LIE y la LH, se establecié que los objetos de ambas
leyes son de jurisdiccion federal33'. Esto por si, y por la naturaleza del objeto de
los mecanismos de aseguramiento de derechos inmobiliarios explorados —el uso y
la ocupacion de tierras-, presenta una situacién que puede llegar, incluso, a
comprometer la viabilidad de los procesos de uso y ocupacion de tierras que

indudablemente son necesarios para la reforma energética.

Al establecer que la jurisdiccion es federal respecto a ambas leyes, se entiende
que toda controversia que surja en el marco del uso y ocupacién de la tierra tendra
que dirimirse ante los tribunales federales —siendo entendido por ello los juzgados
de distrito en materia civil y el Tribunal Unitario Agrario-. Incluso respecto a la
constitucidon de las servidumbres legales, el legislador de manera expresa
establece que toda controversia relativa sera desahogada ante los tribunales
federales, y que sera el derecho comun federal el que rija toda cuestidon
relacionada con las servidumbres legales. Cabe resaltar, eso si, que cuando se

involucra la propiedad social —ocupada por cualquier modalidad de contratacion332-

331 Articulo 95 de la LH y articulo 7 de la LIE.

332 Incluso por tesis aislada, la SCIN ha reiterado esta competencia en asuntos de arrendamiento de tierras
ejidales. Ver:

COMPETENCIA EN MATERIA AGRARIA. CUANDO SE DEMANDA ALGUNA ACCION DERIVADA
DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO SOBRE TIERRAS EJIDALES, CORRESPONDE CONOCER
AL TRIBUNAL UNITARIO AGRARIO, Novena Epoca, Registro: 197372, Pleno, Aislada, Semanario
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, Si es clara la competencia del Tribunal Unitario Agrario, sin embargo, es cuando
hay propiedad privada involucrada cuando pueden surgir una serie de desafios.

Esto puede observarse a continuacion:

En el articulo 109 segundo parrafo de la LH:

Articulo 109.- ...

Las servidumbres legales de hidrocarburos se decretaran a favor del
Asignatario o Contratista y se regirdn por las disposiciones del derecho
comun federal y las controversias relacionadas con las mismas, cualquiera

que sea su naturaleza, seran competencia de los tribunales federales.

Las servidumbres legales de hidrocarburos se podran decretar por via jurisdiccional

o administrativa, en términos de esta Ley y las demas disposiciones aplicables.

... (Enfasis afadido)

Por su parte, la LH lo establece en su articulo 82 segundo parrafo:
Articulo 82.- ...

Las servidumbres legales se decretaran a favor del interesado y se regiran por
las disposiciones del derecho comun federal y las controversias relacionadas
con las mismas, cualquiera que sea su naturaleza, seran competencia de los

tribunales federales.

Las servidumbres legales se podran decretar por via jurisdiccional o administrativa,
en términos de esta Ley y las demas disposiciones aplicables.

... (Enfasis afadido)

Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo VI, noviembre de 1997, Materia(s): Administrativa, Tesis: P.
CLV/97, Pagina: 75
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Habiéndose determinado la aplicacidon del derecho comun y la jurisdiccion
federales por parte del legislador cuando se trata de controversias que surjan de
alguna de las modalidades de contratacién para el uso y ocupacién superficial de
la tierra, asi como de manera expresa en relacion con las servidumbres legales se
da paso a la pregunta en el marco de la LH y la LIE, debe preguntarse ;tiene
sentido y es inatacable la federalizacién de las controversias surgidas por la
ocupaciéon y superficial de las tierras en las que se establecera infraestructura
energética? ¢La federalizacion expresa y absoluta que hizo el legislador en este

sentido esta exenta de contingencias?

La respuesta a la cuestion planteada vendra de un examen de la naturaleza de
(i) los derechos en juego surgidos de los contratos para el uso y ocupacion
superficial, cualquiera que sea su modalidad, y de las servidumbres legales
constituidas, (ii) de quién deberia ser la autoridad jurisdiccional competente para
resolver la controversia planteada en ese sentido, asi como, (iii) de que los
intereses involucrados son particulares, en virtud de que la relacion entre las
partes —Titular del Proyecto y Titular de la Tierra- es de coordinacion, sin

intervencion alguna del Estado.

En este tenor, si se revisa que en el mecanismo “voluntario” de aseguramiento de
derechos inmobiliarios se prevén modalidades de contratacion como el
arrendamiento, servidumbre voluntaria, ocupacion superficial, ocupacién temporal,
compraventa, permuta y cualquier otro no contrario a la ley, asi como en el
mecanismo “forzoso” se preveé la constitucion de una servidumbre legal, siendo el
objeto de todas estas figuras el uso y ocupacion de la tierra —su adquisicion, en el
caso de la compraventa-, es indudable que los derechos involucrados son de

caracter real y personal.

Para efectos de entendimiento acerca del significado de estos derechos, es util
sefialar lo que establece imer B. Flores respecto a los derechos reales y

personales y su distincion:
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También es indispensable subrayar las diferencias entre los derechos reales
y los derechos personales. El “dato distintivo” se encuentra en la “relacion
inmediata y directa entre el sujeto del derecho y la cosa” que permite
identificar a los primeros como un derecho oponible a todos, mientras que en
los segundos frente al sujeto del derecho “debe intervenir otra persona”, el

deudor, quien estéa obligado a dar, hacer o no hacer®,

Asi, la federalizacion de las controversias sobre los derechos reales y personales
derivados de las figuras —voluntarias o forzosas-, mediante las cuales se usa vy
ocupa la tierra, afronta retos en materia de competencia para la resolucién de
aquéllas, lo que puede acarrear amenazas a los proyectos de infraestructura
energética en virtud de que podrian ser “judicializados” en un fuero diferente al
federal en contra del disefio —impreciso- e intencion dados por el legislador,
surgiendo asi un conflicto por competencia entre 6rganos jurisdiccionales de
diverso orden. Esto en un contexto en donde la justicia local puede llegar a ser

ineficiente, ineficaz y poco especializada o conocedora de industrias complejas.

Para hacer este analisis, se debera revisar o que se establece en materia de
derecho aplicable y competencia cuando existen bienes inmuebles, derechos
reales y personales involucrados —cuyo reclamo se hace a través de acciones
reales y acciones personales, respectivamente-. En este sentido, la CPEUM

dispone:

Articulo 121. En cada entidad federativa se dara entera fe y crédito de los actos
publicos, registros y procedimientos judiciales de todas las otras. El Congreso de la
Unién, por medio de leyes generales, prescribira la manera de probar dichos actos,

registros y procedimientos, y el efecto de ellos, sujetandose a las bases siguientes:

333 Flores, Imer B., Sobre la Teoria de los Derechos Reales de Oscar Morineau: a propésito de la disputa
Savigny-Jehring acerca de la posesion, p. 202 en
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1855/15.pdf
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ll. Los bienes muebles e inmuebles se regiran por la ley del lugar de su
ubicacion.

... (Enfasis afnadido)

Y el CCF establece lo siguiente:

Articulo 13.- La determinacién del derecho aplicable se hara conforme a las

siguientes reglas:

Ill. La constitucion, régimen y extincion de los derechos reales sobre
inmuebles, asi como los contratos de arrendamiento y de uso temporal de
tales bienes, y los bienes muebles, se regiran por el derecho del lugar de su
ubicacion, aunque sus titulares sean extranjeros;

... (Enfasis afadido)

Es importante recordar, para darle debida dimensidn a este analisis, que el articulo
104 de la CPEUM en su fraccién Il estatuye que los Tribunales Federales podran
conocer de “[d]e todas las controversias del orden civil o0 mercantil que se susciten
sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los tratados
internacionales celebrados por el Estado Mexicano. A eleccion del actor y cuando
sb6lo se afecten intereses particulares, podran conocer de ellas, los jueces y
tribunales del orden comun”. Esto significa que si solo hay afectacién de intereses
particulares —no publicos- surgida de una relacion juridica entre las partes, la parte
que inicia la accion podra acudir ante un juez del fuero comun para dirimir la
controversia de caracter civil. En caso de que el actor elija iniciar el proceso ante
un juez federal en materia civil, independientemente de que solo haya afectacién
de intereses particulares, sera aplicable, en lo adjetivo, el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles (“CEPC”). Tratandose de que se haya decidido iniciar una
accion real o personal respecto a una cosa ante un juez federal, el CFPC

establece respecto a la competencia que:
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Articulo 24.- Por razén de territorio es tribunal competente:

Ill.- El de la ubicacion de la cosa, tratindose de acciones reales sobre
inmuebles o de controversias derivadas del contrato de arrendamiento. Si las
cosas estuvieren situadas en, o abarcaren dos o mas circunscripciones territoriales,
sera competente el que prevenga en el conocimiento del negocio;

... (Enfasis afiadido)

Empero, la competencia de un juez federal en materia civil se veria desplazada en
el caso de que el interés afectado sea solo particular y que el actor, por ese hecho,
decida acudir ante un juez del fuero comun en atencién al criterio de que la
constitucion, régimen y extincidon de los derechos reales sobre inmuebles, asi
como los contratos de arrendamiento y de uso temporal de tales bienes, y los
bienes muebles, se regiran por el derecho del lugar de su ubicacién, aunque sus

titulares sean extranjeros.

A la luz de esto, por tanto, el actor tendria la potestad de elegir entre acudir ante
un juez federal en materia civil o ante un juez civil del fuero comun en virtud de
que, en este segundo caso, el derecho aplicable cuando se trata de acciones
sobre derechos reales y personales es el de la ubicacion de la cosa, por lo que
también, procedimentalmente, se observaria el codigo adjetivo civil de la entidad
en que esté ubicado el bien o el derecho. Por ello, la concurrencia ante un juez
civil del fuero comun es totalmente viable y legal cuando se trata de controvertir la
modalidad de uso y ocupacidn superficial contratada o constituida en el marco de
la LH y la LIE, aun cuando el legislador haya dado expresamente jurisdiccion
federal a las actividades que son objeto de ambas leyes. De esta manera, puede
surgir un conflicto competencia entre los jueces federales y los jueces del fuero
comun en materia civil, lo que se deriva de un disefio incompleto por parte del
legislador tanto de la LIE y la LH en materia de resolucion de controversias. Esto,
sin duda, puede llegar a poner en entredicho el establecimiento y puesta en
operacion de la reforma energética en virtud de procesos iniciados ante juzgados

civiles locales por parte de Titulares de las Tierras afectados en sus derechos por
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la restriccion a su libertad de contratacion, por la constitucion de servidumbres
legales o por cualquier otra causa que implique derechos reales y/o personales

derivados de la forma en que se usa y ocupa la tierra de la que es titular.

Para reforzar las ideas anteriores, se tomaran como muestra las legislaciones
civiles, sustantivas y adjetivas, de entidades en donde la industria energética —en
este caso, de hidrocarburos- tiene grandes volumenes de operacion: Tabasco y

Campeche.

En la primera entidad, el Codigo Civil para el Estado de Tabasco dispone:

Articulo 16. Los bienes muebles e inmuebles, sitos en el Estado, se regiran por
las leyes tabasquenas y, en su caso, por las federales que resulten aplicables, aun

cuando los duefnos no sean mexicanos ni vecinos del Estado.

A su vez, el Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Tabasco

establece en su articulo 24:

Articulo 24.- Competencia exclusiva de los juzgadores de primera instancia.
Cualquiera que sea el valor del negocio, los jueces de primera instancia,

conoceran de los siguientes asuntos:

VII.- De los juicios de arrendamiento;

VIIl.- De los juicios que versen sobre la propiedad, los posesorios y demas
derechos reales sobre inmuebles;

... (Enfasis afadido)

Por su parte el Cddigo Civil del Estado de Campeche establece en su articulo 14

que:
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Articulo 14.- Los bienes inmuebles sitos en el territorio del Estado, y los bienes
muebles que dentro del mismo fterritorio se encuentren, se regiran por las

disposiciones de este CAdigo, aun cuando pertenezcan a extranjeros.

Y el Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Campeche:

Articulo 159.- Sea cual fuere la naturaleza del juicio, seran preferidos a cualquier

otro juez:

I. El del lugar que el deudor haya designado para ser requerido judicialmente de

pago;
Il. El del lugar designado en el contrato para el cumplimiento de la obligacion.

Articulo 160.- Si no se ha hecho la designacion que indica el articulo anterior, es
juez competente el del lugar en que esta ubicada la cosa, si la accién
ejercitada es real sobre bienes inmuebles. Lo mismo se observara respecto de
las acciones derivadas del contrato de arrendamiento de inmuebles. Cuando
los bienes se encuentren en distintos lugares, sera competente el juez de cualquiera

de éstos, a prevencion. (Enfasis afiadido)

En este sentido, se puede demostrar que es una regla general de fijacion de

competencia y determinacion de derecho aplicable, incluida en las legislaciones

locales en materia civil, la ubicacion del bien o derecho, por lo que quien debera

conocer del asunto es el juez civil local de la entidad en cuestion. En beneficio del

lector se presenta el siguiente cuadro que indica la ubicacién de estas reglas de

derecho aplicable y competencia en las legislaciones civiles locales:

Entidad Federativa Codigo Civil Codigo de Procedimientos
(Derecho aplicable) Civiles
(Competencia)
Articulo (s) Articulo (s)
Aguascalientes 12 142 fraccion lll
Baja California 14 157 fraccion 1l
Baja California Sur 14 156 fraccion lll
Campeche 14 159y 160
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Chiapas 13 158 fraccion Il
Chihuahua 8,9y 10 167 fraccion lll
Ciudad de México 13 fraccion lll 156 fraccion lll
Coahuila 17 40 fraccion I
Colima 13 fraccion Il 155 fraccion Il
Durango 14 156 fraccion llI
Estado de México 1.11 1.42 fraccion Il
Guanajuato 13 30 fraccion I
Guerrero 15 31 fraccion I
Hidalgo 14 154 fraccion lll
Jalisco 15 fraccion V 161 fraccion lll
Michoacan 2 164y 165
Morelos 3 34 fraccion lll
Nayarit 14 30 fraccion I
Nuevo Ledn 14 111 fraccion Il
Oaxaca 12 146 fraccion lll
Puebla 21 108 fracciones V, VI, Vil y VIII
Querétaro 13 fraccion lll 155 fraccion lll
Quintana Roo 17 157 fraccion lll
San Luis Potosi Q334 155 fraccion Il
Sinaloa 14 153 fraccion Il (sic)3®
Sonora 15336 109 fraccion IlI
Tabasco 16 24 fracciones VIl y VI
Tamaulipas 11 187, 191 y 192 fraccion I
Tlaxcala 22337 151, 152, 153, 155y 156
Veracruz 5° A fraccion lll 116 fraccion Il
Yucatan 7 73 fraccién IV, 74 y 75
Zacatecas 14338 109 fraccion Il

En relacién con la competencia en asuntos recaidos sobre derechos reales —
acciones reales- o derechos personales relacionados a inmuebles —acciones

personales-, es importante conocer qué ha sostenido la SCJN como instancia que

334 Excepcionalmente el Codigo Civil para el Estado de San Luis Potosi establece que el derecho aplicable
sobre bienes inmuebles y muebles dentro del estado regira las leyes mexicanas, sin mencionar expresamente
que seran las leyes locales como si lo hacen otros ordenamientos civiles. No obstante, en materia de
competencia se fija la del juez local.

335 Debe ser fraccion I11.

336 Este es un caso en donde los inmuebles y muebles, ademds de ser regidos por el codigo local, serdn
gobernados por leyes federales, en su caso. Sin embargo, por la ubicacién de la competencia sera competente
el juez local.

337 Como en el estado de Sonora, respecto a bienes inmuebles y muebles dentro de Tlaxcala, la ley que regira,
ademas de la local, sera la federal.

338 Misma situacion que en Sonora y Tlaxcala.
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interpreta la norma. La posicion de la SCJN en conexion a esto servira para dar
mayor claridad a las reglas de derecho aplicable y competencia contenidas en 33
legislaciones civiles, sustantivas y adjetivas, hoy vigentes en México. Asi, la SCJN

sostiene, a través de tesis aisladas y jurisprudenciales, que:

A través de la siguiente tesis aislada —de caracter histérico- la SCJN aclara:

Epoca: Sexta Epoca

Registro: 258005

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Volumen LXI, Primera Parte

Materia(s): Civil

Tesis:

Pagina: 43
COMPETENCIA EN MATERIA CIVIL. ACCIONES REALES.

Si se trata de una accién real, encaminada a recuperar la posesion, debe
declararse competente al Juez de la ubicacion del terreno en disputa, si asi lo
disponen las legislaciones de las entidades cuyos Jueces compiten, de acuerdo con

el articulo 32 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles. (Enfasis afiadido)

Competencia numero 125/61. Suscitada entre el Juez Civil de Primera Instancia de
Tlalnepantla, Estado de México y el Juez Décimo Séptimo de lo Civil de la Ciudad
de Meéxico, Distrito Federal. 3 de julio de 1962. Mayoria de catorce votos.
Disidentes: Franco Carrefio, Manuel Yanez Ruiz, Octavio Mendoza Gonzalez, José

Rivera Pérez Campos y José Lopez Lira. Ponente: Mariano Azuela.

Igual de caracter historico, esta tesis aislada clarifica muy bien qué juez es
competente cuando se trata de acciones reales:
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Epoca: Quinta Epoca

Registro: 343525

Instancia: Pleno

Tipo de Tesis: Aislada

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo CV

Materia(s): Civil

Tesis:

Pagina: 551

COMPETENCIA EN MATERIA CIVIL (ACCIONES REALES Y PERSONALES).

Debe determinarse si la accién ejercitada es real o personal, si la naturaleza de la
misma tendra que servir de base para establecer a cual de los dos Jueces que
contienden, compete legalmente, conocer del juicio. Accién personal es la que
corresponde a alguno para exigir de otro el cumplimiento de cualquiera obligacion,
ya sea que ésta emane de contrato o cuasi contrato o nudo pacto, ya de delito o
cuasi delito, y accion real es la que nace de alguno de los derechos llamados
reales, como son el dominio pleno o semi pleno sobre una cosa, la sucesion
hereditaria, la servidumbre, la prenda o la hipoteca, y se llaman reales estos

derechos, porque no afectan a la persona, sino a la misma cosa. (Enfasis

anadido)

Competencia 112/49. Suscitada entre los Jueces Quinto de lo Civil de México,
Distrito Federal, y de Primera Instancia de Temascaltepec, México. 19 de julio de
1950. Unanimidad de quince votos. La publicacibn no menciona el nombre del

ponente.

Las anteriores tesis historicas sirven para delimitar conceptualmente las acciones

reales y para sostener la competencia que tiene un juez del fuero comun cuando

de eso se trata. En esta linea, la SCJN también se ha pronunciado en este

sentido, de una forma reiterada que ha integrado jurisprudencia, como se puede

ver a continuacion:
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Epoca: Novena Epoca

Registro: 198449

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo V, Junio de 1997

Materia(s): Civil

Tesis: 1a./J. 7/97

Pagina: 196

COMPETENCIA DEL FUERO COMUN. EN UN JUICIO ORDINARIO CIVIL EN QUE
SE DEMANDA DE AUTOTRANSPORTES URBANOS DE PASAJEROS R-100 LA
DESOCUPACION Y ENTREGA DE UN BIEN INMUEBLE, CORRESPONDE A
DICHO FUERO.

Cuando en un juicio ordinario civil se demanda del organismo publico
descentralizado Autotransportes Urbanos de Pasajeros R-100, la desocupacioén y
entrega de un bien inmueble, la competencia para conocer del juicio
corresponde al fuero comun por no presentarse ninguna de las hipétesis
previstas por los articulos 104, fracciones I y lll, constitucionales, 54, fraccion
Il, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y 70. de la Ley General de
Bienes Nacionales, en virtud de que: a) la controversia no versa sobre el
cumplimiento y aplicacion de leyes federales, sino que se rige por los Cédigos
Civil y de Procedimientos Civiles de la entidad en que se celebro el contrato
de arrendamiento; b) no es parte en el juicio la Federacién, en la acepcién que
a este término otorgan los preceptos constitucional y secundarios invocados,
es decir, el ente juridico denominado Estados Unidos Mexicanos, por el solo
hecho de que en la controversia sea parte un organismo descentralizado; c)
por tratarse del cumplimiento de un contrato de arrendamiento sélo se
compromete el patrimonio del organismo descentralizado, que no tiene el
cardcter de bien de dominio publico o de dominio privado de la Federacion; y
d) no existe dispositivo alguno en el que el legislador ordinario haya establecido que

competa a los tribunales federales el conocimiento de los juicios en que sea parte el
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organismo descentralizado Autotransportes Urbanos de Pasajeros R-100. En tal
virtud, el hecho de que en el contrato de arrendamiento hayan acordado las
partes someterse a la jurisdiccion de los tribunales federales para el caso de
la interpretacion o cumplimiento de dicho convenio, resulta intrascendente,
pues en los términos de lo previsto por los articulos 23 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, 149 y 151 del Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, la unica jurisdiccion que se puede prorrogar es la que se

establece por razén del territorio. (Enfasis afiadido)

Tesis de jurisprudencia 7/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal, en
sesion de diecinueve de febrero de mil novecientos noventa y siete, por unanimidad
de cinco votos de los Ministros presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Roman Palacios, José de Jesus Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez

Cordero de Garcia Villegas.

En la anterior tesis jurisprudencial se confirma la competencia de juez del fuero
comun cuando existen inmuebles involucrados y derechos reales y personales
relacionados a los inmuebles —siendo este caso en concreto por virtud de un
arrendamiento, que por analogia también aplicaria respecto a otras modalidades
de uso y ocupacion-. Asimismo, es interesante observar como la SCJN ahonda en
como puede resultar intrascendente que en un contrato se haya renunciado al
fuero comun para someter a los tribunales federales, ya que al final la
competencia seria conservada por el juez del fuero comun. Esto reviste total
importancia bajo el contexto de lo analizado en este subcapitulo, ya que como se
ha visto en la LIE y la LH se ha establecido la jurisdiccion federal para dirimir las
controversias derivadas del uso y la ocupacion superficial de las tierras, lo cual, es
impreciso y puede causar contingencias a los proyectos de infraestructura
energeética. Esta jurisdiccion federal es incluida expresamente en los contratos que
para usar y ocupar las tierras suscriben el Titular del Proyecto y el Titular de la
Tierra, sin embargo, aun cuando se haya renunciado al fuero comun por las
partes, la clausula —y la renuncia, por tanto- podria tenerse por no puesta, como

puede ser visto en la siguiente tesis jurisprudencial:
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Epoca: Novena Epoca

Registro: 192982

Instancia: Primera Sala

Tipo de Tesis: Jurisprudencia

Fuente: Semanario Judicial de la Federacioén y su Gaceta
Tomo X, Noviembre de 1999

Materia(s): Civil

Tesis: 1a./J. 59/99

Pagina: 120

COMPETENCIA FEDERAL. NO SE SURTE LA, POR EL HECHO DE QUE EN EL
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO SE RENUNCIE AL FUERO COMUN.

El hecho de que en una de las clausulas del contrato de arrendamiento
celebrado entre la actora y un organismo descentralizado respecto del bien
inmueble, convinieran someterse a los tribunales federales competentes para
la interpretaciéon y cumplimiento del contrato respectivo, no es suficiente para
determinar en esa forma la competencia, en virtud de que la manifestacion de
voluntad de los contratantes no prevalece sobre la aplicacion del derecho que
es de orden publico, ya que de acuerdo con el articulo 6o. del Codigo Civil para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afectan al interés

publico. (Enfasis afiadido)

Tesis de jurisprudencia 59/99. Aprobada por la Primera Sala de esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, en sesion de veinte de octubre de mil novecientos noventa
y nueve, por unanimidad de cinco votos de los sefiores Ministros: presidente
Humberto Roman Palacios, Juventino V. Castro y Castro, José de Jesus Gudifio

Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

De esta manera puede observarse el desafio que, en materia de solucién de

controversias y de fijacion de competencia, presenta el mecanismo de uso y

ocupacion previsto tanto por la LH como la LIE. Este reto debe ser resuelto

mediante el reconocimiento de las reglas que para determinar derecho aplicable y
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la competencia establece el derecho comun de cada una de las entidades del
pais, por lo que debera permitirse que la actora pueda iniciar su accién civil, ya
sea en un tribunal federal o en un tribunal local, y esto ultimo implicaria el respeto
al pacto federal, el reconocimiento de los jueces locales como coadyuvantes en la
administracion de justicia cuando se trata de actividades econdmicas directamente
reguladas por la CPEUM, asi como la necesaria capacitacion y aumento de
capacidades por parte de los jueces locales. Asimismo, se procuraria que las
partes tuvieran seguridad juridica respecto al fuero jurisdiccional en una eventual
controversia, sin que exista el inicio de acciones sorpresivas ante jueces locales
que, al dia de hoy, no se caracterizan necesariamente por su transparencia e
imparcialidad y que tampoco estan preparados para resolver controversias en
industria de alta

donde estén involucrados agentes participantes en una

complejidad como la energética.

En este sentido, se cree conveniente por el autor de este trabajo que una reforma

ala LH y la LIE tendria que ir en el siguiente sentido:

Ley de Hidrocarburos

Texto Actual

Reforma Sugerida

Articulo 109.- ...

Las servidumbres legales de hidrocarburos se
decretaran a favor del Asignatario o Contratista y se
regiran por las disposiciones del derecho comun
federal y las controversias relacionadas con las
mismas, cualquiera que sea su naturaleza, seran
competencia de los tribunales federales.

Las servidumbres legales de hidrocarburos se podran
decretar por via jurisdiccional o administrativa, en
términos de esta Ley y las demas disposiciones
aplicables.

Articulo 109.- ...

Las servidumbres legales de hidrocarburos se
decretaran a favor del Asignatario o Contratista y se
regiran por las disposiciones del derecho comun
federal y del derecho comun local, en lo que no se
contrapongan, de la entidad federativa en donde
se ubique el inmueble, bien o derecho, y las
controversias relacionadas con las mismas, cualquiera
que sea su naturaleza, seran sustanciadas ante
tribunal competente.

Las servidumbres legales de hidrocarburos se podran
decretar por via jurisdiccional o administrativa, en
términos de esta Ley y las demas disposiciones
aplicables.

[Se agrega parrafo]
Cuando se trate de las formas o modalidades de
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contratacion del uso y ocupaciéon de las tierras
sefaladas en el articulo 101 fraccién V de esta Ley,
se regirdan por las disposiciones del derecho
comun federal y del derecho comun local, en lo
que no se contrapongan, de la entidad federativa
en donde se ubique el inmueble, bien o derecho, y
las controversias relacionadas con las mismas,
cualquiera que sea su naturaleza, seran
sustanciadas ante tribunal competente.

Ley de Industria Eléctrica

Texto Actual

Reforma Sugerida

Articulo 82.- ...

Las servidumbres legales se decretaran a favor del
interesado y se regiran por las disposiciones del
derecho comun federal y las controversias
relacionadas con las mismas, cualquiera que sea su
naturaleza, seran competencia de los ftribunales
federales.

Las servidumbres legales se podran decretar por via
jurisdiccional o administrativa, en términos de esta Ley
y las demas disposiciones aplicables.

Articulo 82.- ...

Las servidumbres legales se decretaran a favor del
interesado y se regiran por las disposiciones del
derecho comun federal y del derecho comun local,
en lo que no se contrapongan, de la entidad
federativa en donde se ubique el inmueble, bien o
derecho, y las controversias relacionadas con las
mismas, cualquiera que sea su naturaleza, seran
sustanciadas ante tribunal competente.

Las servidumbres legales se podran decretar por via
jurisdiccional o administrativa, en términos de esta Ley
y las demas disposiciones aplicables.

[Se agrega parrafo]

Cuando se trate de las formas o modalidades de
contratacion del uso y ocupacion de las tierras
sefaladas en el articulo 74 fraccion V de esta Ley,
se regiran por las disposiciones del derecho
comun federal y del derecho comun local, en lo
que no se contrapongan, de la entidad federativa
en donde se ubique el inmueble, bien o derecho, y
las controversias relacionadas con las mismas,
cualquiera que sea su naturaleza, seran
sustanciadas ante tribunal competente.
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En este contexto del peso especifico que tiene el derecho comun local en materia
de uso y ocupacion de las tierras, también resulta necesario reforzar los diversos
codigos civiles vigentes en México, tanto en el orden federal como en el local,
tratandose de la figura de la servidumbre legal contenida en dichos ordenamientos

civiles sustantivos.

Como es sabido, la LH introdujo una nueva especie de servidumbre legal
denominada “de hidrocarburos”, la cual cuenta con caracteristicas tales que la
hacen una figura con una necesidad de regulacion especifica —por su capacidad
de dafio ambiental, deterioro y contaminacién de tierras, uso intensivo de los
terrenos, significativa limitacion en el uso del predio, entre otros-. Tal como sucede
con servidumbres legales especificamente reguladas -a saber, servidumbre legal
de desague, servidumbre legal de acueducto, servidumbre legal de paso para
conduccion eléctrica- es necesario que, en los codigos civiles vigentes en México
tanto en orden federal como en el local, se incluya un capitulo especifico dedicado
a la servidumbre legal de hidrocarburos con el fin de que no sea solo una mencion

aislada en la LH. Dicha inclusién seria de la forma siguiente:

TITULO [***]

De las Servidumbres

Capitulo [***]
De la Servidumbre Legal de Hidrocarburos
Articulo [***]. Cuando se requiera realizar actividades de la industria de los
hidrocarburos, en caso de ser necesario, se podra constituir una servidumbre legal de
hidrocarburos sobre uno o varios predios, la cual consistira en el derecho de transito de
personas; el de transporte, conduccidn y almacenamiento de materiales para la
construccion, vehiculos, maquinaria y bienes de todo tipo;, el de construccion,
instalacion o mantenimiento de la infraestructura o realizacién de obras y trabajos
necesarios para el adecuado desarrollo y vigilancia de las actividades de la industria de

los hidrocarburos, asi como todos aquéllos que sean necesarios para tal fin. En todo
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caso, la servidumbre legal de hidrocarburos no podra exceder el plazo del acto
administrativo o contractual bajo el que se ampara la realizacion de las actividades

respectivas.

Con esto, se dara consistencia a la serie de propuestas de reforma que se han
sugerido en este subcapitulo, impactando también en las legislaciones civiles,
federal y locales, tal como debié haber pasado en el proceso de reforma
energética logrado durante los afios 2013 y 2014; empero, el legislador,
probablemente por la urgencia de tener una reforma ya lista, olvidé incluir ciertos
detalles de trascendencia en las leyes respectivas, asi como que soslayd sugerir,
mediante algun articulo transitorio, a los congresos estatales adecuar sus leyes
locales a los alcances de la reforma energética con el fin de que no surgieran

situaciones de conflicto como las ya descritas.

La reforma energética es necesaria para México. Con su implementacién surgiran
fallos a corregir y puntos que reforzar, lo cual debera ser hecho a fin de que
México pueda sacarle el mayor de los provechos a una reforma que puede
significar su entrada definitiva al club de las economias mas importantes —por

estables- del mundo.

Que asi sea.
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Reflexiones finales.

Primera. México dejo atras los tiempos de Cantarell. Hoy para poder hacer que su
industria de los hidrocarburos sea competitiva se requiere fomentar algo que
PEMEX dejo tener: capacidad técnica, financiera y de ejecucion para producir
petréleo y gas. Ahora, sin que ya exista una integracion vertical en la industria de
los hidrocarburos, PEMEX y otros tantos agentes econdémicos privados seran los
encargados de explotar el potencial de hidrocarburos que México todavia tiene a
través de un nuevo entramado regulatorio e institucional disefiado para dar certeza
a los participantes de la industria, asi como otorgar las condiciones necesarias
para que su participacion sea en igualdad de condiciones y en términos de libre

competencia.

Segunda. México dejo atras los tiempos de la CFE monopdlica y de las tarifas
subsidiadas y aun asi caras. Se abandondé la integracion vertical de la industria
eléctrica para generar competencia en generacién y suministro de la electricidad,
en donde el participante que representara a la Nacion Mexicana es CFE y que
actuara en igualdad de condiciones con agentes privados de capital nacional y
extranjero, incluso en la distribucion de gas. La CFE se confirma como el principal
jugador en una industria eléctrica en donde la titularidad del servicio publico de
transmision y distribucién de energia eléctrica la ostenta el Estado Mexicano; sin
embargo, esta empresa productiva del Estado, debera aprender a competir para
gue no se convierta en un ente que viva de su experiencia como monopolio y si en

un ente que sepa competir y generar utilidades para si.

Tercera. Los afos 2013 y 2014 marcaron un hito en la historia moderna de
México. Un Presidente de la Republica, Enrique Pefa Nieto, con un nivel
razonable, mas no significativo, de legitimidad logré lo que no se habia podido en
casi tres décadas: una reforma de caracter estructural en el sector de la energia
en México. No de manera aislada, pues logré ejecutar un proceso reformador de
alta envergadura en otros sectores y areas de la vida nacional, lo logrado por el

presidente Pena Nieto tuvo una de sus principales banderas en la reforma
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energética. Es un 20 de diciembre de 2013 y un 11 de agosto de 2014 cuando se
conocié de manera definitiva el amplio espectro de una reforma energética para la
que convergieron la mayoria de las principales fuerzas politicas participantes en
ese entonces. Asi, México encontré en una reforma constitucional a su capitulo
economico constitucional y en, principalmente, la LIE y la LH la plataforma de
lanzamiento del cambio estructural que haria modificar las condiciones

insostenibles en que se ya encontraba la industria energética nacional.

Cuarta. La alta velocidad del proceso reformador del gobierno del presidente Pefia
Nieto no necesariamente refleja la velocidad con la que México afronta otros
desafios. Con un pais a dos velocidades, el Gobierno de la Republica y la
sociedad misma han tratado de responder a los retos presentados. La baja
velocidad con la que transita México sobre otros tramos esta relacionada con el
Estado de Derecho. Con un pobre desempefio en materia de cumplimiento del
Estado de Derecho segun The Rule of Law Index, en sus ediciones pasadas y
actual, México ve un retroceso importante en esta materia. En el afo 2015, México
ocupd el lugar 79 entre 102 paises. A pesar de la inclusion de 11 paises mas en el
reporte de 2016, México retrocedié 9 lugares, del 79 al 88, para el reporte del afio
2016. Y esto no ha mejorado en los afnos recientes. Este es el escenario en el cual
se ha aprobado y se implementa la reforma energética mexicana. Esta reforma,
por su naturaleza y ambiciones, requiere ineludiblemente un desempefio éptimo
en materia de Estado de Derecho que, ademas, sea incuestionable e irrefutable y
que garantice las condiciones de inversién en el sector energético. Si bien es
cierto que la reforma energética mexicana era indudablemente necesaria, también
es cierto que el Estado de Derecho, como fin y como medio, se ha soslayado en el
proceso reformador emprendido por los gobiernos encabezados por Felipe
Calderon Hinojosa y Enrique Pefia Nieto. Se le ha dado mayor prevalencia al fin
reformador que a la generacion de las condiciones necesarias para que toda

reforma encuentre un panorama prometedor para la procuracion de resultados.
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Quinta. La reforma energética no puede ser entendida sin mencionar el articulo 27
constitucional. Precepto que histéricamente ha sido motivo de discusiones airadas,
su contenido ha sido bandera de movimientos histéricos y objetivo de otros para
lograr su cambio. En otras palabras, el articulo 27 se ha colocado como uno de los
delineadores del alma juridica, politica, econdémica y cultural de Meéxico.
Continente de los principios constitucionales de propiedad originaria y dominio
directo, este dispositivo constitucional ha sido objeto de veinte reformas desde
1917. Si se quiere entender la historia del desarrollo econdémico de México solo
basta dar un vistazo a cada una de esas reformas para poder entender por qué,
hoy dia, México cuenta con las regulaciones econdmicas vigentes y la aplicacion
que tienen. El articulo 27, leido integralmente con los articulos 25, 26 y 28 de la
CPEUM, es la base para poder entender los alcances del derecho de propiedad
en México, en su régimen de derecho privado y limitado por las modalidades que
dicte el interés publico. No obstante estas modalidades, el derecho de propiedad
privada es el pilar en el que descansa una economia capitalista como la mexicana,
aunque matizada por la rectoria estatal de la economia. Asi, es a través de este
este articulo constitucional por el que se debe elaborar un disefio normativo e
institucional que asigne eficientemente los recursos para crecer de manera

sostenida, distribuyendo los beneficios obtenidos equitativamente.

Sexta. México es su historia, pero su ésta no debe anclarlo. Es en industrias como
la energética en la que la historia explica el por qué fue necesaria la reforma de la
misma. Con una historia casi bicentenaria, la industria energética mexicana ve su
razon de ser desde los tiempos del Porfiriato y su amplia influencia liberal,
pasando por un proceso de guerra civil que “nacionalizd” la economia y que
empezd a sentar las bases de lo que es hoy el perfil de la economia mexicana,
hasta llegar a ser un discurso recurrente y de corte nacionalista de presidentes
como Lazaro Cardenas, Manuel Avila Camacho, Adolfo Ruiz Cortines, Adolfo
Lépez Mateos y José Lopez Portillo, principalmente. La historia mexicana moderna

de la industria energética ha sido testigo de dos nacionalizaciones —la de los

301



recursos del subsuelo y la del servicio publico de energia eléctrica- y dos

expropiaciones petroleras —una formal, la de 1938, y una de facto, la de 1960-.

Séptima. El argumento de una expropiacion petrolera de facto no es un tema
menor de analizar, ya que con ella se regreso al espiritu cardenista reforzando la
psique nacionalista que siempre permed en la industria energética mexicana y que
lo sigue haciendo a casi un siglo de su consecucién como pilar nacionalista. La no
continuidad de los contratos -entre ellos, los de riesgo- y la terminacién de los ya
existentes configuré materialmente esa expropiacion por el presidente Adolfo
Lopez Mateos. Especificamente fue con la terminacién de los contratos en ese
tiempo en vigor donde se puede sostener que México fue testigo de una segunda
expropiacion a niveles facticos, en virtud de que al rescindir de manera unilateral
los contratos que en ese momento estaban en vigor celebrados con empresas
extranjeras, los derechos adquiridos contractualmente por éstas se revertian en
favor de la Nacién, ya que estos derechos ya eran parte de sus patrimonios
activos. Por ello, una expropiacion de iure -la cardenista- y otra de facto -la de
Adolfo Lépez Mateos- configuraron y condicionaron histéricamente el desarrollo de

la industria petrolera nacional.

Octava. Después de un periodo de desarrollo, estabilizacion y consolidacion, la
industria energética mexicana estaba asentada en bases firmes, legales e
institucionales, en el cual la industria de los hidrocarburos presentaba un potencial
indudable —catalizado en los setentas por Cantarell- y habia un amplio plan de
electrificacion del territorio nacional, haciendo que los gobiernos nacionalistas de
Luis Echeverria Alvarez y José Loépez Portillo pudieran descansar en la industria
para dar viabilidad financiera a sus respectivos gobiernos, en donde incluso, por
parte del presidente Lopez Portillo se presumidé la abundancia de recursos
petroleros con los que contaba México, aun cuando la Crisis del Petréleo estaba
en su cenit. De esta manera, las finanzas estatales, dependientes principalmente
de lo que se hacia con la industria de los hidrocarburos, empezaron a sentir las
contracciones de una economia de una sola fuente —practicamente- empezando a

mostrar los primeros visos de la insostenibilidad que caracterizaria a la industria
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energética mexicana, monopoalica, a la cual se le dio la responsabilidad historica
de perfilar el nacionalismo del pais y de mantener al mismo, incluso con las

primeras amenazas de incapacidad ya presentes.

Novena. Con los inicios de la crisis de la industria energética se acompana el
comienzo de la implementacién del modelo neoliberal en México. Inaugurado por
el presidente Miguel de la Madrid Hurtado, llevado al extremo discursivo por parte
del presidente Carlos Salinas de Gortari y continuado por el primer mandatario
Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, este modelo empieza a ser gradualmente
insertado en la realidad mexicana, por lo que aparecen los primeros intentos de
quitar al gobierno federal -PEMEX y CFE, en este caso- el monopolio absoluto
que imperaba en la industria hasta antes del neoliberalismo mexicano. A través de
nuevas normas, nuevas politicas y nuevas formas de entender la economia,
dichos intentos fueron exitosos al poder lograr cierta participacion de capital
privado en la industria bajo modalidades que no le quitaba el monopolio que sobre
hidrocarburos y servicio publico de energia eléctrica tenia el Estado Mexicano. Sin
embargo, una reforma de fondo, transversal y de alto impacto, no se logré en la

CPEUM, por lo que mientras no la hubiera todo intento tendria alcance limitado.

En el afo 2000 se rompe otro monopolio: el del gobierno. Con la derrota del
Partido Revolucionario Institucional en la eleccién presidencial, Vicente Fox
Quesada, abanderado del Partido Accion Nacional, caracterizado por el
liberalismo-conservador, asume el primer cargo del pais. Aun con ese cambio
politico de fondo, no hubo un cambio sustancial de estructura en la industria
energética mexicana. Seguia siendo un tabu. Mientras que México no afrontaba
sus retos y necesidades, durante los noventas y principios del siglo XXI, paises
como Brasil, Colombia y Panama se mostraban como casos de atrevimiento para
romper con las estructuras —pensadas como intocables- y de lo cual se

empezaban a notar los primeros resultados positivos y, a la postre, exitosos.
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Décima. Con una “reforma petrolera” de bajo impacto liderada por el presidente
Felipe Calderén Hinojosa, la industria energética mexicana mostraba innegables
signos de insostenibilidad que obligaban a hacer una intervencién de fondo al
entramado normativo, institucional y de politicas. Esto asi fue tomado por el
gobierno del presidente Enrique Pefia Nieto.

El papel de la presidencia de Enrique Pefia Nieto sera juzgado, en lo inmediato,
por los desvarios politicos, la violencia en el pais, y por el regreso de la corrupcién
institucionalizada. Pero en lo mediato, Enrique Pefia Nieto si debera ser recordado
como un presidente que logré lo inimaginable: un proceso reformador de amplio
espectro donde se sentaron las bases para un nuevo México a nivel institucional y

con mejor regulacion de sectores estratégicos. Ahora, el reto esta en la ejecucion.

En su gobierno, la industria energética fue estratégica para lograr las otras
reformas o apuntalarlas. Con un discurso de posicionamiento que invocaba a
Lazaro Cardenas del Rio, la presidencia que, a la fecha de finalizacién de este
trabajo esta en proceso de agotamiento de su término, pasara a la historia con
aspectos negativos y positivos, siendo uno de éstos ultimos la aprobacién de esta
reforma energética tan necesaria, que de no haber pasado, México seguiria
administrando ya no la abundancia, sino la ociosidad de sus recursos, que por
falta de capacidad tecnoldgica, operativa y financiera estarian ahi arropados por
un discurso romantico, pero anacronico; con alta carga ideologica, pero con bajo
reflejo de la realidad; nacionalista, pero con un mundo global imperando. Mas de
cien afos de edad de los instrumentos que tiene un Estado para funcionar pueden
ser un logro. Lo es si el objetivo es la subsistencia y la estatica, pero una industria
como la energética, bajo un juego global, no puede apostar a la subsistencia e
inamovilidad de sus estructuras y tiene que apostar por el dinamismo y la

adaptacion al cambio. Justo como México tiene que hacerlo.
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Décima Primera. Toda creacion humana dista de ser perfecta. La reforma
energética mexicana presenta fallas importantes. No obstante, es mejor tenerla asi
a no contar con ella. Las fallas que la reforma energética tiene van desde las

cuestiones normativas hasta la construccion institucional derivada de la misma.

En lo institucional, existen areas de oportunidad que deberan afrontarse para
lograr un disefio que procure las mejores condiciones de entrada y de
competencia a los participantes desde la perspectiva regulatoria, y que permita
que los representantes del Estado Mexicano para participar —-PEMEX y CFE-
tengan una naturaleza clara que las ubique en el lugar que deben estar como
empresas del sector paraestatal de la APF, considerando que su importancia
radica en su naturaleza operativa habiendo abandonado la carga indeseable de

ser reguladores.

Las instituciones denominadas Organos Reguladores Coordinados en Materia
Energética —-CNH y CRE-, con una naturaleza juridica que deberia ser mas clara,
cumplen con todo el espiritu y peso para ser convertidos en OCAS. En una
industria tan agresivamente regulada y de altisimo contenido técnico, son la CRE y
la CNH quienes tienen la mision de que la regulacién sea aplicada de manera tal
que procure la igualdad de condiciones en la entrada a la industria energética y la
participaciéon en ella, y de esa misién se debe desprender su ubicacion ideal
dentro de la estructura institucional del Estado Mexicano: como OCAS. Ademas de
debe procurar que sus decisiones solo se basen en criterios técnicos, alejados de
lo politico. Ahora bien, la ASEA, 6érgano regulador, aunque no reconocido como tal
en la LORCME, debe actuar al mismo nivel que la CNH y la CRE, incluyendo la

posibilidad de convertirse en un OCA.

PEMEX y CFE, como operadores, son las empresas productivas del Estado
convertidas en tales por la reforma energética. El legislador, quizds por
imprecisidbn o quizas por un poco alcance en su mira, no incluy6 a las empresas
productivas del Estado en la APF al no mencionarlas en la LOAPF e, incluso,

negandoles cobertura como entidades paraestatales en la LFEP. Sin embargo,

305



PEMEX y CFE si son empresas del sector paraestatal y en ese caracter tienen
que ser reconocidas e incluidas en la APF. No se les quitaria competitividad, si se
conservan sus excepciones como su estructura de gobierno corporativo, y si se

les daria certidumbre respecto a qué son, o sea una, identidad.

Décima Segunda. Una economia que pretenda competir internacionalmente y
jugar de tu a tu con otras economias, debe garantizar la existencia, vigencia y
vigor de un sistema de normas que asegure el respeto al derecho de propiedad y
la libertad de contratacion cuando se trate de prestaciones economicas, en
términos de mercado. En una industria regulada como la energética es una
condicion y un fin lo anterior, sin embargo, la reforma energética presenta fallas de
forma y de fondo que no deben ser ignoradas porque de hacerlo se podria
comprometer su implementacion en un area critica como el uso y ocupacion de los
terrenos donde estara la infraestructura energética necesaria para realizar las
actividades de la industria de los hidrocarburos y de la industria eléctrica. En su
configuracion, la CPEUM, la LH y la LIE han establecido términos y condiciones
para asegurar los derechos inmobiliarios de dichos terrenos en pos de los
proyectos energéticos, sin embargo, eso se ha hecho en un escenario que es
lesivo para los gobernados al restringir la libertad de decidir y la libertad de
contratacion para los Titulares de las Tierras e, incluso siendo estrictos, de los

Titulares de los Proyectos.

Cuando uno entra en un proceso de negociacion -que es todo menos eso-, y mas
cuando recae sobre la propiedad, en el marco de la LH y la LIE, se esta ante el
desmantelamiento de un Estado de Derecho que inicialmente tendria que
garantizar que todo gobernado disfrute de las libertades cuya existencia y goce
todo Estado Democratico tiene que reconocer y garantizar. Los mecanismos de
uso y ocupacion de los terrenos establecidos en la LH y la LIE adolecen de serios
vicios de constitucionalidad al atentar contra la libertad personal prevista en la

CPEUM a favor de los sujetos ubicados en territorio nacional.
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Derivada de imprecisiones conceptuales, una tendencia a preponderar la
eficiencia sobre el respeto a las libertades, y de un mal diseno legislativo de los
capitulos respectivos, el uso y ocupacion superficial presenta una configuracion
que es limitada en términos de seguridad juridica. El legislador decidié dejar fuera
a la expropiacion de la LH y la LIE, e incluy6 la servidumbre legal como una figura
que, como acto unilateral de caracter administrativo o jurisdiccional, permitira el
uso y ocupacion forzosa de los terrenos sin mayores mecanismos a cumplir
previamente por la autoridad. Esto genera condiciones que hacen cuestionables
las motivaciones para constituir las servidumbres legales y hace oscura la
determinacién de las situaciones de hecho que serian consideradas como de

utilidad publica.

Se ha visto en este trabajo que, en la manera de usar y ocupar los terrenos, no
hay oportunidad de negarse a contratar por parte de los Titulares de las Tierras,
porque de lo contrario, éstas habran de usarse y ocuparse de manera forzosa
dejando en segundo término la voluntad de aquéllos. El Estado de Derecho no
encuentra en esta situacion condiciones que lo hagan prevalecer de manera
integra. Asi, el legislador habra de corregir los fallos identificados por medio del
redisefio de los mecanismos correspondientes para procurar el respeto a las
libertades sin poner en riesgo los proyectos de infraestructura energética, tal como

se ha propuesto en el cuerpo de esta investigacion por parte de su autor.

La federalizacidon de la justicia en los casos de uso y ocupacion de los terrenos
debe revisarse. El disefio actual puede poner en una situacion de conflicto de
competencias a la justicia federal con las diversas justicias locales. Esto genera
una contingencia a la reforma energética por una razon de dejar fuera a la justicia
local en las controversias derivadas del uso y ocupacion de tierras, cuando por
naturaleza, por norma civil y principios generales del Derecho el juez natural para
conocer es el local. Una reforma al respecto como la propuesta en este trabajo,
puede resolver esto al dar juego al fuero comun en las controversias surgidas y

con lo que, ademas, se fortaleceria el federalismo al hacer participes a los jueces
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locales en la resolucion de controversias en aspectos inmobiliarios de una
industria de interés nacional. Esto, aunado con las reformas correspondientes en
las legislaciones locales en materia civil al incluir expresamente en ellas la
servidumbre legal de hidrocarburos, puede hacer de la reforma energética algo
ejecutable y, a la vez, respetuosa de libertades. La reforma energética es una

realidad ya irrenunciable.
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http://energiahoy.com/2018/02/27/asea-el-eslabon-mas-debil-de-los-reguladores-del-

sector-energetico/

Articulos académicos (electrénicos y obras colectivas)

) Barriga Salazar, Federico, El petréleo y la crisis econédmica mundial: una mezcla
explosiva, documento electrénico en:
www.usfg.edu.ec/publicaciones/polemika/Documents/polemika001/polemika001 007 _artic
ulo003.pdf

. De la Cuesta Rute, José Maria, Incidencia del fendmeno “regulatorio” en la nocion
del Derecho, visible en

http://eprints.ucm.es/21393/1/Incidencia_del _fenomeno_regulatorio_en_la_nocién_de der
echo.pdf

o Escobar Delgadillo, Jésica Lorena y Jiménez Rivera, Jesus Salvador, Crisis
economica, crisis energética y libre mercado, Revista Digital Universitaria, 10 de mayo de
2009, volumen 10, ndamero 5, p. 3 consultable en
http://www.revista.unam.mx/vol.10/num5/art29/art29.pdf

. Flores, Imer B., Sobre la Teoria de los Derechos Reales de Oscar Morineau: a
proposito de la disputa Savigny-Jehring acerca de la posesion. Consultable en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1855/15.pdf

. Gamas Torruco, José, El Estado Federal: Origenes, realidades y perspectivas, en
Gaceta Mexicana de Administracién Publica Estatal y Municipal. Temas actuales sobre
organizacion y funcionamiento de regimenes federales, Instituto Nacional de
Administracion Publica, 1996.

. , Articulo 25. El capitulo econémico, en Derechos del Pueblo

Mexicano. México a través de sus Constituciones, Tomo VII, Miguel Angel Porrda
. Hernandez Toledo, Ramén, El Proyecto Cantarell, elaborado por el Diputado
Ramoén Hernandez Toledo- Articulo. Consultable en:

http://www.diputados.gob.mx/cronica57/contenido/cont9/leer010.html
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http://www.revista.unam.mx/vol.10/num5/art29/art29.pdf
http://www.diputados.gob.mx/cronica57/contenido/cont9/leer010.html

o Katz, Isaac M., La Constitucion y los derechos privados de propiedad, Cuestiones
constituciones. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, UNAM, 2001, namero 4 en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/article/view/5609/7303

o Katz, Isaac, Proteccion de derecho de propiedad, 14 de agosto de 2018.
Consultable en https://www.elcato.org/proteccion-de-los-derechos-de-propiedad

o Lajous Adrian, El Ocaso de Cantarell, Revista Nexos, 1° de octubre de 2009.

. Ovalle Favela, José, La nacionalizacion de las industrias petrolera y eléctrica, en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado numero 118. Consultable en
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3910/4928

o Serna de la Garza, José Maria, El régimen constitucional de la propiedad en
México, consultable en

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2398/19.pdf

. Soto Flores, Armando, Venustiano Carranza y su politica petrolera, Biblioteca
Juridica Virtual IJ. Consultable en
http://www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/60384/53284

. Vega Vera, David M., La buena administracién publica como derecho humano, en
Revista AAPAUNAM Academia, Ciencia y Cultura, México, afio 9, No. 1 enero-marzo,
2017.

Legislacién

e Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

e Cadigo Civil Federal.

e Cobdigo Federal de Procedimientos Civiles.

e Cadigo Civil del Estado de Aguascalientes.

e (Cobdigo de Procedimientos Civiles del Estado de Aguascalientes.

e Cadigo Civil para el Estado de Baja California.

e (Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Baja California.

e Cddigo Civil para el Estado de Baja California Sur.

e (Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Baja California Sur.
e Codigo Civil del Estado de Campeche.

e Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Campeche.
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Caddigo Civil para el Estado de Chiapas.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Chiapas.
Cadigo Civil del Estado de Chihuahua.

Caodigo de Procedimientos Civiles del Estado de Chihuahua.
Caodigo de Civil para el Distrito Federal (Ciudad de México).
Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (Ciudad de México).
Caodigo Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza.

Cddigo Procesal Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza.
Cadigo Civil para el Estado de Colima.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Colima.
Cadigo Civil para el Estado de Durango.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Durango.
Caddigo Civil del Estado de México.

Caodigo de Procedimientos Civiles del Estado de México.
Cddigo Civil para el Estado de Guanajuato.

Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato.
Caodigo Civil del Estado de Guerrero.

Caddigo Procesal Civil del Estado de Guerrero.

Caodigo Civil para el Estado de Hidalgo.

Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Hidalgo.
Cadigo Civil del Estado de Jalisco.

Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco.

Caddigo Civil para el Estado de Michoacan.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Michoacan.
Caddigo Civil para el Estado de Morelos.

Caodigo Procesal Civil para el Estado de Morelos.

Cddigo Civil para el Estado de Nayarit.

Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nayarit.
Caodigo Civil para el Estado de Nuevo Leon.

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Nuevo Ledn.
Cadigo Civil para el Estado de Oaxaca.

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Oaxaca.

Cddigo Civil para el Estado de Puebla.
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Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Puebla.
Caodigo Civil para el Estado de Querétaro.

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Querétaro.
Cadigo Civil para el Estado de Quintana Roo.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Quintana Roo.
Caddigo Civil para el Estado de San Luis Potosi.

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de San Luis Potosi.
Caddigo Civil para el Estado de Sinaloa.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Sinaloa.
Cadigo Civil para el Estado de Sonora.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Sonora.
Cadigo Civil para el Estado de Tabasco.

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Tabasco.
Caodigo Civil para el Estado de Tamaulipas.

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Tamaulipas.
Cddigo Civil para el Estado de Tlaxcala.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Tlaxcala.
Cddigo Civil para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave.
Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Veracruz de Ignacio de la
Llave.

Caodigo Civil para el Estado de Yucatan.

Caodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Yucatan.
Cadigo Civil para el Estado de Zacatecas.

Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Zacatecas.
Ley Agraria.

Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico.
Ley de Aguas Nacionales.

Ley de Asociaciones Publico-Privadas.

Ley de Coordinacion Fiscal.

Ley de Energia Geotérmica.

Ley de Expropiacion.

Ley de Hidrocarburos.

Ley de Industria Eléctrica.
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e Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos.

e Ley de Inversién Extranjera.

e Ley de Obras Publicas y Servicios relacionados con las mismas.

e Ley de Petréleos Mexicanos.

e Ley del Fondo Mexicano del Petréleo para la Estabilizacién y el Desarrollo.

e Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion al Medio
Ambiente del Sector Hidrocarburos.

e Leyde la Comision Federal de Electricidad.

e Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética.

e Ley Federal de Derechos.

e Ley Federal de Entidades Paraestatales.

e Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria.

e Ley Federal del Trabajo.

e Ley General de Asentamientos Humanos, Ordenamiento Territorial y Desarrollo
Urbano.

e Ley General de Deuda Publica.

e Ley General de Responsabilidades Administrativas.

e Ley Minera.

e Ley Organica de la Administracién Federal.

e Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién.

e Reglamento de la Ley de Hidrocarburos.

e Reglamento de la Ley de Industria Eléctrica.

Acuerdos

e Acuerdo por el que se emiten los Lineamientos y Modelos de Contratos para el
uso, goce, afectacion o, en su caso, adquisicion de los terrenos, bienes o derechos
para realizar las actividades de la exploracion y extraccion de hidrocarburos y de
transporte por medio de ductos. 2 de junio 2016.

e Relacion de Entidades Paraestatales de la Administracion Publica Federal

correspondiente al afo 2018. 15 de agosto de 2018.
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Constituciones (Otros paises)
e Constitucion de la Republica Federal del Brasil.

e Constitucion Politica de Colombia.

¢ Constitucion Politica de la Republica de Panama.
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