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INTRODUCCION

La energia ha sido un punto de inflexion en la evolucion humana, con los
hidrocarburos se desarrollaron industrias como la del transporte y la energia
eléctrica, la primera acorté las distancias facilitando la movilidad; y la segunda,

eliminé las distancias conectandonos con nuevas realidades inmediatas.

Existe un desvanecimiento de los limites geograficos nacionales, a medida que la
humanidad va evolucionando, nuestras necesidades de consumo aumentan y las

condiciones naturales del planeta cambian.

El sector energético esta enfrentando a nivel mundial diversos desafios, por un lado
estan los contenidos en el llamado trilema de la energia; seguridad energética;
eficiencia y asequibilidad; y por el otro el green deal, que consiste en la transicion

hacia una energia sostenible.

En el &mbito nacional, la problematica radica en que el disefio, la implementacion
y la ejecucién de las politicas publicas actuales contravienen la seguridad, la
independencia y la sostenibilidad energética, colocando al Estado mexicano en
posibles incumplimientos contractuales, que pueden devenir en controversias

internacionales e indemnizaciones, limitando el desarrollo sostenible del pais.

El objetivo general de este trabajo es advertir el impacto de la politica nacional de
inversion extranjera en los contratos en materia energética, teniendo como
objetivos especificos analizar las politicas publicas actuales y su impacto en las

inversiones, seguridad, independencia y sostenibilidad energética.

Los métodos utilizados durante la investigacion son el inductivo y el analitico,
reforzandolos con las teorias criticas del Derecho, apelando al pensamiento de los
autores Duncan Kennedy, Antonio Wolkmer, Saskia Sassen y Boaventura de Sousa

Santos, en virtud de que sus principales voces son globalizacion,

VI



transnacionalizacion de la regulacion, lex mercatoria, ensamblajes de érdenes

espaciales y temporales, cuestion critica del derecho y pluralismo juridico.

La hipotesis planteada, sostiene que los cambios realizados en el periodo de 2019
a 2022, a las politicas publicas nacionales en materia energética, podrian repercutir
en violaciones a los contratos en esta materia y derechos de inversion establecidos
en tratados comerciales, lo que puede derivar en demandas para México ante
Tribunales Internacionales, y ademas afectar la seguridad energética, la

independencia energética y el derecho a un ambiente sano.

El planteamiento responde a que es de vital importancia que el marco regulatorio
mexicano dote de certidumbre al sector energético y sea congruente para garantizar
nuestro derecho a un ambiente sano, lo que se puede lograr fomentando el uso de
energias renovables, que encamine al pais hacia la seguridad energética y la

sostenibilidad.

Las politicas en materia de energia estan planeadas para su ejecucion a largo plazo,
entre 15 y 30 afios, derivado de que el sector requiere grandes inversiones y los
resultados de su ejecucion, también requieren de un largo periodo para visibilizarse,
por lo tanto, en su disefio, planeacion, implementacion y ejecucion se deben integrar
a todos los sistemas, social, economico, ambiental, legal y politico, incluyendo la
participacion de todos los sujetos, publicos y privados, con la finalidad de que
cimienten al sector energético en una estructura y en un marco normativo sélidos

gue eviten que su ejecucion se deje al arbitrio de las administraciones.

Durante el desarrollo de este trabajo, abordaré las principales voces del sector
energético mexicano, seguridad energética, soberania energética, e independencia
energética, vinculandolas con las actuales politicas publicas nacionales y su

impacto en los derechos asociados a los contratos en materia energética.



De igual forma, esbozaré las razones por las que los inversionistas han demandado
a los Estados por sus reformas y politicas energéticas, asi como los arbitrajes
inversionista - Estado, enlazandolos a la probleméatica actual con los tratados en

materia de inversion suscritos por México.

En consecuencia, las politicas publicas en materia de energia deben configurarse
desde wuna vision multidimensional, encaminadas hacia la seguridad,
independencia, eficacia, asequibilidad, sustentabilidad y confiabilidad, que
garanticen los derechos humanos, para el desarrollo integral del pais y para el

desarrollo de nuestra vida diaria donde los beneficiarios seamos todos.



“No debemos curarnos de lo que diga el pueblo,
sino solo de lo que aquel que conoce lo justo y

lo injusto, y este Juez es la verdad”

(Sécrates)
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CAPITULO 1. POLITICA NACIONAL EN MATERIA ENERGETICA.

1.1. Seguridad energética.

En México, la planeacion y el control del sistema eléctrico nacional; el servicio
publico de transmisién y distribucion de energia eléctrica; y, la exploracién y
extraccion de hidrocarburos, son consideradas como areas estratégicas del Estado;
y las actividades de generacién y comercializacion de energia eléctrica son
consideradas de interés publico, de conformidad con lo establecido por los articulos
25, parrafo cuarto, 27 parrafo sexto y parrafo séptimo y 28, parrafo cuarto
constitucionales; en consecuencia, los contratos celebrados en estas areas cobran
especial relevancia ante la coyuntura nacional y mundial actual para el desarrollo

integral y sustentable de nuestro pais.

La planeacion del desarrollo del sector energético implica mayor complejidad
porque requiere de una visibn y un estudio conjunto del sistema con sus
componentes, como lo son las politicas publicas nacionales y las politicas publicas
internacionales, que constantemente estan interactuando. Los estudios de
Boaventura de Sousa sobre el proceso de globalizacion, muestran que “nos
encontramos frente a un fendmeno polifacético con dimensiones econdmicas,
sociales, politicas, culturales, religiosas y juridicas, combinadas de las maneras mas
complejas, en tales condiciones, no funcionan las estrategias explicativas o

interpretativas unilaterales”.t

En ese sentido, la seguridad energética es un ejemplo de estos fendmenos del
proceso de globalizaciéon, que no se limita a la dimensién politica, sino que esta

vinculada con multiples dimensiones: la social, la econdmica, la ambiental, la

1 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, La Globalizaciéon del Derecho. Los nuevos

caminos de la regulacion y la emancipacion. UNIBIBLOS, Brasil, 1998, p. 39.



geopolitica, entre otras. Prueba de ello, es que no existe una definicion establecida,
cada Estado, institucién, organismo o autor, ha aportado su propio concepto,
actualmente existen ochenta y seis distintos?, abordados desde diferentes
perspectivas multidimensionales, sin embargo, paradojicamente es uno de los
principales objetivos de los planes nacionales de desarrollo, asi como de tratados,
reglamentos y cartas internacionales, siendo los Estados los responsables de
garantizarla. Para efectos de este trabajo s6lo abordaré los tres conceptos mas

recientes.

Para Cherp y Jewwell, la seguridad energética es “simplemente la baja
vulnerabilidad de los sistemas energéticos™, conceptualizando la vulnerabilidad
como la capacidad que tienen las entidades de anticiparse, enfrentarse, resistir y
recuperarse del impacto producido por un agente, que puede estar constituido por

multiples factores institucionales, econémicos y socioculturales.

El IASA (International Institute for Applied Systems Analysis) establece que la
seguridad energética es la prestacion ininterrumpida de servicios energéticos

vitales, como lo son la generacién, suministro, transmision y distribucion de energia

2 CHERP, Aleh y Jessica Jewel, The concept of energy security: Beyond the four
As, Amsterdam, 2014, p. 416. [en linea].
<https://reader.elsevier.com/reader/sd/pii/S0301421514004960?token=82DECE99
9709F1646576A6EC27529FE4F282EFB77DAA8341B032B687A9DBBCBECBD43
4F29023772DFEBE2D56DAFDDBE2&originRegion=us-east1&originCreation=202

21009020647>,[consulta: 2 de agosto, 2020].

3 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, Seguridad
energética. Analisis y evaluacion del caso de México, Naciones Unidas, Ciudad de
México, 2018, p. 20. [en linea].
<https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/44366/1/S1801208_es.pdf>,
[consulta: 2 de agosto, 2020].



eléctrica. En el caso de México, la electricidad principalmente abastece al sector de
transporte en un 38.87% con 1,703.68 PJ; siguiéndole el sector industrial en un
32.35% con 1,418.05 PJ; y, los sectores residencial, comercial y publico en un
24.54% con 1,075,64 PJ 4, siguiendo este concepto, si en México suspendieran o
se dejara de prestar alguno de los servicios energéticos, el sector mas afectado
seria el transporte, siendo éste el movil de fuentes de energia; de insumos para la

industria; de la entrada y salida de mercancias al pais, entre otros.

Asimismo, la AIE (Agencia Internacional de Energia), a la que se adhirié México en
2018, sefala que la seguridad energética es la disponibilidad ininterrumpida de
fuentes de energia a un precio asequible, este concepto es el mas reciente y se
vincula con la obligaciéon del Estado de garantizar el suministro de energia. De
acuerdo con el Balance Nacional de Energia 2020, publicado por la SENER
(Secretaria de Energia), nuestra principal fuente son los hidrocarburos, que
aportaron el 88.47% de la oferta interna bruta, de este porcentaje el 49.11% de la
oferta total corresponde al gas natural y los condensados, seguido del petréleo y los

petroliferos con el 36.30%.°

La produccion nacional de energia primaria cubrié el 87% del consumo energeético,
presentando un déficit del 13% de energia demandada dentro del territorio nacional.
revelando de forma general, el grado en el que México puede cubrir su consumo de
energia. Bajo ese panorama, el Estado mexicano se enfrenta ante la complejidad
de garantizar que EUA (Estados Unidos de América) siempre suministre gas natural
de forma ininterrumpida, lo que depende de que EUA nunca tenga fallas, ni

interrupciones en su suministro interno; que el precio del gas natural continte siendo

4 SECRETARIA DE ENERGIA, Balance Nacional de Energia 2020, Secretaria de
Energia, Ciudad de México, 2021, p. 17. [en linea].
<https://lwww.gob.mx/sener/es/articulos/balance-nacional-de-energia-
2961067?idiom=es>, [consulta: 11 de agosto, 2022].

Sldem.



asequible; y que México tenga la infraestructura para su transporte y

almacenamiento.

De los casos mas relevantes en los que la seguridad energética de México se ha
visto afectada, es el sucedido en1990, cuando la Casa Blanca ordené la suspension
del suministro de gas natural en el estado de Baja California, argumentando razones
de seguridad nacional a causa de la crisis eléctrica en California; entre enero de
2012 y junio de 2013 se presentaron 35 restricciones en el suministro de gas natural,
afectando al sector manufacturero, el desabasto se origin6 por la insuficiente
capacidad de transporte para traer el energético del sur de los Estados Unidos. De
acuerdo con el Banco de México, el desabasto redujo la tasa anual de crecimiento
del PIB (Producto Interno Bruto) en 0,28 puntos porcentuales en el segundo
trimestre de 2013°; por lo que hace al precio, internacionalmente el gas natural no

tiene un precio estandar para su comercializacion, como en el caso del petréleo.

En 2017, el sistema eléctrico en México tuvo fallas en la refineria de Pemex en
Salina Cruz, la cual quedo fuera de servicio por fenébmenos climaticos, un incendio
y dos sismos consecutivos; en la subestacién San Jerénimo, en Nuevo Leon; en los
Estados de Aguascalientes, Guanajuato, Michoacan, Zacatecas, Oaxaca,
Chihuahua, Guerrero, Morelos, Jalisco, Puebla, Tlaxcala, Durango y San Luis
Potosi, por desabasto de diésel, teniendo como resultado 35 restricciones en el

suministro de gas natural que afectaron al sector manufacturero.’

El caso mas reciente es el ocurrido en febrero de 2021, causado por la tormenta
invernal en el estado de Texas, declarado en estado de emergencia, derivado del
congelamiento de los gasoductos para el suministro de electricidad, teniendo como
consecuencias principales para México: que cinco millones de mexicanos se

guedaran sin electricidad en los estados de Nuevo Leén, Coahuila, Tamaulipas y

6 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, op. cit., p. 18.
7 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, op. cit., p. 19.
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Chihuahua; cortes de carga rotativos y aleatorios en los estados de Aguascalientes,
Colima, Estado de México, Guanajuato, Guerrero, Jalisco, Michoacan, Nayarit,
Puebla, Querétaro, San Luis Potosi y Zacatecas; y, aumento exorbitante en el precio
del gas natural de tres dolares por unidad de volumen a mas de doscientos ddlares

por unidad de volumen.®

Aunado a ello, aunque México lograra crear un marco de certeza sobre el suministro
de gas natural para la generacion de energia eléctrica, se enfrenta a otro reto: el
almacenamiento, consistente en depositar y resguardar este combustible en
instalaciones confinadas, que pueden ubicarse en la superficie terrestre, en el mar
o incluso en el subsuelo. De acuerdo con el CENAGAS, el pais dispone de tres
terminales de almacenamiento y regasificacién, pero principalmente para gas
licuado, por lo que la capacidad de almacenamiento de gas que hasta el momento
se tiene cubre Unicamente 1.5 dias del consumo nacional. A diferencia de paises
como Paises Bajos y Alemania, donde su inventario alcanza 100 y 151 dias,
respectivamente, segun un estudio de la Asociacion Mexicana de Empresas de
Servicios Petroleros y el Consejo Mexicano de Energia. Por su parte, SENER en su
Prontuario Estadistico publicado en septiembre de 2021, sefiala que, de septiembre
de 2020 a septiembre de 2021, el volumen de gas natural almacenado en Estados

Unidos ha disminuido en un 10.3%.°

8BBC, Apagones en México: la histérica tormenta invernal en Texas que ha causado
cortes eléctricos en la mitad del pais latinoamericano, Ciudad de México, 2021, p.
1. [en linea). <https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-56078326>,
[consulta: 3 de marzo, 2021].

9 SECRETARIA DE ENERGIA, Prontuario Estadistico septiembre 2021, Secretaria
de Energia, Ciudad de Meéxico, 2021, p. 43. [en linea].
<https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/675086/Prontuario_septiembre_
2021.pdf>, [consulta: 15 de abril 2021].



En este punto, es imperante diferenciar el concepto de independencia energética
del de seguridad energética, se infiere que la primera es la capacidad que tiene un
pais para producir internamente fuentes primarias para satisfacer su demanda de
energia; mientras que la segunda, se refiere a tener disponibles sin interrupcion,
mediante la fiabilidad de las infraestructuras energéticas, fuentes de energia
nacionales y/o externas a precios alcanzables para satisfacer la demanda; si un pais
logra seguridad energética, no se puede considerar que también logré su
independencia energética, ya que no necesariamente depende de la produccion
nacional, sino de la gestion eficaz para garantizar el suministro constante de

energia.

Derivado de lo citado y considerando el panorama actual, resulta un tanto fuera de
realidad pensar que los Estados deciden sus normas juridicas sin la injerencia de
factores externos, Saskia Sassen, refiere que “a diferencia de la concepcion
predominante sobre la globalizacidon, no se puede concebir lo global y lo nacional
como entidades que se excluyan mutuamente, el mercado global de capitales y los
cambios de relacién entre el ciudadano y el Estado, entre otros fenébmenos, ponen
en evidencia que existen nuevos ordenamientos en el ensamblaje de los elementos

que constituyen lo global”.1®

En este contexto, podemos visualizar la evolucion del concepto de seguridad, de
acuerdo con la Real Academia Espafiola, la palabra seguridad proviene del latin
securus, que significa por una parte sin y curus que quiere decir sin preocupacion.
Antiguamente, la seguridad se enfocaba principalmente en la defensa del territorio
contra un ataque externo, por lo que se construian murallas y fuertes que rodeaban

las ciudades para mantenerlas protegidas, brindando seguridad a sus habitantes.

10 SASSEN, Saskia, Territorio, autoridad y derechos. De los ensamblajes

medievales a los ensamblajes globales, Katz Editores, Buenos Aires, 2010. p. 509.



Actualmente, el concepto se refiere a estar exento de peligro o dafio; a la certeza,
a la garantia de que algo va a cumplirse; a prevenir algin riesgo; o, asegurar el buen
funcionamiento de alguna cosa, por lo que en materia energética, el enfoque de las
politicas publicas de seguridad van mas alla del espacio territorial del Estado,
prueba de ello son los diversos tratados, cuya constante interaccion esta

desvaneciendo las murallas.

Citando como ejemplo, a la Unién Europea en donde hay un claro desvanecimiento
del alcance territorial del Estado para garantizar la seguridad energética, existiendo
una interaccion y colaboracion constante entre cada uno de sus miembros para
adecuar sus politicas internas a las politicas de la comunidad, tal es el caso de la
Ley Europea del Clima, en la que se establecen los mecanismos de evaluacion
sobre las medidas nacionales implementadas para el logro de los objetivos comunes
y a través de entes supranacionales como la Comisiébn Europea y el Consejo

Europeo, se regulan, vigilan y evaltan las directrices del sector.

A pesar de la complejidad a la que se enfrentan los Estados para lograr un equilibrio
entre lo interno y lo externo, existen paises como Alemania que actualmente tiene
el nivel de seguridad energética mas alto del mundo, con una puntuacion del 58.2%,
seguido por EUA con el 57.9% y por Irlanda con 57.3%?!!, alcanzado mediante
politicas encaminadas a la diversificacion de sus fuentes de energia, fomentando el
uso de energias renovables con el fin de asegurar la adaptabilidad, continuidad y
funcionamiento de su sistema energético, y con un marco regulatorio congruente

para garantizar la seguridad y la sostenibilidad.

1 ROBLES, Carlos, Un panorama de las energias renovables en el Mundo,
Latinoamérica y Colombia, Revista Espacios, Ciudad de México, 2021, p. 10. [en
linea].<https://www.revistaespacios.com/al8v39n34/a18v39n34p10.pdf>,[consulta:
27 de octubre, 2021].



En ese tenor, existen responsabilidades que transgreden los limites de lo interno y
lo externo, por lo que, en el Estado mexicano debe imperar una vision
multidimensional que ensamble todos los componentes del sistema, para la
planeacion, disefio, implementacion, ejecucion, control y evaluacion de las politicas
del sector, en la que convivan arménicamente la seguridad energética y el derecho
a disfrutar de un medio ambiente sano, considerando no sélo las necesidades de

los mexicanos, sino las condiciones actuales del planeta.



1.2. Reforma energética 2013.

El 2 de diciembre de 2012, se firmo el Pacto por México, un documento que contiene
acuerdos sobre cinco grandes temas para impulsar el crecimiento econémico y el
desarrollo social, entre los que se encontraba realizar una reforma energética como
motor de inversion y de desarrollo tecnoldgico, estableciendo para tal efecto siete
compromisos: mantener en manos de la Nacion la propiedad y el control de los
hidrocarburos y la propiedad de PEMEX como empresa publica; que la Nacién
reciba la totalidad de la produccién de hidrocarburos; realizar reformas, tanto en el
ambito de regulacion de entidades paraestatales, como en el del sector energético
y fiscal para transformar a PEMEX en una empresa productiva del Estado; v,
multiplicar la exploracion y produccion de hidrocarburos para maximizar la renta

petrolera para el Estado mexicano, entre otros.

En el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de mayo de 2013, se sefial6 como objetivo general llevar a México
a su maximo potencial, con cinco metas nacionales: México en paz; México
incluyente; México con educacion de calidad; México préspero; y, México con
responsabilidad global. La meta México préspero contenia el rubro de energia, en
el que se hace referencia a las tecnologias de generacion que utilicen fuentes
renovables para contribuir a enfrentar los retos en materia de diversificacién y
seguridad energética, las cuales en el afio de 2011 aportaban al suministro
energético nacional el 2% vy el nivel de produccién de 2.54 millones de barriles
diarios fue la menor desde 1990'?, creando un déficit en el abasto de energéticos

gue hasta el dia de hoy, ha sido cubierto por importaciones.

12 Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 (Estados Unidos Mexicanos), publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 2013. [en linea],
<http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5299465&fecha=20/05/2013.A>,
[en linea], [Consulta: 23 de octubre, 2018].



Con la finalidad de abastecer de energia al pais con precios competitivos, calidad
y eficiencia a lo largo de la cadena productiva, se establecieron como lineas de
accion: promover la modificacién del marco institucional para ampliar la capacidad
del Estado Mexicano en la exploracién y producciéon de hidrocarburos, incluidos los
de yacimientos no convencionales; fortalecer la capacidad de ejecuciéon de PEMEX
y, fortalecer el mercado de gas natural mediante el incremento de la produccion y

el robustecimiento en la infraestructura de importacién, transporte y distribucion.

Por lo que hace al rubro energia eléctrica a lo largo del pais, se sefialaron como
lineas de accion; impulsar la reduccién de costos en la generacion de energia para
gue disminuyeran las tarifas; homologar las condiciones de suministro de energia
eléctrica en el pais; diversificar la composicion del parque de generacion de
electricidad considerando las expectativas de precios de los energéticos a mediano
y largo plazo; modernizar la red de transmision y distribucién eléctrica; promover el
uso eficiente de la energia, asi como el aprovechamiento de fuentes renovables; vy,

promover la formacion de nuevos recursos humanos, incluyendo la energia nuclear.

Derivado de lo anterior, el 20 de diciembre de 2013 se public6 en el Diario Oficial de
la Federacion, el Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de la CPEUM, en materia de energia, estableciendo en un articulo Unico la reforma
a los parrafos cuarto, sexto y octavo del articulo 25; parrafo sexto del articulo 27 y
se le adiciona el parrafo séptimo; la reforma a los parrafos cuarto y sexto del articulo
28 y se adiciona el parrafo octavo; ademas, contiene veintitn articulos transitorios

en los que se establece la parte sustantiva.

Con la finalidad de facilitar su estudio, en el Anexo | se presentan tablas que
contienen las modificaciones al marco regulatorio, derivadas de la reforma
energética de 2013, de las reformas de 2021 y la iniciativa de reforma presentada
en de octubre de 2021.
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En relacidon al contenido de la reforma de 2013, existe una contradiccion entre lo
establecido en los articulos 27, péarrafo séptimo, y 28, parrafo cuarto; este ultimo
sefala que no constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las areas estratégicas de exploracién y extraccion del petréleo y de los
demas hidrocarburos, en los términos del parrafo séptimo del articulo 27, sin
embargo, dicho parrafo especifica expresamente que, con el propdsito de obtener
ingresos para el Estado que contribuyan al desarrollo a largo plazo de la Nacion,
llevara a cabo las actividades de exploracion y extraccion del petroleo y demas
hidrocarburos mediante asignaciones a empresas productivas del Estado o a través
de contratos con éstas o con particulares, y a fin de cumplir con el objeto de las
asignaciones o contratos las empresas productivas del Estado podran contratar con

particulares, lo que significa que no se encuentran reservadas de forma exclusiva.

De igual manera, la reforma que se realizd al articulo 5, fraccién |, de la Ley de
Inversion Extranjera establece que corresponde de manera exclusiva al Estado el
area estratégica de exploracion y extraccion del petroleo y de los demas
hidrocarburos, en términos de lo dispuesto por los articulos 27, parrafo séptimo y
28, parrafo cuarto de la CPEUM y la Ley reglamentaria respectiva, ésta ultima,
aludiendo a la Ley de Hidrocarburos, que en su articulo 5, establece que las
actividades de exploracion y extraccion se consideran estratégicas en los términos
del péarrafo cuarto del articulo 28 de la CPEUM y sélo la Nacion las llevara a cabo,
por conducto de asignatarios y contratistas. En apego a su articulo 4, fracciéon X, se
entiende por contratista a PEMEX o persona moral, que suscriba con la Comision

Nacional de Hidrocarburos (CNH) un contrato para la exploracion y extraccion.

Otro aspecto contradictorio de la Reforma es el relativo a los 6rganos reguladores
coordinados en materia energética, la CNH y la Comisién Reguladora de Energia
(CRE), a través de los que el Ejecutivo Federal ejerce sus facultades de regulacion
técnica y economica, de conformidad con lo establecido por el articulo 4, de la Ley
de los Organos Reguladores Coordinados en materia energética, en otras palabras,

la regulacion se deja el arbitrio del Presidente en turno, lo que no garantiza la
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continuidad de las politicas para el desarrollo eficiente y sustentable del sector,

Boaventura de Sousa explica que:

La ideologia y la préactica del liberalismo econémico impulsado por las
fuerzas politicas domésticas, e internacionales, han llevado ciertamente a
una pérdida relativa del papel protagonico del Estado - nacién, dentro del
sistema mundial, perdiendo asi, la capacidad de garantizar por si mismo, los
ajustes institucionales necesarios para una reproduccién y una acumulaciéon
estables. Este es, sin embargo, un proceso muy complejo y lleno de
desarrollos contradictorios, debido a que la gran pérdida del papel central del
Estado esta de hecho siendo conducida por el mismo Estado.*®

Es por ello que, a pesar de los esfuerzos de la reforma por desvanecer el
protagonismo del Estado, éste modifica la naturaleza juridica de los Grganos
reguladores como dependencias de la Administracién Publica Federal centralizada,
mediante los que el Ejecutivo Federal ejerce facultades de regulacion, por lo tanto,
el Estado continta dictando las reglas del sector, lo que exige que tenga una vision
de garantizar el suministro de electricidad a precios accesibles ensamblado con
garantizar el derecho a disfrutar de un ambiente sano; exige una vision en la que el
Estado sea precisamente estable en materia energética, sin embargo, el gran
desafio en esta estructura, es obligar al Ejecutivo a que el ejercicio del poder publico
esté alineado con las necesidades publicas y la certeza juridica, principalmente en

un sector que compete a todos los mexicanos.

En este tenor, la reforma energética tiene un caracter exdégeno y endégeno, no sélo
porque exista una apertura al sector privado e inversion extranjera, sino porque su
produccion juridica deriva de la interrelacién de una pluralidad de ordenamientos
juridicos nacionales e internacionales, en donde el Estado no es el Gnico productor,

intervienen diversos sujetos traspasando los limites territoriales.

Por lo tanto, existe un desvanecimiento de los limites geograficos nacionales, a
medida de que la humanidad va evolucionando, nuestras necesidades de consumo

aumentan y las condiciones naturales del planeta cambian, por lo que el pluralismo

13 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, op. cit., p. 87.
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juridico y la seguridad energética no se excluyen entre si, existen paises que estan
produciendo ordenamientos para garantizar su seguridad con el caracter de
exdgenos, en virtud de que estan permeados por compromisos internacionales,
como es el caso del citado ejemplo de Alemania cuya politica energética esta
alineada con los objetivos del llamado green deal, que tiene como finalidad convertir

a Europa en el primer continente con clima neutral para el afio 2050.

Regresando a México, una de las principales voces de la Reforma fue que, con su
implementacion, se contribuiria a enfrentar los retos en materia de diversificacion y
seguridad energética, retos que sélo se pueden alcanzar con una politica sélida en
todas sus dimensiones, cuya continuidad no esté supeditada a cada cambio de

administracion, esta solidez se puede lograr mediante la democracia participativa.

Antonio Wolkmer advierte que “lo que importa tener presente en la reordenacion
politica del espacio publico, con el consecuente proceso de consolidacion de la
democracia participativa de base, es visualizar una nueva sociedad pluralista
marcada por la convivencia de los conflictos y de las diferencias, que propicie otra
legalidad basada en las necesidades esenciales de los nuevos sujetos colectivos”.4
Hace algunos afos, la seguridad energética parecia una utopia, pero actualmente
si es posible, el mundo se estd moviendo hacia el green deal, en el que no sélo es
posible lograr el crecimiento de la economia a través del desarrollo sustentable, sino
gue también garantiza el derecho a un ambiente sano y a la salud. Si bien, los
principales responsables de lograrlo son los Estados, quienes deben establecer
politicas transparentes, coherentes, a largo plazo, accesibles, y con consecuencias

realmente previsibles e identificables, es necesaria la participacion de todos.

14 WOLKMER, Antonio, Teoria critica del Derecho desde América Latina, Edicion
Sakal México, Ciudad de México, 2017, p. 214.
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En ese sentido, la seguridad energética requiere de un mix de energias, solar,
eodlica, hidraulica, nuclear, de ciclo combinado, geotérmica y todas las que el
desarrollo tecnologico agregue; de un mix de politicas publicas ambientales,
industriales, sociales, econémicas, coherentes con el ambito nacional como con el
ambito internacional; de un mix de sujetos gobernantes, investigadores,
consumidores, instituciones publicas, comunidades, empresas, sociedades civiles,
organismos no gubernamentales, tanto nacionales como internacionales; de un mix
de recursos, inversion publica, inversion privada, fondos, tanto nacionales como
extranjeros; de un mix de acciones, planeacion, coordinacion, organizacion,
inversion, capacitacion, colaboracién, ejecucion, evaluacion; por lo que el gran
desafio esta en conjuntar todos estos elementos y fundirlos en un todo, blindado por

un marco juridico que brinde certeza a todos sus componentes.

1.3. Politicas publicas.

En México se han realizado diversos cambios a las politicas publicas en materia de
energia, durante la emergencia sanitaria se publicé una politica energética para
frenar las energias limpias e impulsar la generacion de energia por medio de la CFE
(Comision Federal de Electricidad), argumentando que dichas energias, por su

caracteristica intermitente, no garantizan la confiabilidad de sistema.

Sin embargo, esta medida no esta considerando aquellos lugares a los que no llega
la red de electrificacion, el Programa de Desarrollo Eléctrico Nacional 2018-2032,
sefala que existen 1.8 millones de personas que carecen del servicio de energia
eléctrica debido a la falta de infraestructura en el SEN (Sistema Eléctrico Nacional),
guienes en su mayoria viven en comunidades rurales y donde las energias limpias
podrian contribuir para su desarrollo sin necesidad de que se conecten a la REN

(Red Eléctrica Nacional), toda vez que de acuerdo con el Banco Mundial, la
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instalacion de sistemas fotovoltaicos aislados, como puede ser una granja solar,

contribuyen a la reduccién de la pobreza y al desarrollo de la infraestructura rural.*®

La seguridad y la pobreza energética, estan estrechamente vinculadas, toda vez
gue la pobreza energética no sélo se relaciona con falta de electrificacion, sino
también con la insuficiencia en el abastecimiento, lo que significa que a pesar de
gue estén conectadas al SEN, si la infraestructura esta deteriorada por falta de
mantenimiento puede generar constantes fallas en el suministro, lo que contribuye
con la desigualdad social, donde por un lado, en una casa se pueden tener hasta
més de diez focos encendidos, computadoras, celulares, televisiones, refrigerador,
lavadora, secadora, horno de microondas y todo tipo de electrodoméstico conectado
alared;y por el otro, existen localidades en la que las personas aln usan lefia para

la preparacion de los alimentos.

De acuerdo con Greenpeace, la etapa de recuperacion econOmica tras la
contingencia sanitaria por COVID-19 es una oportunidad para erradicar la pobreza
energética en nuestro pais, a través de impulsar proyectos de descarbonizacion,
como solarizar edificios publicos de todos los niveles de gobierno y usar los
excedentes para favorecer a comunidades que enfrentan pobreza energética;

renovar y actualizar la REN para favorecer la energia renovable distribuida.®

15 BANCO MUNDIAL, Comunidades rurales alejadas de la red eléctrica logran
acceso a electricidad en Meéxico, Washington D.C., 2013, [en linea],
<https://www.bancomundial.org/es/results/2017/11/01/switching-on-remote-
communities-through-electricity-access-in-mexico>, [consulta: 28 de mayo, 2020].
6. GREENPEACE, COVID-19: Una recuperacion justa para las personas y el
medioambiente, Espafia, 2020, [en linea],
<https://es.greenpeace.org/es/noticias/covid-19-una-recuperacion-justa-para-las-

personas-y-el-medioambiente/>, [consulta: 28 de mayo, 2020].
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En ese contexto, la energia eléctrica es esencial para el desarrollo, asi como la
energia sostenible, entendiéndose como la energia no contaminante, accesible
fisica y econdmicamente para la poblacion, eficiente y con un suministro fiable, por
lo que la pobreza energética es un impedimento para el progreso, en virtud de que
a través del suministro de energia se mejora la calidad de vida; se generan ingresos;
mejoran las condiciones sanitarias; mejoran los servicios de salud; el acceso a
recursos educativos; reduce la mortalidad materna e infantil; y disminuye las

emisiones de gases de efecto invernadero, entre otros beneficios.

A continuacion, tres de las medidas de politica nacional mexicana en materia de

energia, implementadas en los ultimos tres afos.

1.3.1. Cancelacién de subastas a largo plazo.

Derivado de la reforma energética de 2013, mediante la publicacién de LIE (Ley de
la Industria Eléctrica), se pone en operacion el MEM (Mercado Eléctrico Mayorista),
en el que se realizan transacciones de compraventa de energia eléctrica; potencia;
derechos financieros de transmision; certificados de energias limpias, y demas
productos que se requieran para el funcionamiento eficiente del SEN, estableciendo
como modalidades de participantes las de generador, comercializador,
suministrador, comercializador no suministrador o usuario calificado, confiriendo al
CENACE (Centro Nacional de Control de Energia) su operacion y estableciendo
como mecanismos para la compraventa de estos productos la subasta entre sus

participantes.

De acuerdo con el CENACE, durante 2015 y 2018 se realizaron tres subastas en
las que se ganaron 78 proyectos, poniendo en el mercado 7,518MW en México que
representan aproximadamente el diez por ciento de la energia instalada en el pais,
el 93% proviene de energias limpias, eodlica y solar; y el 7% de centrales con ciclo
combinado. La inversion en el sector fue de 9,000 millones de dodlares, el precio por

los tres productos, energia, potencia y certificados, en la primer subasta a largo
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plazo fue de $47.70 USD/MWh; en la segunda de $33.50 USD/MWh; en la tercera
de $20.57 USD/MWh; en la cuarta el precio se habia fijado en $18 USD/MWh, uno
de los precios mas bajos del mercado, en Arabia Saudita el precio oscila en $13
USD/MWh. 17 Los contratos tienen una vigencia de quince afios y son a precio fijo,

lo que obliga a las empresas a respetar el precio durante todo el plazo.

La energia que obtuvo CFE Suministrador a través de las subastas durante 2020
fue en promedio, 71% y 65% mas econdmica, con respecto a la energia que obtuvo
en contratos con plantas de CFE y productores independientes de energia,
representando al cierre de 2019 un 3% del total de sus ventas.'® A través de este
mecanismo, el Estado podia garantizar que la energia fuera asequible, por lo tanto
CFE, quien opera como uUnico suministrador basico y es quien alimenta de energia
a los usuarios de casa habitacion; pequefias y medianas empresas; entre otros,
puede comprarla a un precio mas bajo lo que le permitiria generar ahorros para

invertir en infraestructura, contribuyendo con la seguridad energética del pais.

No obstante, el 3 de diciembre de 2018, el CENACE public6 un Acuerdo con
fundamento en lo dispuesto por los articulos 28, parrafos cuarto y quinto; 49, parrafo
primero y 90, parrafo primero de la CPEUM, mediante el que se declara la
suspension de la Subasta a Largo Plazo SLP-1/2018, por instruccion de la SENER
en representacion del Ejecutivo, en tanto se llevaba a cabo la revisién de los

17 CENACE, México cuadriplicara la capacidad solar y edlica que se tenia al inicio
de este sexenio, Ciudad de  México, 2018, [en linea], <
https://www.gob.mx/sener/prensal/con-la-conclusion-de-3-subastas-electricas-
mexico-cuadriplicara-la-capacidad-solar-y-eolica-que-se-tenia-al-inicio-de-este-
sexenio-pjc?idiom=es-MX > [consulta: 28 de mayo, 2020].

18 CENTRO DE INVESTIGACION ECONOMICA Y PRESUPUESTARIA, A. C.,
Iniciativa de reforma a la Ley de la Industria Eléctrica, Ciudad de México, 2021, [en
linea], < https://ciep.mx/iniciativa-de-reforma-a-la-ley-de-la-industria-electrica-

retroceso-en-materia-energetica/#fn5>, [consulta: 3 de junio, 2021].
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objetivos y los alcances de la subasta, por lo que una vez finalizada la revisiéon se

realizaria la notificacion de reactivacion.

Posteriormente, el 31 de enero de 2019, el CENACE public6 el Acuerdo en el que
se determina dar por cancelada la subasta, atendiendo a lo instruido por la SENER,
mediante oficio No. SENER.100/2019/075 de la misma fecha, en el que Unicamente
sefala que considera la necesidad de cancelar la subasta en observancia al marco
juridico y consideraciones técnicas, econémicas y de planeacion energética, sin
embargo, el oficio sélo contiene el marco juridico, haciendo referencia en forma de
listado a los articulos 25 CPEUM,; articulo 33, fracciones I, IV y V, de la LOAPF;
articulo 21 de la Ley de Planeacion; articulo 6, fracciones | y IlI, articulo 11,
fracciones |, II, lll, y XV, articulo 108, fraccién VIl de la LIE; numeral 5.1.1., inciso
a), del Manual de Subastas a Largo Plazo; Base 14.1.7., inciso b) de las Bases del

Mercado; y, numeral 3.11.5 de las Bases de la Licitacion de la Subasta.

Al momento de la suspension y posterior cancelacion, el procedimiento de subasta
tenia ocho meses de avance durante los que se realizaron tres sesiones de
capacitacion; se otorgd constancia de pre-calificacién a veintiocho licitantes; y, se
presentaron a favor de CENACE las garantias de seriedad, consistentes en cartas

de crédito.

Finalmente, el 26 de noviembre de 2019, mediante oficio No. SENER.100/2019/890,
SENER instruy6 a CENACE, hasta nuevas instrucciones, a que se abstenga de
emitir convocatorias para Subastas de Largo Plazo, citando los mismos

ordenamientos juridicos del oficio que precede.

En este escenario, queda reflejado que el Estado, a través del Poder Ejecutivo, es
el regulador central del sector, sin embargo, la inmediatez con la que se dictaron las
medidas tuvo como consecuencia que se dictaran sin fundamentacion y motivacion,
toda vez que no existe un dictamen previo del que se desprenda que evaluadas las

posibles repercusiones resultara mas conveniente para el Estado absorber como
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pérdida todos los recursos financieros, materiales y humanos que se desplegaron
desde la publicacion de la convocatoria hasta la cancelaciéon de la subasta; o, que
la suspensién indefinida de las Subastas de Largo Plazo tendria beneficios para el
desarrollo integral del pais; al realizarse sin cumplir con estas formalidades se
genero incertidumbre no sélo para la empresas, sino para toda la cadena productiva,

tanto en el &mbito nacional como en el internacional.

La problemética radica en que, al privatizarse estas actividades, el Estado debe
contemplar las nuevas formas de ejecucion para regular o dictar directrices en el
sector, toda vez que ya no se trata de un solo ente, sino que ahora participan
diversos sujetos, investidos tanto de obligaciones, como de derechos. Wolkmer
explica que “la privatizacion de actividades que antes correspondian al sector
publico no implica un cambio sdlo en el régimen de propiedad, sino también en la
velocidad [...] este desplazamiento también implica el paso de un eje

tiempo/espacio burocratizado, a un eje mas veloz, privado y global”.%®

En este caso particular, se perdio de vista que el procedimiento de subasta no se
realizd entre organismos de la administracién publica, sino que se convocé a una
multiplicidad de sujetos del sector privado, cuyos procesos son mas rapidos y que
en su conjunto pueden tener mayor alcance que el propio Estado, ni SENER, ni
CENACE son empresas privadas, por lo que sus decisiones siempre tendran un

impacto en el erario y en el bien publico.

1.3.2. Suspension de pruebas preoperativas de plantas de energias

renovables.

Durante la actual contingencia sanitaria se frend la generacién de energias limpias,
dando preferencia a las centrales de la CFE mediante el Acuerdo para garantizar la

eficiencia, calidad, confiabilidad, continuidad y seguridad del SEN, con motivo del

19 |bidem, p. 80.
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reconocimiento de la pandemia del virus SARS-CoV2, COVID-19, emitido por
CENACE con fecha 29 de abril de 2020, teniendo como justificacion la Declaratoria
y la caida del consumo derivada de ésta, el CENACE determind que las energias
intermitentes como la solar y la edlica, no garantizan la confiabilidad del SEN, en
consecuencia, suspendio las pruebas pre-operativas de los proyectos; sefal6 la
negativa para la autorizacion de los que no hayan iniciado las pruebas; y, supedité
el otorgamiento de permisos a un andlisis de viabilidad, todo ello sin que existiera

regulacion alguna al respecto por parte de la CRE.

Este Acuerdo no es claro sobre las medidas, en relacion con su aplicacion y
temporalidad, en virtud de que no especifica las razones por las que se vincula la
caida en el consumo con la inestabilidad del SEN, y a su vez, con la generacion de
energias limpias. Tampoco establece como aplicara las medidas, ni los criterios
para levantarlas, dejando por tiempo indefinido la suspension de la conexion de
nuevas centrales edlicas y fotovoltaicas, con lo que claramente se fortalece el poder
de la CFE como generadora de energia. En este contexto, apelo a lo afirmado por

Saskia Sassen:

En cuanto al Estado, suele colocéarsele en un papel de victima con respecto
al ascenso de los sistemas globales. Sin embargo, el andlisis que aqui
elaboramos produce un panorama mucho mas diferenciado, en tanto presta
especial atencion a la redistribucién interna del poder en el ambito estatal,
cuyos resultados demuestran que, debido a la globalizacién, el Poder
Ejecutivo esta adquiriendo mas facultades que el Legislativo y el Judicial.
Asi, queda comprobado que la loégica organizadora de la era nacional y la
I6gica organizadora de la era global estan compuestas por los estados y las
economias politicas mundiales, pero estos componentes se ordenan de
manera diferente en cada una de ellas.?

En el Estado mexicano, estos componentes quedaron ordenados, de tal forma que
la CRE, como organismo centralizado, es la Unica facultada para regular y tomar las
decisiones que garanticen el servicio de electricidad, por lo que al poder ejecutivo
se le otorgaron también funciones legislativas, sin embargo, extralimitando su propia

estructura, el CENACE, como organismo publico descentralizado, emite el Acuerdo

20 SASSEN, Saskia, op. cit., p. 510.
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con fundamento en los articulos 107, 108 y 110, parrafos primero y segundo de la
LIE, los que Unicamente lo facultan para determinar los actos necesarios para

mantener la seguridad de despacho, mas no le otorgan funciones reguladoras.

Derivado de las inconsistencias en el Acuerdo, Greenpeace México y diversas
empresas interpusieron juicio de amparo ante el Juzgado Segundo de Distrito en
Materia Administrativa, Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion y
Telecomunicaciones, quien declaré inconstitucional el acto impugnado, otorgando
el 18 de noviembre de 2020 el amparo a Greenpeace México, apelando a lo
afirmado por Boaventura de Sousa, “las ONG transnacionales, se han convertido,
en terreno de confrontacion, pero la confrontacion muestra también lo exitoso que

ha sido el intento de crear una accion transnacional alternativa”.?!

1.3.3. Politica de Confiabilidad, Seguridad, Continuidad y Calidad en el

Sistema Eléctrico Nacional.

El 15 de mayo de 2020, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el Acuerdo
por el que se emite la Politica de Confiabilidad, Seguridad, Continuidad y Calidad
en el Sistema Eléctrico Nacional, basandose en la confiabilidad del SEN, como
elemento preponderante y por encima de los otros principios a los que hace
referencia el articulo 132 de la LIE y concatenado a la reduccién en el consumo de
energia eléctrica por parte de usuarios finales, limita la entrada en operacion de
nuevos generadores privados de energias limpias para evitar que se ponga en

riesgo la confiabilidad y el suministro constante de electricidad a todo el pais.

La LIE, define como confiabilidad, la habilidad del SEN para satisfacer la demanda
eléctrica de los usuarios finales bajo condiciones de suficiencia y seguridad de
despacho, conforme a los criterios respectivos que emita la CRE, entendiéndose

por seguridad de despacho la condicion operativa en la cual se pueden mantener la

21 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, op. cit., p. 67.
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calidad y continuidad de la operacién del SEN en el corto plazo, frente a la falla de
un elemento o mdltiples elementos, las fallas pueden ser: una interrupcién para
realizar mantenimiento; la sobrecarga del sistema; escasez de materia prima para
la generacion; la falta de reservas por no contar con espacios de almacenamiento
dentro del pais; o, simplemente que una de las redes se descomponga o deje de

funcionar, cuya solucién deber realizarse en un periodo de tiempo corto.

Esa privatizacion parcial del Poder Ejecutivo y el desgaste en los derechos de los
ciudadanos queda ejemplificado con la publicacion de esta politica, que a pesar de
gue la Comision Nacional de Mejora Regulatoria (CONAMER), quien tiene por
objeto garantizar que los beneficios de las regulaciones sean superiores a sus
costos y que representen la mejor alternativa para atender la problemética, emitié
un andlisis preliminar, advirtiendo que su publicacién podria tener implicaciones
para los integrantes de la industria eléctrica, afectando sus prestaciones u
obligaciones, lo que se traduciria en costos de cumplimiento, por lo que se requeria

de un andlisis de impacto regulatorio.

Si bien es cierto que durante 2019 y 2020, han existido diversas fallas en
subestaciones eléctricas de energias renovables provocando interrupciones,
también lo es que no soélo se debe a que la electricidad se genera con este tipo
energias que representan el 30.18% de la capacidad instalada del pais??, toda vez
gue existen diversos factores que causan fallas incluso cuando la energia se genera
en plantas de ciclo combinado, un ejemplo, es la peninsula de Yucatan en donde

las fallas principalmente surgen por la falta de infraestructura de redes y la falta de

22 CENTRO NACIONAL DE CONTROL DE ENERGIA, Programa para el Desarrollo
del Sistema Eléctrico Nacional 2021, Ciudad de México, 2021, [en
linea],<https://www.cenace.gob.mx/Docs/10_PLANEACION/ProgramasAyM/Progr
ama%20de%20Ampliaci%C3%B3n%20y%20Modernizaci%C3%B3n%20de%20la
%20RNT%20y%20RGD%202021%20-%202035.pdf>, [consulta: 18 de agosto,
2021].

22



gasoductos para el suministro de gas natural, con el que se alimentan las plantas

de ciclo combinado, que son en su mayoria las instaladas en la region.

La limitacion de las energias renovables no necesariamente garantiza la
confiabilidad del sistema, en virtud de que se esta dejando de lado la dependencia
en la importacion de gas natural; las condiciones de la infraestructura para su
transporte; la falta de almacenamiento para contar con reservas de este
hidrocarburo; y las implicaciones severas al medio ambiente por la explotacion de

yacimientos no convencionales a base de fracturacion hidraulica.

Aunado a que en escenarios como el actual, en el que disminuy6 la demanda de
energia eléctrica debido a la contingencia sanitaria, la Agencia Internacional de
Energias Renovables (IRENA, por sus siglas en inglés) sefiala que las renovables
son precisamente las idéneas para la generacion de energia, en virtud de que son
mas baratas que los combustibles fosiles, incluso sin estar subsidiadas, por lo que
nuevas instalaciones solares y edlicas reducen cada vez mas los costos operativos
de las plantas de carbdn existentes, contribuyendo a la descarbonizacién

energética.?®

Lo anterior, debido a que la generacién eléctrica en México, en gran mayoria
depende de combustibles fésiles como el carbén y el combustdleo para abastecer
a las centrales de CFE, como lo son las termoeléctricas. El carbdn, es uno de los
principales contribuyentes al cambio climético y la OMS, ha declarado que tiene

graves repercusiones para salud publica; a pesar de ello, la CFE en 2020, mediante

23 AGENCIA INTERNACIONAL DE ENERGIA, Transformacién energética mundial,
Abu Dhabi, 2018, [en linea],
<https://www.irena.org//media/Files/IRENA/Agency/Publication/2018/Apr/IRENA_G
lobal_Energy_Transformation_2018 summary_ES.pdf?la=en&hash=A5492C2AAC
7D8E7A7TCBF71A460649A8DEDB48A82>, [consulta: 21 de septiembre, 2020].
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adjudicaciones directas, firmé acuerdos para adquirir dos millones de toneladas de

carbén para sus plantas en Coahuila.?*

Otra de las razones por las que se publica el Acuerdo, es para impulsar una de las
metas de la actual administracion, la llamada soberania energética, sin ponderar
Sus consecuencias para la toma de decisiones, soberania que se pretende lograr
mediante el fortalecimiento de la CFE, a través de la entrada en operacion de sus
plantas de generacion con combustibles fésiles, retrasando y limitando la entrada

de plantas de energias limpias.

A pesar de lo sefialado por asociaciones como Greenpeace en el sentido de que la
soberania energética no se puede lograr a través de los combustibles fésiles, no
so6lo por ser mas caros, sino que agudizan la crisis medioambiental, la actual politica
privilegia las fuentes mas contaminantes y desestima a las energias limpias, sin

importar su impacto.

Al respecto, se realizaron multiples solicitudes politicas al gobierno mexicano, con
la finalidad de comunicar los alcances y consecuencias del Acuerdo, en la politica
exterior, tanto la embajada de Canada, como la Union Europea plantearon su
preocupacion por la incertidumbre que actualmente esta viviendo la inversion
extranjera en nuestro pais. En el interior, el Consejo Coordinador Empresarial emitio
otro comunicado informando que causaria graves consecuencias para el pais, como
la pérdida de empleos, la confianza de inversionistas, y afectaciones para proyectos

eléctricos que representan inversiones por mas veinte mil millones de délares.?®

24 COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD, Concursos y contratos, Ciudad de
México, 2020, [en linea], <https://msc.cfe.mx/Aplicaciones/NCFE/Concursos/>
[consulta: 18 de agosto, 2021].

25 CONSEJO COORDINADOR EMPRESARIAL, El reciente acuerdo del CENACE

atenta contra las operaciones e inversiones en energias renovables, Ciudad de
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Otra solicitud destacada fue la realizada por los integrantes de la Comision de
Energia del Senado de la Republica al CENACE el 19 de mayo de 2020, con el
argumento de que la demanda eléctrica cayé alrededor de 5%, toda vez que en el
informe de la CRE a la Asociacién Iberoamericana de Reguladores Energéticos,
indic6 que el CENACE tiene capacidades desarrolladas para mantener la
estabilidad del sistema en condiciones similares a las del COVID-19, por lo que no

eran necesarias las medidas extraordinarias.2®

En ese mismo sentido, organizaciones de la sociedad civil, investigadores y
ciudadanos publicaron un exhorto al gobierno ante la politica ambiental y climatica
implementada, exigiendo medidas urgentes y efectivas para garantizar los derechos

a un medio ambiente sano, a la salud y a la vida. 2’

Resulta evidente que en materia energética impera un pluralismo juridico, el que no
puede estar supeditado a la centralizacién del Poder Ejecutivo que ha imperado en
la administracion publica mexicana, por lo que se debe apelar a un pluralismo
comunitario, en donde la apertura del sector también incluya la apertura a la
participacion de todos sujetos involucrados en la implementacion de las politicas en

la materia. Wolkmer, lo esclarece asi:

Uno de los presupuestos para articular el pluralismo comunitario es visualizar
las condiciones para implementar una politica democratica que se dirija, y al

México 2020, [en linea], <https://cce.org.mx/2020/05/04/el-reciente-acuerdo-
delcenace-atenta-contra-las-operaciones-e-inversiones-en-energias-renovables>,
[consulta: 23 de junio, 2020].

26 Centro Nacional de Control de Energia, Oficio No. CENACE/DG/069/2020,
CENACE, Ciudad de México, 2020.

2l CENTRO MEXICANO DE DERECHO AMBIENTAL, A.C, Frenan ciudadania y
ONG politica energética del actual gobierno, [en linea],
<https://www.cemda.org.mx/frenan-ciudadania-y-ong-politica-energetica-del-

actual-gobierno/>, [consulta: 24 de septiembre, 2020].
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mismo tiempo reproduzca, un espacio comunitario descentralizado y
participativo. Este objetivo no parece ser facil de llevar a cabo en estructuras
sociales con alto grado de inestabilidad sociopolitica como las
latinoamericanas, pues éstas estan contaminadas hasta las raices por una
tradicion centralizadora, dependiente y autoritaria.?®

Una de las consecuencias de la inestabilidad sociopolitica por la que transita México
es la pronosticada por Moody’s, evidenciando que las nuevas reglas tendran un
impacto negativo, porque permiten al CENACE determinar qué plantas distribuyen
energia, lo que va a retrasar el ingreso de nuevos proyectos. Actualmente, la CFE
redujo su calificacion global de Baal a Baa2, modificando su perspectiva de
negativa a estable, creando un escenario de incertidumbre, debido a que la
generacion de electricidad con combustible incrementara los costos, mismos que
tardaran para verse reflejados en el ajuste tarifario o los impuestos, teniendo un

mayor impacto en regiones como las peninsulas de Yucatan y Baja California.?®

El desafio del pluralismo comunitario participativo es integrar en equilibrio a todos
los sujetos en la produccion del sistema juridico energético, en este contexto se
apelé a la institucion amicus curiae, que nace en el derecho internacional,
reconocida por los jueces y se considera relevante para la imparticion de justicia,
realizado por un grupo multidisciplinario de expertos en la materia, en el que
exponen las razones por las que el Acuerdo es violatorio de la legislacién vigente
en varios campos, con la finalidad de proveer a los jueces los elementos necesarios

para emitir resoluciones informadas y fundamentadas.

Por su parte, la COFECE (Comisién Federal de Competencia Econdémica) interpuso
el 22 de junio de 2020, controversia constitucional ante la SCJIN (Suprema Corte de

Justicia de la Nacion) por considerar que el Acuerdo contraviene los articulos 16, 28

28 WOLKMER, op. cit., p. 213.

29 MUNOZ, Rosanna, Mexico’s new electricity market rules are credit negative,
Moody’s, 2020, [en linea], <https://petroquimex.com/wp-
content/uploads/2020/05/nota2.jpg>, [consulta: 26 de mayo, 2020].
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y 133 constitucionales; violenta los principios fundamentales de competencia y libre
concurrencia; afecta de manera grave la estructura econdmica del sector de
electricidad; compromete el acceso abierto y no discriminatorio a las redes de
transmision y distribucion; otorga ventajas en favor de ciertos participantes y
disminuye la capacidad de competir de otros; sacrifica la eficiencia; y, establece

barreras a la entrada en la generacion eléctrica.

La SCJN suspendi6 de forma definitiva todos los efectos y consecuencias del
Acuerdo por el que se emite la Politica de Confiabilidad, Seguridad, Continuidad y
Calidad en el Sistema Eléctrico Nacional, hasta en tanto se dicte resolucion. En ese
mismo sentido, el Juez Segundo Especializado en Competencia Econdmica,
declar6é inconstitucional la Politica emitida por SENER, y otorgd el amparo y
proteccion de la Union a la empresa EGP Magdalena Solar y extendio los efectos a

todas las companiias que participan en el mercado eléctrico mayorista.

Sumado a lo anterior, México forma parte del Acuerdo de Paris por el que se
comprometioé a que en 2030 sus emisiones de gases de efecto invernadero fueran
un 22% menores y un 35% de energia limpia para 2024, sin embargo, con la
cancelacion de las subastas de energia eléctrica, la modificacion de las reglas para
los CEL (Certificados de Energias Limpias) en donde se incluyeron a las plantas
hidroeléctricas legadas de la CFE como energias limpias, disminuyeron su valor en
el mercado; y la publicacion de la Politica, existe un riesgo real de que no cumpla

con dichos compromisos.

En ese contexto Wolkmer se pronuncia:

No sabemos con certeza si triunfara el orden burocratizado y centripeto de
lo nacional o si prevalecera el orden heterogéneo y centrifugo de lo global en
esta amplia gama de interacciones, pero esta no es la principal interrogante.
Hoy en dia no se impone uno, ni otro orden, sino que se observa un proceso
de combinacion entre ambos, lo que a su vez produce una serie de nuevos
desequilibrios.®°

30 WOLKMER, op. cit., p. 497.
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En el orden global, una de las recomendaciones del Consejo Mundial de Energia es
gue las decisiones politicas en el sector energético deben dictarse con una vision a
largo plazo, estable y bien definida, ya que a diferencia de otros sectores industriales
en los que existe un cortoplacismo natural en sus politicas, la falta de vision en este

sector puede representar un obstaculo para el desarrollo de todo un pais.

En el orden nacional las politicas energéticas se estan decidiendo en primera
instancia por centralismo del Poder Ejecutivo y en segunda instancia por la Corte,
por lo que es vital que el Estado mexicano encuentre un equilibrio, que supere los
intereses personales y responda a las necesidades del sector de forma integral,
para lo cual se requiere una vision multidimensional porque al estar estrechamente
vinculadas con otras politicas nacionales como la industrial, la financiera, o la del
transporte, se deben observar a los sujetos como parte de un todo, generando
mecanismos efectivos que les permitan participar en la toma de decisiones, a efecto

de crear politicas sélidas, coherentes y duraderas, que garanticen su continuidad.
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CAPITULO 2. CONTRATOS EN MATERIA ENERGETICA.

2.1. Soberania energética.

La historia que predomina en el colectivo mexicano sobre la soberania energética,
desde la expropiacién petrolera y hasta nuestros dias esta estrechamente vinculada
con la prohibicién a la empresas de participar en las actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos, el objeto del presente capitulo es decodificar el
concepto de soberania energética en nuestro pais y replantearlo desde una
perspectiva real, actual y funcional, tomando como base las actividades estratégicas

del estado, la evolucion en su regulacion y los contratos en materia energética.

En nuestro marco constitucional los articulos 39, 40 y 41 de la CPEUM establecen
gue la soberania nacional reside esencial y originalmente en el pueblo; que todo
poder publico dimana del pueblo y se instituye en su beneficio; que el pueblo tiene
el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno; que es
voluntad del pueblo constituirse en una Republica representativa, democréatica, laica
y federal, compuesta por Estados libres y soberanos y por la Ciudad de México; vy,
gue el pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union, los Estados
y la Ciudad de México. De la lectura de estos articulos se puede identificar a la
soberania interna, conceptualizada por Jorge Carpizo como aquella que se ejerce
sobre una region determinada del globo terrestre, y es la linea que limita hasta

dénde es aplicable validamente el derecho de un Estado.!

El punto de encuentro entre la soberania y el marco regulatorio mexicano en materia
de energia se ubica en el decreto expropiatorio de la industria petrolera del 18 de

marzo de 1938, mediante el que se expropiaron los bienes de dieciséis empresas

31 CARPIZO, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, UNAM Instituto de

Investigaciones Juridicas, Ciudad de México, 2012, p. 175.
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petroleras extranjeras por causas de utilidad publica y en favor de la Nacion,
derivado de conflictos laborales y por el desacato de las empresas al laudo dictado
por la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje y a la ejecutoria dictada por la SCJN,
en el que se les condend a establecer nuevas condiciones de trabajo y pagar los

salarios reclamados a sus trabajadores.

A partir de la expropiacion petrolera, las reformas al articulo 27 de la CPEUM, si
bien, son un emblema de la soberania mexicana en donde el Estado en el ejercicio
de su poder interno supremo, declaré que la Nacion llevara a cabo la explotacion
del petréleo y los hidrocarburos; prohibié las concesiones; cre6 PEMEX,
incorporando a su patrimonio los bienes expropiados para efectuar todas las
operaciones relacionadas con la industria petrolera, exploracién, explotacion,
refinacion y almacenamiento, asi como las operaciones de distribucion; y, la doté
de personalidad juridica propia y facultades para celebrar los contratos y actos
juridicos para el cumplimiento de sus fines; no excluyé la participacion de la iniciativa

privada en la industria petrolera.

En ese sentido, Javier Carrascosa explica que, a diferencia del inversor extranjero,
el Estado mantiene la potestad soberana de modificar, en forma unilateral, los
términos y condiciones bajo los cuales fue pactada la inversién; promulgar leyes
cuyo contenido contraste abiertamente con el sistema legal anterior, incluso,
ordenar la expropiacion de bienes e intereses en manos de inversionistas

extranjeros ubicados en su territorio.?

Considerando el contexto del pais en ese momento, donde las empresas
extranjeras eran quienes tenian los conocimientos técnicos, la inversion, los

recursos humanos y la infraestructura, y PEMEX era un nuevo participante en la

32 CARRASCOSA, Javier, Curso de Contratacion Internacional, Colex, Madrid,
2006, p. 578.
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industria, en 1940 se publico la Ley Organica del articulo 27 Constitucional en el
Ramo del Petroleo, estableciendo que el petréleo podia ser explorado y explotado
por la Nacion a través de contratos con particulares, mediante compensaciones en
efectivo o el equivalente a un porcentaje de los productos obtenidos, figura que se

asemeja a la que hoy conocemos como produccién compartida.

Posteriormente, la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional en el Ramo del
Petroleo, publicada el 18 de junio de 1941, en sus articulos 6 y 8, y su Reglamento
publicado el 16 de diciembre del mismo afio, contemplaban que el otorgamiento de
estos contratos se harian previo estudio de su necesidad por medio de convocatoria
y prefiriendo a quien ofrezca las mejores condiciones, mecanismo similar a las

licitaciones realizadas por la CNH en la actualidad.

Por lo tanto, las apreciaciones de que en la soberania energética del pais esta
implicita la exclusion de lo privado en lo publico, son parte del discurso inmerso en
una soberania clasica, que ni en el momento mas embleméatico de la historia
energética de nuestro pais resulta aplicable, derivado de la necesidad del Estado
de operar una industria que a pesar de haber ejercido su poder soberano,
declarandola mediante una reforma constitucional como una actividad de la Nacion,
resultaba materialmente imposible que PEMEX, por el simple hecho de publicarse
un Decreto y otorgarle el dominio del patrimonio expropiado, tuviera todos los
conocimientos, el personal capacitado, los recursos y la inversion para llevar a cabo
la exploracion y explotacion del petroleo. Evidentemente, fue un proceso en el que
el Estado requirié de la participacion de las empresas privadas para desarrollar la

industria petrolera del pais.

A partir de ese momento inicio la lucha del Estado entre lo regulado juridicamente y
lo desregulado de facto, el 29 de noviembre de 1958 se publicé la Ley
Reglamentaria de articulo 27 constitucional, en la que se establecié que las

remuneraciones de los contratos petroleros deberian ser en efectivo y en ningin
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caso se concederian porcentajes en los productos, ni participacion en los resultados

de las explotaciones.

De lo que se aprecia que, a lo largo del desarrollo de la industria petrolera mexicana
ha imperado mantener en exclusiva la propiedad y el control del Estado Mexicano
sobre los hidrocarburos; y la celebracion de diversos tipos de contratos entre
PEMEX vy la iniciativa privada, contratos de servicios integrales, contratos de
servicios multiples, ya sea para la realizacion de las actividades de E&E
(Exploracién y Extraccion), o para el desarrollo de infraestructura y mantenimiento,
principalmente con empresas cuyo capital mayoritario proviene del extranjero, todo
ello dentro de un marco regulatorio desfazado en su contexto, Oscar Correas,
explica “el objetivo de la critica es esa dimension normativa que llamamos juridica,
dimension que no esta separada de lo econdmico, sino que es un modo concreto

de existencia”.33

Asimismo, previo a la reforma energética de 2008, la Ley de Inversion Extranjera en
su articulo 5 fraccion |, seflalaba que se encontraban reservadas de manera
exclusiva al Estado las actividades relativas al petréleo y demas hidrocarburos, en
el mismo sentido que lo estipulaba el articulo 1 de la abrogada Ley Reglamentaria
del articulo 27 Constitucional en el ramo del petroleo, respecto a que la exploracion
y la explotacion son actividades llevadas a cabo por conducto de PEMEX y sus

organismos subsidiarios.

No obstante, el 28 de noviembre de 2008 se publicé la entonces nueva Ley de
Petréleos Mexicanos, cuyo articulo 5, lo mismo que aludia el articulo 4 de la ley que
abrogd, establecia la Ley Organica de Petrleos Mexicanos y Organismos

Subsidiarios, por la que PEMEX y sus organismos subsidiarios podian celebrar con

33 CORREAS, Oscar, Ideologia Juridica, Benemérita Universidad Autonoma de
Puebla, Puebla, 1983, p. 15.
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personas fisicas 0 morales toda clase de actos, convenios, contratos, asi como
suscribir titulos de crédito, manteniendo en exclusiva la propiedad y el control del
Estado Mexicano sobre los hidrocarburos. Reformaba, en ese mismo sentido, el
articulo 6 de la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional en el Ramo del
petréleo, que estipulaba que las remuneraciones serian siempre en efectivo,
prohibiendo los contratos de produccién compartida o contrato alguno que
comprometiera porcentajes de la produccién o del valor de las ventas de los

hidrocarburos, de sus derivados, o de las utilidades.

Nuevamente, se reconfiguré el marco regulatorio en materia energética,
conservando como constante que, si bien las actividades de E&E (Extraccion y
Exploracién) son actividades reservadas exclusivamente para el Estado, PEMEX
puede celebrar contratos con particulares, manteniendo la propiedad y el control
sobre los hidrocarburos, y es en esta constante repeticién en la que el legislador se
empefia en conservar un concepto de soberania clasica y un derecho positivista
imposibles de embonar, intentando dibujar un marco normativo que matice lo que
de facto no puede reconocerse, como un intento mas, en esta reforma se enfatiza
en que PEMEX no se sometera a jurisdicciones extranjeras tratandose de
controversias derivadas de los contratos de obra y prestacion de servicios en
territorio nacional y en las zonas donde la Nacion ejerce soberania, jurisdiccion o

competencia.

En ese sentido, Wolkmer constata que la estructura normativa del derecho positivo
formal es poco eficaz y no consigue atender a la competitividad global de las
actuales sociedades periféricas que pasan por distintas etapas de reproduccion del
capital, por acentuadas contradicciones sociales y por flujos que reflejan crisis tanto

de legitimidad como en la efectividad de la justicia.3*

3 WOLKMER, op. cit., p. 201.

33



En 2008 también se reformaron los articulos 1 de la LOPSRM (Ley de Obras
Pulblicas y Servicios Relacionados con las Mismas) y de la LAASSP (Ley de
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico), adicionandose en
ambas, la exclusion en la aplicacién de dichos ordenamientos a las actividades
sustantivas de caracter productivo, los articulos 51y 52 de la LPM (Ley de Petroleos
Mexicanos), limitaron la aplicacion de dichas leyes, el articulo 51 expresamente
especificaba que se regirian conforme a la entonces LPM y a las disposiciones
administrativas del Consejo de Administracion de PEMEX, en este punto resulta
oneroso decir que estos procedimientos de contratacion contravenian lo establecido

por los articulos 25, 27 y 28 Constitucionales.

De igual forma, los articulos 55 fraccion | y el articulo 58 fraccion | de la entonces
LPM contemplaban que las licitaciones publicas y los procedimientos de invitacion
restringida referentes a las actividades sustantivas de caracter productivo, podian
ser nacionales e internacionales, para el caso de las internacionales debian
indicarse si se realizaba bajo modalidad abierta o bajo la aplicacién de algun tratado
internacional. Para el caso de licitaciones internacionales abiertas se podia limitar
la participacidon de personas nacionales de aquéllos paises que no otorgaran
reciprocidad y cuando no existiera oferta suficiente o condiciones de competencia
en el mercado nacional, previo estudio de mercado, fuera conveniente en términos
de precio o calidad; o, habiéndose realizado una de caracter nacional o internacional
bajo la cobertura de tratados, no se hubiera presentado alguna propuesta solvente,
por lo que practicamente cualquier particular podia participar, tal como lo establecia
la definicion de contratistas del articulo 2, fraccion XVI del entonces Reglamento de

la abrogada LPM:

Las personas fisicas 0 morales, nacionales o extranjeras, que por virtud de
contrato, convenio o cualquier otro instrumento juridico, provean o arrienden
bienes, presten servicios de cualquier naturaleza, ejecuten obra publica o
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servicios relacionados con la misma u otra modalidad permitida por las

normas juridicas a los Organismos Descentralizados.3°
Estas disposiciones aparentemente novedosas, permiten la participacion de los
particulares en las actividades de E&E, enfatizo en la palabra aparente porque la
realidad es que nunca se cerrg esa participacion, ni con la expropiacion petrolera
se prohibié la celebracion de contratos con empresas privadas, por lo que mas alla
de abrir el mercado a los inversionistas, se intentd dotar a PEMEX de un marco
normativo que regulara estas contrataciones, mediante las denominadas
Disposiciones Administrativas de Contratacion en materia de adquisiciones,
arrendamientos, obras y servicios de las actividades sustantivas de caracter
productivo de Petroleos Mexicanos y Organismos Subsidiaros (DAC), publicadas
el 6 de enero de 2010 en el DOF (Diario Oficial de la Federacion).

De lo anterior, se colige que existe una amplia gama de instrumentos juridicos
mediante los cuales se pueden crear vinculos no so6lo con nacionales, sino con
extranjeros, dejando al libre albedrio de los organismos descentralizados, la facultad
de crear sus propias normas juridicas para regular cualquier acto juridico,

incluyendo los contratos para la exploracion y explotacion de hidrocarburos.

Derivado de un sencillo andlisis comparativo de los preceptos sefialados en las DAC
y lo establecido en el actual procedimiento de contratacion de la LOPSRM

respectivamente, destaco:

LOPSRM DAC
Articulos 31, fracciones XXIII 'y XXXII; 38, 42 y | Articulo 30 fraccion VI dejaba al libre albedrio

47, especifican claramente los métodos y | de los organismos subsidiarios el método de
mecanismos para de evaluacion de las | evaluacién de las proposiciones.

propuestas.

35 Reglamento de la Ley de Petréleos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de

la Federacion el 4 de septiembre de 2009, abrogado 31 de octubre de 2014.
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LOPSRM

DAC

Articulo 47, los contratos se formalizan dentro
de los 15 dias naturales posteriores a la

notificacion del fallo.

Articulos 33 y 52 los plazos para la emisién del

fallo, asi como la firma del contrato, se

realizaban dentro del término que cada
organismo subsidiario especificara en las

bases.

Articulo 48, los contratistas garantizan los

anticipos que reciban, asi como el

cumplimiento de los contratos dentro de los
quince dias naturales posteriores a la
notificacion del fallo, por un monto minimo del

10% del valor del contrato.

La Administradora del Proyecto determinaba
las garantias, en cuanto a la forma, términos,
monto vigencia, los términos que se garantizan
y las condiciones para hacerlas efectivas,
incluso se podian exceptuar de la presentacion
de garantias, s6lo con la autorizacion del titular

de la Administradora del Proyecto.

Articulo 46, fraccién X, y 46 Bis, las penas
convencionales se aplican por atraso en la

ejecucion de los trabajos por causas

imputables a los contratistas.

Articulo 60, las penas convencionales, con
base en el modelo econdémico, se podian
considerar para su aplicacion incumplimientos
de indicadores de oportunidad, tiempo y calidad

de contratistas

El 28 de mayo de 2009 se reformé la LOPSRM

elimindndose el concepto de bases,
unificandolo con el término de convocatoria,
sefialando que su obtencién es gratuita, a
limitar

efecto de no la participacion, de

conformidad con el articulo 32.

Articulo 15 de las DAC, se publicara una

convocatoria con la informacion general
respecto de su naturaleza, a fin de que los
interesados puedan tomar una decision sobre
la adquisicibn de las bases de licitacion,

quienes debian cubrir el costo de las mismas.

Contempla como Unica modalidad de contrato,
los Contratos de obra publica y servicios

relacionados con las mismas.

Articulo 79, tres modalidades:

a) Prestacion de servicios de buasqueda,
localizacion y delimitacién de yacimientos

b) Contratos de desarrollo de yacimientos.

c) Contratos integrales de exploracion vy
produccion, servicios de desarrollo y extraccion
de hidrocarburos.

d)Libre albedrio del organismo descentralizado
para celebrar cualquier otro tipo contrato que

requiriera para tales efectos.

Tabla 4. Elaboracion propia, con datos obtenidos de la Ley de Obras Publicas y Servicios
relacionados con las mismas; las Disposiciones Administrativas de contrataciéon en materia de
adquisiciones, arrendamientos, obras y servicios de las actividades sustantivas de caracter
productivo de Petréleos Mexicanos y Organismos Subsidiaros, publicadas el 6 de enero de 2010.
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La entonces LPM, su Reglamento y las DAC, constituyeron un marco regulatorio
para que todas las actividades relativas a la industria del petréleo fueran
susceptibles de contratacion, fundamentado en las DAC, que resultaban laxas,
vagas y de aplicacion discrecional a los organismos subsidiarios de PEMEX, en
comparaciéon con las leyes de obras publicas y adquisiciones, toda vez que de su
simple lectura se apreciaba la predominacion de los vocablos “podrd” y “cuando

resulte aplicable”, los cuales juridicamente no generan ninguna obligacién.

En ese entonces resultaba mucho mas facil y con menos mecanismos de control
participar en los procedimientos de contratacion establecidos para las actividades
sustantivas de caracter productivo, que en los procedimientos de contratacion
fundamentados en las disposiciones en materia de obras publicas a las que se
encuentran sujetas las contrataciones realizadas por el resto de la Administracion

Publica Federal.

En cuanto a la planeacién de las contrataciones, correspondia a la Administradora
del Proyecto, la unidad administrativa de PEMEX o sus Organismos Subsidiarios,
establecer las metas, indicadores y demas metodologias que se incluirian en el
contrato, asi como asignar el presupuesto para la contratacion; a las Areas
Responsables del Disefio y de la Administracién y Supervision de la Ejecucion del
Contrato, proponer a la Administradora del Proyecto el modelo de contrato, el plazo
y el programa de ejecucion; y, a los Organismos Descentralizados de PEMEX
elaborar el Programa Anual de Adquisiciones, Arrendamientos, Obras y Servicios
de las Actividades Sustantivas de Caracter Productivo en el que se incluia la
descripcién general de las contrataciones y en su caso, montos estimados, la
informacion del Area Responsable del Procedimiento, y la duracién de los contratos,
este programa se publicaba en la pagina de PEMEX, actualizandose de forma

trimestral, por lo tanto, PEMEX tenia el control absoluto.3¢

36 Disposiciones Administrativas de contratacion en materia de adquisiciones,

arrendamientos, obras y servicios de las actividades sustantivas de caracter
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Posteriormente, en otro intento de dotar de certeza juridica, lo desregulado de facto,
se reformd en articulo 5 de la Ley de Inversién Extranjera, en el sentido de que
estaban reservadas de manera exclusiva al Estado la E&E del petréleo y de los
demas hidrocarburos, en términos de lo dispuesto por los articulos 27 parrafo
séptimo y 28, péarrafo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y la Ley reglamentaria respectiva, si bien no mencionaba expresamente

gue podian participar los particulares, remite a los articulos que lo contemplan.

Por lo que hace a la reforma energética de 2013, sus principales criticas han sido la
desregulacion y privatizacion del sector energético mexicano con la apertura a la
participacion del sector privado al reformarse los articulos 25, 27 y 28 de la CPEUM,
asi como la fraccion I, del articulo 5 de la Ley de Inversion Extranjera, en los que se
establece que el Estado puede llevar a cabo las actividades de E&E mediante
asignaciones a PEMEX o a través de contratos con ésta o con particulares, nada
nuevo para la industria petrolera mexicana que desde hace ochenta y tres afios,
gue se cre6 PEMEX, ha celebrado contratos con participacion de empresas
privadas, tanto mexicanas como extranjeras en las actividades de E&E de
hidrocarburos, durante todo este periodo PEMEX ha desarrollado dichas
actividades de forma directa o indirecta con apoyo de la inversion privada en
infraestructura, tecnologia, capacitacion, innovacion, esta reforma es un intento mas

de dotar de mayor certeza juridica a lo que de facto existe.

Lo novedoso en esta reforma es la especificacion realizada respecto de que, tanto
el petr6leo como los hidrocarburos sélidos, liquidos 0 gaseosos que se encuentran
en el subsuelo seran propiedad de la Nacion, con ello se da paso a la integraciéon

de diversas formas de contratacion, licencia, utilidad compartida y produccion

productivo de Petroleos Mexicanos y Organismos Subsidiaros, publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion el 6 de enero de 2010, abrogadas el 10 de junio de
2015.

38



compartida, lo que tampoco representa la privatizacion del sector, toda vez que la
propiedad de los hidrocarburos en el subsuelo, las reservas petroleras, contindan
siendo del dominio del Estado y la administracién de las denominadas areas
estratégicas también contindan estando a su cargo, la planeacion, la organizacion,
el control, la direccién, la coordinacion y la evaluacién se continda ejerciendo a

través del Poder Ejecutivo.

En este marco regulatorio, el 11 de agosto de 2014 se publicé la Ley de
Hidrocarburos reglamentaria de los articulos 25 parrafo cuarto; 27 parrafo séptimo
y 28 parrafo cuarto de la CPEUM, en la que se fijan los términos en los que se
llevaran a cabo las actividades de E&E, sefialando que la SENER es la encargada
de seleccionar las areas contractuales a licitar, con el apoyo técnico de la CNH,
quien establece los lineamientos técnicos a observarse en cada proceso de
licitacion; de realizar la planeacion y el desarrollo de los eventos de promocion y
difusion a nivel nacional e internacional de las rondas de licitacion; de aprobar y
publicar el Plan Quincenal de Licitaciones presentado por la CNH; y, con las
opiniones de la SHCP (Secretaria de Hacienda y Crédito Publico) y la CNH,
establece el modelo de contratacion para cada Area Contractual con el objetivo de

maximizar los ingresos de la Nacion.

Por su parte, a la SHCP se le atribuye la funcion de establecer las condiciones
economicas relativas a los términos fiscales de las licitaciones y de los contratos
gue permitan a la Nacion obtener, en el tiempo, ingresos que contribuyan al
desarrollo de largo plazo; de determinar las variables de adjudicacion de los
procesos de licitacion; y de participar en la administracién y auditoria contables

relativas a los términos fiscales de los Contratos.

En ese sentido, la CNH ademas de presentar el Plan Quincenal de licitaciones,
provee asistencia técnica a la SENER, a la SHCP y al FMP (Fondo Mexicano del
Petréleo; emitir las bases en el procedimiento de licitacién y adjudicacion de acuerdo

con los lineamientos técnicos y econémicos de la SENER y la SHCP; realiza las
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licitaciones; desarrolla, administra y publica la informacion técnica sobre las areas
a licitar; suscribe, administra y supervisa los contratos; aprueba modificaciones,
cancelaciones o terminacion de los contratos; aprueba los planes de exploracion o
de desarrollo para la extraccién; y aprueba los programas anuales de inversion y

operacion de los contratos.?’

Por tanto, la privatizacion del sector hubiera implicado que la regulacion, planeacion,
control, coordinacion y evaluacion de las contrataciones estuviera a cargo de las
empresas privadas, sin embargo, la consolidacion de este marco normativo
robustecio la funcidon del Poder Ejecutivo, quien decide a través de la CNH, la
SENER y la SHCP, en su caracter de organismos centralizados, con la diferencia
de que la toma de decisiones ya no depende Unica y exclusivamente de PEMEX,

sino que participan diversos sujetos centralizados a un mismo poder.

Apelando al pensamiento de Saskia Sassen:

Algunas de las facultades que perdi6 el Legislativo fueron a parar al Ejecutivo
a medida gque numerosos organismos especializados se apropiaban de las
funciones de control antes atribuidas a las comisiones legislativas. Uno de
los mecanismos basicos para este desplazamiento es el uso de la legislacion
existente para instituir los cambios, a veces fundacionales, pues la creacion
de nuevas normas requeriria la participaciéon del Congreso. La utilizacién de
los organismos reguladores existentes para ejecutar diversas formas de
desregulacion y privatizacién implica que esos cambios quedaron fuera del
debate publico que suponen las deliberaciones legislativas en la creacion de
leyes nuevas.3®

Como soporte de lo sefialado, el Poder Ejecutivo en ejercicio del poder soberano
gue la propia CPEUM Yy el pueblo le otorgaron, presentd el 26 de marzo de 2021
una iniciativa aprobada sin ninguna modificacion y publicada en el DOF el 4 de mayo

de 2021, mediante la que se reforman los articulos 51; 53, parrafo segundo; 56,

fraccion Xl, y 57; se adicionan una fraccion lll al articulo 51, una fraccion XIl,

37 Ley de Hidrocarburos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de
agosto de 2014.
38 SASSEN, Saskia, op. cit., p. 511.
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pasando la actual fraccion XII a ser fracciéon Xllil, al articulo 56; el articulo 59 Bis, y
un parrafo segundo a la fraccién Il del articulo 86, de la Ley de Hidrocarburos,
destacando para efecto del presente capitulo, que se deja al libre albedrio de la
SENER la continuidad de los contratos adjudicados durante las rondas petroleras,

guien ademas puede determinar su no factibilidad y asignarselos a PEMEX.

En consecuencia, con el estandarte de recuperacion de la soberania energética,
regresamos a la ambigiedad de pintar un marco normativo que no corresponde a
lo realidad de la industria petrolera mexicana, durante todos estos afios PEMEX
requirio hacer participe a las empresas privadas en las actividades energéticas con
el intercambio de tecnologia, personal, recursos, inversiones, por lo tanto los
contratos que la SENER determine asignar a PEMEX, evidentemente, seran
ejecutados con la participacion de los particulares, lo Gnico que cambia son los
sujetos pero sigue y seguira existiendo la inversiéon privada, lo que no es perjudicial
porque esta participacion ha traido grandes beneficios para el crecimiento del pais,
lo incongruente seria regresar a un marco normativo laxo, oscuro, proteccionista y

obsoleto.

Hasta el momento s6lo me he referido a la soberania interna, este concepto clasico
de soberania sobre el que Thomas Hobbes afirmaba que “todos los hombres han
dado la soberania a quien representa su persona, y, por consiguiente, si lo deponen
toman de él lo que es suyo propio™®, donde el Estado es un poder interno supremo
gue no admite otro poder, sin embargo, la estructura clasica de soberania ha
evolucionado frente al sistema internacional, como en el caso de los derechos
humanos, delitos internacionales, medio ambiente y energia, en virtud de que su

regulacion no sélo puede obedecer al ejercicio interno del Estado.

39 HOBBES, Thomas, Leviatan, Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, p. 72.
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Es por ello que los articulos 76, 89 y 133 constitucionales reconocen los tratados
internacionales y los Estados soberanos con los que se celebran, soberania
externa, en la que por un lado el Estado tiene el poder para autodeterminarse
internamente; y por el otro, tiene poder y personalidad juridica frente a otros Estados
igualmente soberanos e independientes, reafirmandolo con la Carta de las Naciones
Unidas, firmada por México el 26 de junio de 1945, que establece como propadsitos:
fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos; la libre determinacion de los pueblos; la cooperacién
internacional en la solucion de problemas internacionales del tipo econémico, social,
cultural o humanitario; y, el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos. Entre sus principios estan la
igualdad soberana de todos sus miembros y la no intervencién en los asuntos que

son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados.

Asimismo, existen materias de interés internacional que atafien a la humanidad, en
materia de energia y medio ambiente esta la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992, que establece que los Estados tienen el derecho
soberano de aprovechar sus propios recursos segun sus propias politicas
ambientales y de desarrollo, y la responsabilidad de velar para que las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccién no causen dafios al medio ambiente de otros
Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional y cuyo
derecho al desarrollo debe ejercerse en forma que responda equitativamente a las
necesidades ambientales de las generaciones presentes y futuras, Ivette Esis,

confirma que:

La velocidad y la complejidad de las transacciones comerciales
internacionales han requerido de una regulacién especializada y revisada a
la par de las necesidades de los agentes econémicos, producto de lo cual
coexisten legislaciones nacionales, normativa internacional, asi como usos y
practicas desarrolladas por los operadores del comercio transfronterizo.*?

40 ESIS, Ivette, La expropiacion en el sistema internacional de Proteccién de Inversiones

extranjeras, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, P.39.
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Por lo tanto, derivado de la necesidad mundial de evitar que el cambio climatico se
convierta en un peligro irreversible para la humanidad, debido al calentamiento
global, el Acuerdo de Paris es el primer acuerdo universal y juridicamente vinculante
de cooperacién entre 196 Estados, con el objeto de limitar el aumento de la
temperatura media anual mundial, por debajo de los dos grados centigrados, en el
gue se comprometieron a lograr un planeta con clima neutro para 2050, a través de
estrategias a largo plazo para un desarrollo con bajas emisiones de gases de efecto
invernadero y una gestion sostenible de sus recursos naturales, con el que se
traspasan los limites tradicionales de los Estados, en virtud de que existe el interés

general de proteccion al medio ambiente, dando lugar a un policentrismo juridico.

Ante las circunstancias reales y actuales de una problematica global, como lo es el
cambio climatico, el concepto clasico de soberania, resulta inaplicable, por lo que
debe evolucionar hacia nuevas formas, en las que exista una autopoiesis entre el
sistema publico, ambiental y energético; y, en el que existan intersecciones, sin
absorberse en su totalidad, teniendo como resultado un acoplamiento de todos los

sistemas.

Derivado de lo anterior, todos estos fendmenos normativos nos llevan a reconfigurar
el concepto de soberania, en el que internamente podemos continuar dandole
vueltas a una realidad que siempre ha existido, la inversién de los particulares en
las actividades de E&E, recreando marcos normativos absolutistas desconectados
de las necesidades reales de la industria petrolera; o, aceptamos lo que de facto ha
existido durante mas de ochenta y tres afios, para evolucionar desde un pluralismo
juridico, priorizando los derechos humanos, como lo es el derecho a un ambiente
sano. Apelando al pensamiento de Boaventura de Sousa, “las sociedades
modernas son, en términos sociojuridicos, formaciones o constelaciones juridicas,

por lo tanto, en lugar de estar reguladas por un Unico ordenamiento juridico, estan
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reguladas por una pluralidad de ordenamientos juridicos, interrelacionados y

distribuidos socialmente de varias maneras”.*!

En consideracion, a que las condiciones actuales del planeta son diferentes a las
de 1938, nuestra vulnerabilidad como humanidad esta siendo expuesta, el entorno
y sus condiciones han cambiado, por lo que es imperante romper con el taba
petrolero mexicano, tal vez si no existiera cambio climatico; o si no existieran otros
recursos para generar energia; tal vez si tuviéramos otros cien aflos mas para seguir
dependiendo del petréleo; quiza si el petrdleo fuera un recurso renovable; o si no
tuvieramos que administrar los recursos para las futuras generaciones; si
pudiéramos continuar otros ochenta afios dandole vueltas al mismo marco
normativo, devolviéndole a PEMEX unay otra vez el control y administracion de los
contratos petroleros, en la ensofiacion popular de que algun dia se fortalezca y ya
no tenga que necesitar de la inversion privada, lo que de facto nunca ha existido, tal
vez la reforma energética de 2013 fue un paso para aceptar las condiciones actuales
e iniciar una transicion energética, o era un punto de partida, que si bien se le
podrian hacer diversos ajustes, comenzdbamos a sintonizarnos con la
transparencia, probablemente, fue mas importante para México demostrar el poder
supremo del Estado como si se tratara de un circuito cerrado, que aceptar los
multiples sistemas que interactlan constantemente en lo que al sector energético

corresponde.

2.2. Exploracion y extraccion de hidrocarburos.

Derivado de la reforma de 2013, se establecieron nuevos modelos de contratacion
para las actividades de E&E. En este marco juridico la SENER establece el tipo de
contrato para cada area y sélo el Estado Mexicano, por conducto de la CNH, puede
otorgarlo, mediante un proceso de licitacidn, con la publicacidon de una convocatoria

en el DOF, estableciendo un proceso de precalificaciéon en el que se revisan los

41 DE SOUSA SANTOS, Boaventura, op. cit., p. 23.
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aspectos técnicos, financieros, de ejecucién y de experiencia de las propuestas
presentadas, sefialando puntualmente los términos que en tiempo y forma deben
cumplir tanto la CNH como los interesados participantes durante el proceso,
debiendo también considerar la meta de contenido nacional del treinta y cinco por
ciento, con el objetivo de que progresivamente para el afio 2025 el pais alcance un
porcentaje minimo de 10% en contenido nacional para actividades petroleras en
aguas profundas; y de entre 35% y 38% para actividades en aguas somerasy tierra
adentro, en concordancia con los principios de transparencia, maxima publicidad,

igualdad, competitividad y sencillez.#?

En estos procedimientos pueden participar tanto PEMEX como personas morales,
de forma individual, en consorcio, 0 asociacién en participacién, pero con la finalidad
de fortalecer a PEMEX, el articulo sexto transitorio de la Constitucion le otorgo el
derecho preferencial para participar de forma exclusiva en la licitacibn denominada
Ronda Cero, en la que propuso la areas contractuales de su interés, teniendo como
resultado la asignacién del 100% del volumen propuesto, equivalente a 20,589
mmbcpe de reservas probadas y probables (2p) y a 15.5 afios de produccién, de
acuerdo con su produccién actual de 2.5 mmbd; también se le asigné un volumen
de 23,447 mmbpce de recursos prospectivos, equivalente al 68% de lo que solicito,
con lo cual PEMEX cuenta con el 83% de las reservas 2P y el 21% del recurso
prospectivo de México, con las primeras 120 asignaciones se cubre el 71% de la

produccion actual de petréleo, y el 73% de la produccién nacional de gas natural,

42 SECRETARIA DE ECONOMIA, Informe sobre los avances en la implementacion
de las estrategias para el fomento industrial de Cadenas Productivas locales y para
el fomento de la inversion directa en la Industria de Hidrocarburos 2016, Ciudad de
México, 2016, [en linea].
<https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/112839/Reporte_Congreso_Ind
ustria_Hidrocarburos_2016.pdf>, [consulta: 15 de mayo, 2021].
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con lo que se proyecta pueda producir 2.5 millones de barriles diarios durante los

préximos 20.5 afios.*3

Para la ejecucion de estos contratos, se contempla que PEMEX puede celebrar
alianzas o asociaciones con empresas hacionales o internacionales, para su
operacion, mediante un procedimiento de contratacion realizado por la CNH en los
mismos términos que las rondas licitatorias, con la finalidad de incrementar su
produccion, acceder a mejores tecnologias, asi como tener capital de inversion, por

lo que bajo esta modalidad se le asignaron las siguientes areas contractuales:

Area contractual Asociacion Tipo de
contrato
Campos maduros terrestres: PEP - Cheiron Holdings Limited Licencia

Cardenas — Mora

Campos maduros terrestres: Ogarrio PEP - DEA Deutsche Erdoel AG Licencia

Descubrimientos en Area Perdido: | BHP Billiton Petrdleo Operaciones de | Licencia.
Trion- 1. México, S. de R.L. de C.V.

Tabla 5. Elaboracion propia, con datos obtenidos de la pagina de la Comision Nacional de
Hidrocarburos.

En los procesos licitatorios para la seleccion de sus socios, PEMEX participa
opinando sobre los requisitos técnicos, financieros, de ejecucion y de experiencia
gue deben cumplir; define el Acuerdo de Operacion Conjunta, para validacion de la

SENER y la SHCP; y, opina sobre la relacién de empresas precalificadas.

La otra modalidad en la que PEMEX y sus socios participan en este modelo
regulatorio, es mediante la migracion de contratos, previa solicitud que se realiza

ante SENER, presentando las ventajas de produccion, reservas e inversion con la

43COMISION NACIONAL DE HIDROCARBUROS, Ciudad de México, 2016, [en
lineal]. <https://rondasmexico.gob.mx/esp/asociaciones/pemex-2018/cnh-a6-7-
asociaciones2018/documentos-de-la-licitaci%C3%B3n/cancelaci%C3%B3n-de-la-
licitaci%C3%B3n/>, [consulta: 20 de julio, 2021].
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asistencia técnica de la CNH y la SHCP, sin tener que llevar a cabo nuevas

licitaciones, en ese sentido PEMEX solicit6 la migracién de cinco contratos:

Area contractual Socio Tipo de contrato
Ek-Balam PEP Produccion compartida
Santuario y El Golpe | PEP - Petrofac México, S.A. de Produccion compartida
C.v.
Mision PEP - Servicios Mdltiples de Producciéon compartida

Burgos, S.A. de C.V.

Ebano PEP - DS Servicios Petroleros, Produccién compartida
S.A. de C.V. y D&S Petroleum,
S.A.de C.V.
Miquetla Operadora de Campos DWF, Produccion compartida
S.A.de C.V.

Tabla 6. Elaboracién propia, con datos obtenidos de la pagina de la Comision Nacional de
Hidrocarburos.

Posterior a la Ronda Cero, de las areas que no fueron asignadas a PEMEX, se
adjudicaron 112 contratos mediante tres Rondas licitatorias, de los cuales 111

contindian vigentes, teniendo como resultado el siguiente esquema:
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RONDAS PETROLERAS

Contratos de Exploracién
y Extraccién Adjudicados
|

s 0w i e

CONTRATOS PETROLEROS

C de iény
de Hidrocarburos vigentes*

2

Licitaciones piblicas
internacionales

AN
: : Concluidas

Ingresos del Estado
acumulados hasta
abril de 2021

11 5 | millones
| de Gilares

Inversién acumulada
hasta junio de 2021

25| mitones
£ de délares

Produccién durante
junio de 2021

WY Contratos
\;;, con produccén

Imagen 1. Imagen obtenida de la pagina de la Comision Nacional de

Hidrocarburos.

Con la finalidad de dar cumplimiento a la politica de transparencia tanto nacional
como internacional, en el procedimiento de contratacion intervinieron diversos
sujetos desde la emision de la Convocatoria hasta la suscripcion de los contratos,

en los que interactdan principalmente la CNH, la SENER y la SHCP.

En el siguiente esquema se muestra la participacion e integracion de los diferentes

sujetos en el procedimiento:
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Notifica a la CNH, intencion para que se convoque a
CONVOCATORIA il b 8 A pard 4 il

licitacion y asistencia técnica para seleccionar areas
» contractuales.

SENER ———= Solicitaa CNH y a SHCP opinion sobre el modelo contractual.

‘ ® Define el modelo contractual, determina los términos y
= | 1 condiciones técnicas, y solicita las condiciones econémicas
relativas a los términos fiscales y mecanismo de adjudicacion.

« Solicita opinion sobre contenido nacional a SE.

« Solicita proyecto de bases a CNH.

« Solicita opinién a COFECE, sobre mecanismos de adjudicacion.

« Remite informacion a CNH para la emision de convocatoria.y bases

* Emite opinion sobre modelo contractual.

CNH .
Proporciona la asistencia técnica para seleccionar las areas.

——= Apertura de Cuarto de Datos.

» Emite opinion sobre modelo contractual.

E ——= Responde a opinion de COFECE.

* Remite condiciones economicas para el contrato y
mecanismo de adjudicacion.

Imagen 2. Elaboracion propia, con datos obtenidos de la pagina de la
Comision Nacional de Hidrocarburos.

Asimismo, se establecieron como requisitos minimos que los contratos deberan
contener clausulas relativas a: la definicion del area contractual; los planes de
exploracion y de desarrollo para la extraccion; el programa minimo de trabajo y de
inversion; las obligaciones del contratista, incluyendo los términos econémicos y
fiscales; la vigencia y las condiciones para su préorroga; la adquisicién de garantias
y seguros; la existencia de un sistema de auditorias externas; las causales de
terminacion del contrato, incluyendo la terminacién anticipada y la rescision
administrativa; las obligaciones de transparencia que posibiliten el acceso a la
informacion derivada de los contratos, incluyendo la divulgaciéon de las
contraprestaciones, contribuciones y pagos que se prevean en el propio contrato; el
porcentaje minimo de contenido nacional; las condiciones y los mecanismos para la
reduccidbn o devolucion del area contractual; la solucion de controversias,
incluyendo los medios alternativos de solucién de conflictos; penas aplicables en
caso de incumplimiento de las obligaciones; la responsabilidad del contratista y del
operador conforme a las mejores practicas internacionales; y la observancia de
mejores practicas internacionales para la operacion en el &rea contractual, todo ello

previo el cumplimiento del siguiente proceso de suscripcion:
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e Presentacion y apertura de
propuestas.
Publicacion o .
Convocatoria Precalificacion.
e ‘ Visitas a las Areas Contractuales.
o ‘ Acceso al Cuarto de Datos e Inscripcion a la

Licitacion.

Publicacion de Cor toria y Bases.

Imagen 3. Elaboracién propia, con datos obtenidos de
la pagina de la Comision Nacional de Hidrocarburos.

02 03

Apertura de
ofertas

Solicitud de

Suscripcion de contratos registro FMP

Documentacion para
registro.

04 05

Imagen 4. Elaboracién propia, con datos obtenidos de
la pagina de la Comision Nacional de Hidrocarburos.

En este marco regulatorio se muestra una estructura mas robusta respecto del
procedimiento de contratacién, en el que se integra un régimen juridico interno y
externo, en este Ultimo se encuentran las recomendaciones del FMI (Fondo
Monetario Internacional) consistentes en desligar gradualmente las decisiones de
gasto publico de la volatilidad de los precios de los hidrocarburos; vigilar la calidad
del gasto publico; mejorar la flexibilidad presupuestal y la institucionalidad fiscal; asi
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como la coordinacion de las politicas fiscal y monetaria mediante la transparencia y

competitividad.*4

De igual forma, se incluyen las recomendaciones de la CEPAL (Comisién
Econdmica para América Latina y el Caribe), relativas al monitoreo y rendicion de
cuentas; a la gobernanza de los recursos naturales no renovables bajo criterios de
sostenibilidad; a la reformulacion de subsidios regresivos al consumo de
combustibles fosiles; a la estabilidad juridica y normas legales especificas y
coherentes para el inversionista; a los derechos y obligaciones del inversionista; a
la integracion energética, comercio regional y cooperacion; al fortalecimiento en
generacion de datos numéricos e indicadores de gestion; y, a la politica de
transparencia y participacion de la sociedad civil conforme al principio 10 de la

Declaracion de Rio del afo 1992.

Derivado de lo anterior, se puede vislumbrar lo precisado por Saskia Sassen,
considerando que “a medida en que lo nacional se transforma en un espacio mas
complejo para el funcionamiento de lo global, las historias particulares de cada pais
no pierden importancia, sino que la ganan, pues producen negociaciones distintivas

con los nuevos factores endégenos y exégenos de las fuerzas globales”.*®
2.2.1. Contratos de Licencia.
El principal diferenciador de los contratos para la extraccion y la exploracion son las

contraprestaciones pactadas, que para el caso de los contratos de licencia son las

siguientes:

4 FONDO MONETARIO INTERNACIONAL, Washington D.C., 2012, [en linea].
<https://www.imf.org/en/Publications/Policy-Papers/Issues/2016/12/31/Fiscal-
Transparency-Accountability-and-Risk-PP4709>, [consulta: 15 de julio, 2021].

45 SASSEN, Saskia, op. cit., p. 288
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I. A favor del Estado:

a) Un bono a la firma distinto para cada contrato, el monto y condiciones de pago
se especifica desde la licitacion.

b) La cuota contractual para la fase exploratoria, que consiste en un monto mensual
por km2 que el contratista debe cubrir a favor del Estado $1,442.58 pesos por km2
gue no se encuentre en fase de produccion durante los primeros sesenta meses de
vigencia del contrato y $3,449.63 pesos por km2 a partir del mes 61, estas cuotas
se actualizan en enero de cada afio, conforme a la variacién del indice Nacional de

Precios al Consumidor.46

c) Las regalias, consisten en un porcentaje del valor contractual de cada tipo de
hidrocarburo producido.
d) Una contraprestacion que se determinara en los contratos considerando la

aplicacién de una tasa al valor contractual de los hidrocarburos.

ll. A favor del Contratista
a) Latransmision onerosa de los Hidrocarburos una vez extraidos del subsuelo,
siempre que, conforme a los términos del Contrato, se encuentre al corriente

en el cumplimiento de las obligaciones sefialadas en el apartado A anterior.

Todas las contraprestaciones del Estado Mexicano se pagan en efectivo a través
del FMP.

46 SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, Actualizacién de los
valores de la Cuota Contractual para la Fase Exploratoria, Ciudad de México, 2021,
[en linea].
<https://lwww.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/606605/ANEXO_1 Actualizacio
_n_para_metros_Regali_as_ DUC_DEXT_umbrales_CGI_2021.pdf>, [consulta: 18
agosto 2021].
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2.2.2. Contratos de Produccion compartida.

Otra de las modalidades de contratacién contemplada en la Ley sobre Hidrocarburos
son los contratos de Produccion Compartida, cuyo objeto es la realizaciéon de las
actividades petroleras, al exclusivo costo y riesgo del Contratista, quien es el Unico
responsable de proveer todo el personal, tecnologia, materiales y financiamiento,

estableciéndose como contraprestaciones:

l. A favor del Estado Mexicano:
b) La Cuota Contractual para la Fase Exploratoria;
c) Las Regalias determinadas conforme el articulo 24 de la Ley sobre
Hidrocarburos.
d) Una Contraprestacion que se determinara por la aplicacion de un

porcentaje a la Utilidad Operativa.

Il. A favor del Contratista:
a) La recuperacion de los costos, sujeto a lo establecido en el articulo 16, v,
b) Una Contraprestacion que sera el remanente de la Utilidad Operativa

después de cubrir la Contraprestacion a favor del Estado.

Tanto las contraprestaciones del contratista como las del Estado se pagan en
especie, con una proporcion de los hidrocarburos equivalente al valor de la
recuperacion de costos y al remanente de la utilidad operativa correspondiente, por
lo que el contratista entrega en especie al comercializador, quien a su vez, entrega
los ingresos de la comercializacion al FMP, con excepcion de la cuota contractual

para la fase exploratoria, que se paga en efectivo directamente al FMP.

Por lo que hace a la contraprestacion correspondiente a la recuperacion de costos,
se incluye el monto equivalente a los costos, gastos e inversiones reconocidos, para
tal efecto, la SHCP emitio los Lineamientos para la elaboracion y presentacion de los

costos, gastos e inversiones; la procura de bienes y servicios en los contratos y
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asignaciones; la verificacion contable y financiera de los contratos, y la actualizacién
de regalias en contratos y del derecho de extraccion de Hidrocarburos, en los que
se establecen los costos que no son susceptibles de deducir por parte del contratista
como son: los costos financieros; los costos en que se incurra por negligencia o
fraude; los donativos; los gastos relacionados con la capacitacion y programas de
entrenamiento que no cumplan con los lineamientos que emita la SENER; los gastos
derivados del incumplimiento de las condiciones de garantia, asi como las que
resulten de la adquisicion de bienes que no cuenten con una garantia del fabricante
0 su representante contra los defectos de fabricacion, de acuerdo con las practicas
generalmente utilizadas en la industria petrolera; los gastos, costos e inversiones por
el uso de tecnologias propias; los costos legales por cualquier arbitraje o disputa que
involucre al Contratista; los costos, gastos e inversiones por encima de referencias

o precios de mercado razonables, entre otros. 4’

Asimismo, las contraprestaciones a favor del contratista se pagan una vez que el
contratista obtenga la produccion contractual, por lo que en tanto no exista
produccién, bajo ninguna circunstancia son exigibles, ni se le otorga anticipo alguno,
esta es otra de las diferencias con el antiguo esquema de contratacién, en el que si

contemplaba el pago de anticipo para el inicio de las actividades.

En ese sentido, en los contratos se establece una clausula en la que expresamente
la CNH declara que no ofrece garantia de ningun tipo respecto a: que haya
descubrimientos en el area contractual; que si hay descubrimientos se considere

comercial; 0, que existan hidrocarburos en volumenes suficientes para cubrir los

47 Lineamientos para la elaboracion y presentacion de los costos, gastos e
inversiones; la procura de bienes y servicios en los contratos y asignaciones; la
verificacion contable y financiera de los contratos, y la actualizacion de regalias en
contratos y del derecho de extraccion de Hidrocarburos, publicados en el Diario
Oficial de la Federacién el 6 de marzo de 2015. Reformados el 6 de julio de 2015y
28 de noviembre de 2016.
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costos en que el contratista incurra durante la realizacion de las actividades
petroleras, lo que reafirma que los contratistas deben asumir la mayor parte del

riesgo.

De igual forma, se establece que el contrato no confiere a ninguna de las empresas
participantes derecho de propiedad alguno sobre los hidrocarburos en el subsuelo,
los que permanecen en todo momento como propiedad de la Nacién, para el caso
de que se encuentren otros recursos minerales, se contempla el procedimiento en
gue el contratista debera dar aviso a la CNH, especificando que ésta puede
determinar otorgar a un tercero licencia, concesion o contrato para su explotacion y

el contratista tiene la obligacion de permitirle el acceso. CNH,

La vigencia en general de los contratos, contempla un periodo de treinta afos a
partir de la fecha de su firma, los contratos firmados en 2018 terminaran hasta 2048,
otra de las razones por las que las politicas en materia energética deben ser
planeadas para su ejecucién a largo plazo y dotar de certidumbre a los contratos,
no sélo por las grandes inversiones que requiere el sector, sino que los resultados

también requieren de un largo periodo para visibilizarse.

Por lo que hace a la terminacion anticipada, el contratista tiene la facultad de dar
por terminado el contrato en cualquier momento, renunciando a la totalidad o alguna
parte del Area Contractual, sin derecho a recibir indemnizacion, sélo con notificar
por escrito a la CNH, quedando subsistentes algunas obligaciones como la

terminacion del Programa Minimo de Trabajo y la entrega del Area Contractual.

Otra caracteristica de los contratos administrativos son las clausulas exorbitantes,
gue de igual forma no son exclusivas de éstos, sin embargo, abordaré algunas de
las contenidas en los contratos de E&E, con la finalidad de entender el ejercicio de
la funcion administrativa del Estado, citando como ejemplo las sefaladas en los
articulos 19 y 20 de la LH: en el primero se especifican las clausulas que como

minimo deberdn contener con lo que establecen los requisitos de forma para su
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validez; y en el segundo se determinan las causas graves por las que la CNH podra

rescindir administrativamente los contratos y recuperar el area contractual.

Para el caso del citado articulo 19, los contratos de E&E contienen penas
convencionales con porcentajes especificos por incumplimiento a la clausula de
contenido nacional, segun haya sido verificado por la SE, de acuerdo con lo
siguiente: el equivalente al 15% para los periodos de exploracién o evaluacion; el
20% para el primer afio del periodo de desarrollo; el 40% para el segundo; el 60%
para el tercero; el 80% para el cuarto; y el 100% a partir del quinto afio del periodo.
También establece la obligacion del contratista de cumplir con programas de
capacitacion y transferencia de tecnologia aprobados por la CNH, que incluyen la
adopcién, innovacion, asimilacion, investigacion y desarrollo tecnoldgicos,
formacion de recursos humanos nacionales en la investigacion cientifica y

tecnoldgica.

Otra obligacion del contratista es dar aviso a la CNH sobre cualquier descubrimiento
gue se confirme, previo a la notificacion a cualquier tercero, dentro de los treinta
siguientes, con toda la informacion técnica, reportes y criterios disponibles
relacionados con el descubrimiento; y, un afio previo a la terminacion del contrato,
el contratista y la CNH deben iniciar la denominada etapa de transicion final del area

contractual para continuar con el abandono y entrega del area contractual.

La etapa final del contrato, es la de abandono y entrega del area contractual, que
incluye todas las actividades necesarias para el taponamiento definitivo de pozos,
restauracion, remediacion compensaciéon ambiental del area, desinstalacién de
maquinaria y equipo, y limpieza de escombros y desperdicios, para lo que el
contratista debe abrir un fideicomiso de inversion de abandono en una institucion
bancaria mexicana con la opinién favorable de la CNH, a efecto de crear una reserva
exclusivamente para fondear las operaciones, si los fondos son insuficientes el

contratista debe cubrir el monto faltante.
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Para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, el contratista otorga dos
instrumentos de garantia a favor de la CNH: a) Carta de crédito incondicional e
irrevocable expedida por una instituciéon bancaria mexicana autorizada o emitida por
un banco extranjero y confirmada; y, b) Garantia corporativa suscrita por su
empresa matriz en ultima instancia, quien debe garantizar al menos el treinta por
ciento de dos mil quinientos millones de ddlares. Si las garantias se hacen efectivas

los recursos se transfieren al FMP.

Especificamente, en cumplimiento al articulo 20 de la LH, los contratos de E&E
sefialan que en caso de incumplimiento, la rescisibn administrativa tiene como
efectos: a) pagar a la Nacion las penas convencionales y los dafios perjuicios que
sufra como resultado directo e inmediato del incumplimiento; b) el cese y devolucion
al Estado de todas las actividades petroleras, excepto las que sean necesarias para
preservar proteger los materiales; c) la suscripcién del finiquito; y, d) el
cumplimiento de todas las obligaciones relativas a la devolucion del éarea
contractual, incluyendo, las relacionadas con el abandono y entrega. Cabe destacar
gue bajo este supuesto y el de terminacion anticipada, todos los materiales pasan
de forma automética a la Nacion libres de gravamen, sin cargo, pago o
indemnizacion, la CNH puede solicitar al contratista que se abstenga de llevar a
cabo operaciones de abandono y determinar que las instalaciones sean entregadas

a un tercero.

Por lo tanto, en la produccion de la normativa que regula a la industria petrolera
impera el pluralismo juridico permeandose en los contratos de E&E, que en el
ambito nacional incardinan en la categoria de contratos administrativos, apelando a
lo dispuesto por los articulos 25 parrafo cuarto, 27 parrafo séptimo y 28 parrafo
cuarto de la CPEUM, y el articulo 4 fraccion 1X, de la LH que los define como el acto
juridico que suscribe el Estado Mexicano, a través de la CNH, por el que se conviene

la E&E de hidrocarburos en un &rea contractual y por una duracion especifica.

57



En contexto, los articulos 11 y 15 de la LH disponen que el Ejecutivo Federal, sélo
por conducto de la CNH, puede otorgar contratos de E&E, en ejercicio de la
naturaleza juridica que le confiere el articulo 2, fraccion lll, de la LOAPF, como parte
de la administracién publica centralizada, lo que confirma el papel del Estado como
ente publico, destacando lo esgrimido por Fernandez Ruiz, en el sentido de que “los
contratos celebrados exclusivamente entre particulares no pueden ser de
naturaleza administrativa, lo que no implica que todo contrato celebrado por la
administracion publica sea administrativo, habida cuenta que en muchos de los que

ella es parte son contratos de derecho privado”.#®

La doctrina argumenta que los contratos administrativos tienen un asidero
constitucional en el articulo 134, su Ley reglamentaria en materia de contrataciones
es la LOPSRM y tanto en su articulo primero como en el articulo 23, parrafo ualtimo,
de la LH se establece la excepcién de su aplicacion; también, el procedimiento de
contratacion establecido en los articulos 23, 24 y 26 de la LH cumple con los
requisitos del articulo 134 constitucional, aunado a que en el parrafo dltimo del
articulo 25 de la LH sefiala que los actos relacionados con el procedimiento de
licitacién y adjudicacién de contratos para la E&E se consideran de orden publico e
interés social, por lo tanto los recursos ejercidos deben administrarse con eficiencia,
eficacia, economia, transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que

estan destinados, asegurando al Estado las mejores condiciones disponibles.

No obstante, existe la premisa de que los contratos de E&E pueden contener
clausulas reguladas por el derecho privado, que pueden ser apeladas en el ambito
internacional, como es el caso del arbitraje, en el que el Estado actia como

particular, cuyo estudio se abordara en los siguientes capitulos.

48 FERNANDEZ, Jorge, Derecho administrativo, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, Ciudad de México, 2016, p. 162.
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Los contratos de E&E contemplan que las partes en cualquier momento pueden
optar por alcanzar un acuerdo respecto a las controversias mediante un
procedimiento de conciliacién, establecido como pre-requisito para acudir al
arbitraje, cuyo procedimiento se seguira conforme al Reglamento de Conciliacion
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional y
transcurridos tres meses sin que se haya alcanzado un acuerdo, cualquiera de las
partes puede dar por terminada la conciliacion y acudir al arbitraje, destacando que
el contratista no puede suspender las actividades petroleras mientras se resuelve la

controversia y este procedimiento no aplica para el caso la rescision administrativa.

Cabe sefalar que existe la posibilidad de que se modifiquen las modalidades de
contrataciéon aqui abordadas, en virtud de que actualmente esta vigente una
consulta publica sobre un nuevo modelo de negocio presentado por PEP (Pemex
Exploracién y Produccion, S.A. de C.V.), en el que se ha disefiado un nuevo modelo
de contrato de servicios integrales para E&E, para asignaciones, que pretende ser
utilizado en 40 contratos de 2020 a 2024, adjudicando diez contratos anuales

mediante concurso publico®.

De lo que se deduce que las adjudicaciones no se realizaran a traves de la CNH,
como lo establece el vigente marco normativo, sino de PEMEX con lo que
nuevamente se reconfiguraria la regulacion de los contratos de E&E, pese a los
resultados del informe de PEMEX 2020, en el que se muestra que su balance
financiero fue 185.8% peor que el propuesto; el saldo acumulado de su deuda es

9.7% mas alto del que se comprometid; y, su nivel de accidentes por millén de horas

49 PEMEX, Consulta publica sobre nuevo modelo de negocio presentado por PEP,
Ciudad de México, 2021, [en lineal.
<https://rondasmexico.gob.mx/esp/asociaciones/pemex-2018/cnh-a6-7
asociaciones2018/documentos-de-la-licitaci%C3%B3n/cancelaci%C3%B3n-de-la-
licitaci%C3%B3 https://www.pemex.com/nuestro-negocio/pep/Paginas/csiee-

encuesta-respuestas.aspxn>, [consulta: 18 de junio, 2021].
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hombre laboradas con exposicién al riesgo es casi 20 veces mas alto que el que

dijo que alcanzaria.®°

2.3. Contratos en laindustria eléctrica.

El marco regulatorio de la industria eléctrica, al igual que el de la industria petrolera,
ha ido evolucionando, en 1937 México tenia 18.3 millones de habitantes, de los
cuales unicamente siete millones contaban con electricidad, proporcionada por tres
compaifiias eléctricas quienes tenian las concesiones e instalaciones, sin embargo,
debido a las dificultades, interrupciones de luz y a las tarifas muy elevadas, el
gobierno federal creé el 14 de agosto de 1937, la CFE con el objeto de organizar y
dirigir un sistema nacional de generacién, transmision y distribucién de energia
eléctrica, basado en principios técnicos y econdémicos, sin propoésitos de lucro, para
obtener un costo minimo y mayor rendimiento en beneficio de los intereses
generales, en sus inicios CFE tenia una capacidad de 64 kW, aumentando a 45,594
kW para 1946.52

Hacia 1960, la matriz energética mexicana estaba integrada por: CFE que aportaba
el 54% de los 2,308 MW de capacidad instalada; Mexican Light aportaba el 25%;
American and Foreign el 12%; y el resto de las compainiias el 0.9%, no obstante, el
27 de septiembre de 1960, el presidente Adolfo Lépez Mateos nacionaliz6 la
industria eléctrica, a fin de aumentar el nivel de electrificacién, que en ese afio era

del 44%.52, reformando el articulo 27 de la CPEUM y estableciendo que corresponde

50 EL ECONOMISTA, El fracaso de la soberania energética, Ciudad de México,
2021, [en linea] <https://www.eleconomista.com.mx/opinion/El-fracaso-de-la-
soberania-energetica-20210510-0014.html>, [consulta: 18 de junio, 2021].

51 COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD, Momentos de la CFE, Ciudad de
México, 2018,[en linea] <https://www.cfe.mx/nuestraempresa/Pages/historia.aspx>,
[consulta: 23 de junio, 2021].

52 |dem.
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exclusivamente a la Nacion generar, conducir, transformar, distribuir y abastecer
energia eléctrica que tenga por objeto la prestacion de servicio publico, por lo que
no se otorgaran concesiones a los particulares y la Nacién aprovechara, los bienes

y recursos naturales que se requieran para dichos fines.

Como consecuencia de la reforma constitucional de 1960 se expidio la Ley del
Servico Publico de Energia Eléctrica en 1975, abrogando la Ley de la Industria
Eléctrica del 31 de diciembre de 1938; a partir de su entrada en vigor quedaban sin
efecto todas las concesiones otorgadas para la prestacion del servicio publico de
energia eléctrica; y, reconociendo en su articulo 3, que lo Unico no considerado
como servicio publico era el autoabastecimiento de energia eléctrica para satisfacer

los intereses particulares, individualmente considerados.

Asimismo, establecia que la prestacion del servicio publico estaba integrada por la
planeacion del SEN; la generacion, conduccion, transformacion, distribucion y venta
de energia eléctrica; la realizacion de todas las obras, instalaciones y trabajos que
requerian la planeacién, ejecucion, operacion y mantenimiento del SEN; y, que la
entonces Secretaria del Patrimonio Nacional era la encargada de fijar la politica
nacional de energéticos y dictar las disposiciones que debian cumplir CFE y todas

las personas fisicas 0 morales que concurrieran en el proceso productivo.

Posteriormente, en la reforma energética de 1992 se incluyeron como formas de
participacion de los privados en actividades que no se consideraban parte del
servicio publico: la generacion de energia eléctrica para autoabastecimiento,
cogeneracion o pequefia produccién; la generacion de energia eléctrica que
realizaban los productores independientes para su venta a la CFE; la generacién de
energia eléctrica para su exportacion, derivada de cogeneracion, produccién
independiente y pequefa produccidn; la importacion de energia eléctrica por parte
de personas fisicas o morales, destinada exclusivamente al abastecimiento para
usos propios; y la generacion de energia eléctrica destinada a uso en emergencias

derivadas de interrupciones en el servicio publico.
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El marco juridico de la industria eléctrica mexicana consistia en un monopolio estatal
integrado verticalmente por la CFE, a partir de la reforma de 2013 se establece que:
la planeacion y control del SEN, asi como la transmision y distribucion de la
electricidad seran llevados a cabo por la Nacion; CFE se convierte en Empresa
Productiva del Estado, dividiéndose en nueve empresas subsidiarias y cuatro
filiales; y los particulares pueden participar en actividades de generacion y

comercializacion.

Asimismo, CENACE, que formaba parte de CFE, se transforma en un organismo
publico descentralizado teniendo por objeto la operacion del MEM; ejercer el control
operativo del SEN; garantizar el acceso abierto y no indebidamente discriminatorio
a la RNT y a las RGD (Redes Generales de Distribucion); recibir las ofertas por
energia; calcular los precios de transaccién; dar la instruccion de despacho a las
centrales eléctricas, asi como a los recursos de demanda controlable y a las
instalaciones de las redes de transmisién y distribucion; y, facturar y pagar por la

electricidad y productos asociados.

Hoy en dia, la industria esta integrada por diversos actores publicos y privados que
intervienen en el proceso de generacion y comercializacion de energia, mientras
gue la transmision y distribucién para el servicio publico son actividades reservadas
para el Estado, proceso que generalmente se le denomina como desregulacion, sin

embargo, Saskia Sassen explica que:

El analisis sobre el uso de los mercados para las funciones que antes
correspondian al sector publico nos permite ahondar en algunas de las
cuestiones anteriores, relativas a la redistribucion del poder en el seno del
Estado, en este sentido, el término desregulacidén no alcanza para dar cuenta
de la complejidad que presenta este desplazamiento hacia el sector privado
y a la autoridad privada.>®

53 SASSEN, Saskia, op. cit., p. 257.
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Como consecuencia de este proceso se crea el MEM, en el que los participantes
pueden vender y comprar energia eléctrica, potencia, CEL, servicios conexos, y
cualquier otro producto asociado que se requiera para el funcionamiento del SEN,
compuesto a su vez por: el mercado de energia de corto plazo, que opera de
acuerdo con la demanda de energia eléctrica por parte de los usuarios calificados y
suministradores, y la oferta de energia eléctrica por parte de los generadores, en
donde el precio de equilibrio se fija en el punto en el que la demanda es igual a la
oferta; el mercado para el balance de potencia; el mercado de CEL; subastas de

derechos financieros de transmision; y, subastas de mediano y largo plazo.

Por lo tanto, el MEM tiene como modalidades de participantes a los generadores;
los usuarios calificados; los generadores exentos representados por un
suministrador de servicios calificados; los suministradores de servicios basicos que
suministran al resto de los usuarios; los comercializadores no suministradores para
realizar transacciones sin representar activos fisicos; y, los suministradores de
altimo recurso que se encargan de mantener la continuidad del servicio en caso de

gue lo deje de prestar el suministrador de servicios calificados.

En ese sentido, existen dos tipos de generadores, los permisionarios, que son
aquellos que cuentan con centrales eléctricas que generan mas de 0.5 MW, quienes
pueden participar en las subastas de largo plazo para vender su electricidad y
productos asociados mediante la celebracién de contratos con usuarios calificados
y suministradores de servicios calificados; y, los generadores exentos que son
pequefias centrales eléctricas con generaciéon menor a 0.5 MW, por lo que no
requieren permiso para generar electricidad, pueden participar en el MEM a través
de un suministrador de servicios calificados y también pueden vender su electricidad

y productos asociados a un suministrador de servicios basicos.%*

54 Ley de la Industria Eléctrica, Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 11 de agosto de 2014.
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Asimismo, el suministrador de servicios calificados es un proveedor de servicios de
comercializacion de energia eléctrica que compra electricidad en el MEM con el fin
de dar servicio eléctrico a los usuarios calificados con los que tenga un contrato de
suministro y responde por ellos ante CENACE, entendiéndose por usuario calificado
al usuario final que cuenta con grandes centros de carga, quien puede elegir
participar en el MEM de forma directa, o a través de un suministrador de servicios
calificados, para comprar electricidad, asi como firmar contratos con generadores
que les permitan adquirir electricidad, ademas si no quieren participar en el MEM,

pueden adquirir su electricidad directamente con CFE.

Los usuarios basicos son todos aquellos usuarios que no se encuentran registrados
ante la CRE como usuarios calificados, por lo que no pueden participar en el MEM
y requieren comprar su electricidad a los suministradores de servicios basicos,
pagando un precio regulado, comercial basico y residencial; y, los suministradores
de servicios basicos son los que llevan el servicio eléctrico a todos esos usuarios

gue no participan en el MEM, actualmente el Unico es CFE.

Por lo que hace a las autoridades, la SENER tiene entre sus facultades establecer,
conducir y coordinar la politica energética del pais en materia eléctrica; formular los
programas sectoriales para el desarrollo de la industria eléctrica conforme al PND
(Plan Nacional de Desarrollo); dirigir el proceso de planeacién y la elaboracion del
PRODESEN (Programa para el Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional); llevar a
cabo los procedimientos de consulta, y resolver sobre las evaluaciones de impacto
social; establecer los requisitos y criterios para la adquisicion de CEL; emitir opinién
sobre las Reglas del Mercado, el MEM y con la opinién de la CRE, establecer los
mecanismos, términos, plazos, criterios, bases y metodologias bajo los cuales CFE
puede celebrar contratos de cobertura eléctrica basados en los costos de las
centrales eléctricas legadas y los contratos de las centrales externas legadas;
fomentar el otorgamiento de créditos y otros esquemas para el financiamiento de

centrales de generacion limpia distribuida; autorizar los programas de ampliacion y
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modernizaciéon de la RNT y RGD sometidos por el CENACE o por los distribuidores

y solicitar cambios escuchando la opinion de la CRE.

Por su parte, la CRE esta facultada para otorgar los permisos y resolver sobre su
modificacion, revocacion, cesion, prérroga o terminacion; establecer las condiciones
generales para la prestacion del servicio publico de transmision y distribucion de
energia, asi como las condiciones para la prestacion del suministro eléctrico, y
resolver sobre su modificacion; emitir las Bases del MEM; otorgar los CEL; emitir la
regulacion para validar la titularidad de los CEL; expedir las normas, directivas,
metodologias y disposiciones que regulen y promuevan la generacion de energia a
partir de energias limpias; expedir y aplicar la regulacion tarifaria a que se sujetaran
la transmision, la distribucién, la operacién de CFE, la operacion del CENACE vy los
servicios conexos no incluidos en el MEM, asi como las tarifas finales del suministro
basico; autorizar los modelos de contrato que celebre el CENACE con los
participantes del MEM, asi como los modelos de convenio para los transportistas y
los distribuidores; expedir modelos de contrato de interconexién de centrales
eléctricas, conexion de centros de carga, compraventa por los generadores exentos,
compraventa por los usuarios de suministro basico con demanda controlable;
resolver las controversias relacionadas con las interconexiones y conexiones que
no sean efectuadas en el plazo establecido, asi como los casos de denegacién de
suministro y las que surjan entre el CENACE y los demés integrantes de la industria
eléctrica; expedir y aplicar la regulacion en materia de eficiencia, calidad,

confiabilidad, continuidad, seguridad y sustentabilidad del SEN, entre otras.

En ese sentido, para que un particular pueda participar en el MEM debe cumplir con
una serie de requisitos establecidos en el Manual de Registro y Acreditacion de
Participantes del Mercado, entre los que se encuentran: la presentacién de
documentos legales, financieros y técnicos y la evaluacién de antecedentes, para
estar en condiciones de firmar el Contrato de participacion con CENACE; ademas,
para su acreditacion como participante del MEM, debe presentar una garantia de

cumplimiento bésica, carta de crédito o depdsito de fondos, a favor de CENACE,
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por un importe de $1,000,000.00 M.N.; cumplir con los requisitos de conectividad;
de capacitacion y entrenamiento; registrar las cuentas bancarias y las cuentas de
orden; entregar el plan de emergencia; completar los simulacros para la operacion;
y establecer un escritorio de atencion 24/7, satisfechos estos requerimientos el

participante puede iniciar operaciones en el MEM.

Dentro de este marco regulatorio, las controversias que surjan entre el CENACE y
los participantes del mercado, o bien, entre el CENACE vy los transportistas o
distribuidores se deben resolver de conformidad con el Manual de Solucién de
Controversias, mediante diversos mecanismos, entre los que se encuentra recurso
de reconsideracion ante el CENACE, donde mediante una oficialia de partes
electronica, los inconformes pueden plantear sus controversias, se puede iniciar sin
necesidad de iniciar otro procedimiento y los participantes tienen hasta doce meses
para plantearla, con un tiempo de resolucién de veinte dias. En caso, de no estar
conforme con la resolucion, el inconforme puede interponer dentro del término de
qguince dias recurso de revisién ante el comité de la CRE, quien resolvera en
definitiva, por lo tanto, el comité de la CRE es el inico érgano facultado para resolver
cualquier controversia que surja con motivo de la interpretacion y aplicacion del

Manual, las Bases del MEM y las Disposiciones Operativas del Mercado.

Hasta este punto, me he referido a la funcién administrativa del Estado, en su
relacion con los particulares, a través del CENACE, como organismo publico
descentralizado de la Administracion Pablica Federal, en su calidad de operador, la
CRE y la SENER como organismos centralizados, la primera para regular y la
segunda, para coordinar y planear, una estructura mas robusta en la que si bien
participan diversos sujetos, fortalece el papel del poder ejecutivo al que se le
desplazan facultades del poder legislativo, teniendo como consecuencia lo aludido

por Sasskia Sassen:

La pérdida de poder que afecta al Legislativo tiene sus consecuencias, pues
éste deberia obligar al Ejecutivo a rendir cuentas sobre sus actos y garantizar
una instancia publica para el proceso de implementacion de cambios
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importantes en la ley, hoy disfrazados como reinterpretaciones ejecutivas de
la legislacion existente.5®

Tal es caso de la reforma realizada a la Ley de Industria Eléctrica, cuya iniciativa se
presentd el primero de febrero de 2021, aprobada sin ninguna modificacién y
publicada el 9 de marzo de 2021 en el DOF, mediante la que se reforman los
articulos 3, fracciones V, Xll'y XIV; 4, fracciones | y VI; 12, fraccion I; 26; 35, parrafo
primero; 53; 101; 108, fracciones Vy VI, y 126, fraccion Il; y se adiciona una fraccion
XIl Bis al articulo 3, destacando: la modificacion a las reglas de despacho dando
prioridad a las centrales de CFE; se condiciona que el otorgamiento de los permisos
de generacion esté alineados con los criterios de planeacién SENER; se elimina la
obligacion de la CFE de adquirir energia a través de subastas; se faculta a la CRE
para revocar permisos de autoabastecimiento el supuesto de fraude a la ley; ordena
la revision de los contratos de compraventa de energia celebrados entre CFE y
productores independientes para determinar si deben ser renegociados o
terminados; establece que el otorgamiento de los CEL, no dependera ni de la
propiedad, ni de su fecha de inicio de operaciéon comercial, con lo incluye la

centrales legadas de CFE.

2.3.1. Contratos de cobertura eléctrica.

Actualmente, existen 119 participantes que realizan operaciones en el MEM, 80
operan como generadores: 26 como suministradores de servicios calificados; 10
como comercializadores no suministradores; uno como generador de
intermediacién, uno como suministrador de servicios basicos, CFE, y uno mas como

usuario calificado participante del MEM.5®

% SASSEN, Saskia, op. cit., p. 512.

S6CENACE, Actualizacion del nimero de Participantes del Mercado Eléctrico
Mayorista, Ciudad de México, 2020, [en linea).
<https://www.gob.mx/cenace/es/articulos/actualizacion-del-numero-departicipantes

-del-mercado-electrico-mayorista-254488?idiom=es>, [consulta: 10 de junio, 2021].
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Por lo que hace a las relaciones entre particulares, las operaciones dentro del MEM
son formalizadas mediante Contratos de Cobertura Eléctrica, acuerdos celebrados
entre participantes, que tienen por objeto la compraventa de potencia, energia
eléctrica y CEL, en una hora y fecha futura especifica o la realizacién de los pagos
basados en los precios de los productos, reduciendo la incertidumbre de los precios
de mercado al firmar acuerdos bilaterales para fijar el precio del producto durante
un tiempo determinado. Anterior a la reforma de la LIE, su articulo 53 disponia que
los suministradores de servicios basicos celebraran contratos de cobertura eléctrica
exclusivamente a través de subastas ante CENACE conforme a las Bases del

Mercado.

En las Bases del MEM, se sefiala que CENACE puede establecer una camara de
compensacion, una sociedad mercantil de nacionalidad mexicana constituida por un
operador, que actie como contraparte en los contratos resultantes de las subastas
para satisfacer las necesidades de los suministradores de servicios basicos, CFE,
lo que no se configurd, en virtud del acuerdo emitido por CENACE mediante el que
sefala que por tiempo indeterminado llevara a cabo las funciones de la cAmara de
compensacion, entre las que se encuentra la celebracion de los contratos, derivado
de que la convocatoria a Licitacion Publica Internacional para el servicio de
implementacion y operacion de la Camara de Compensacion para contratos
asignados por CENACE a través de Subastas a largo plazo, publicada el 10 de
enero de 2018, se declar6 desierta y hasta la fecha no se han dado las condiciones

para contratar al operador.

En ese sentido, los contratos derivados de las subastas son celebrados por
CENACE, donde continuamente se desplaza de su funcién administrativa para
actuar en calidad de particular, donde para la compraventa de energia se establece
un precio fijo por MWh por afio, generalmente durante un plazo de 15 afos a partir
de la fecha de operacion comercial. Por lo que hace a los CEL, de igual forma se

establece un monto de venta por afio durante un plazo de veinte afos a partir de la
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fecha de operacién comercial, las transacciones de CEL se realizan a través del
Sistema Electronico de Gestién de CEL, en el que el comprador participa en la

modalidad de entidad voluntaria y el vendedor en la modalidad de generador limpio.

Para la operacién comercial de la central eléctrica, los contratos estipulan que el
vendedor se obliga a operarla y mantenerla, a obtener y mantener vigentes todas
las autorizaciones gubernamentales que requiera y llevar a cabo el mantenimiento
de la misma; representar a la central eléctrica en el MEM; contar con un monto
garantizado de que sea adecuado y suficiente para que pueda llevar a cabo las
transacciones; notificar por escrito al comprador y al CENACE acerca de cualquier
problema que surja con respecto a la operacién o el mantenimiento de la central
eléctrica; por lo que el vendedor debera tomar todas las acciones necesarias para

gue el cumplimiento de sus obligaciones.

De acuerdo con la CEPAL, en los contratos de cobertura eléctrica generalmente se
ensamblan tres formas de clausulado: a) clausulas de congelamiento, que congelan
la ley del pais con respecto al proyecto de inversion durante la vigencia, aunque en
muchos paises no se permite al soberano prometer no legislar en el futuro, esta
clase de clausula puede ser importante para el arbitraje internacional segun los
acuerdos internacionales de inversion; b) clausulas de equilibrio econémico, que
requieren que el inversionista cumpla con las nuevas leyes, pero que también
exigen que sea compensado por el costo del cumplimiento, las compensaciones
pueden ser aranceles ajustados, extension de la concesion, reducciones impositivas
0 compensaciones monetarias, entre otras, aunque las excepciones no estén
especificamente mencionadas en el contrato; y, c¢) clausulas hibridas porque

combinan ambas categorias, que disponen que el Estado coloque al inversionista
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en la misma posicion que tenia antes del cambio de la ley, y que incluyen, seguin se

establezca en el contrato, la exencién respecto de nuevas leyes.*’

En ese tenor, los contratos de cobertura eléctrica del MEM, contienen una clausula
denominada cambio relevante en la legislacion, entendiéndose como cualquier
cambio a la legislacion, incluyendo la expediciébn o promulgacion de cualquier ley
aplicable, a partir del quinto dia habil anterior a la fecha de presentacion de la oferta
de venta que resultdé en la adjudicaciéon del contrato, s6lo en materias fiscales,
aduaneras, ambientales, laborales, de seguridad en el trabajo, o relacionadas con
la regulacion de la energia eléctrica en México, para lo cual el precio pactado seré
ajustado si el vendedor incurre en costos mayores 0 menores a causa del cambio,
siempre que el valor neto acumulado de las variaciones de costos fuese superior al
2% del precio anual, siendo obligacién del vendedor hacer esfuerzos razonables,
sin incurrir en costos, para minimizar cualquier aumento o maximizar cualquier

disminucion.

Asimismo, contemplan eventos extraordinarios, teniendo entre uno de los supuestos
el retraso atribuible al incumplimiento de alguna autoridad gubernamental, asi como
los ajustes inesperados al proceso de interconexion, enmarcandolos como aquellos
actos administrativos no imputables e imponderables al vendedor que impidan el
uso pacifico y continuo de los inmuebles e infraestructura asociado a la central
eléctrica, debiendo acreditar que tal evento le impidi6 o demor6 para cumplir con
sus obligaciones contractuales en forma total o parcial, la que tiene como
consecuencia una prorroga la fecha de operacion comercial, para lo cual el

vendedor debe incrementar el monto de la garantia de cumplimiento en un dos por

STCEPAL, El régimen legal e Institucional de la industria eléctrica en América Latina,
Ciudad de México, 2000, [en linea.
<https://repositorio.cepal.org/handle/11362/21621>, [consulta: 20 de julio, 2021].
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ciento cuando se trate de autoridades en el &mbito federal, con el fin de compensar

los incrementos en los riesgos respectivos de incumplimiento.

Si bien, en los contratos se establece que ninguna de las partes tiene derecho a
rescindirlo por el incumplimiento derivado de un evento extraordinario imputable, si
plantea el término de 3 aflos como limite méximo para prorrogar la fecha de
operacion comercial y la posibilidad de que el vendedor puede solicitar en cualquier
momento la terminacion anticipada, si existen condiciones atribuibles a alguna
autoridad que resulten en retrasos mayores a 6 meses, 0 en caso de ajustes
inesperados al proceso de interconexién, lo que no se considerara imputable a las

partes.

Por lo que hace a la rescision de los contratos, se puede efectuar sin necesidad de
declaracion judicial o arbitral cuando se actualice un evento de incumplimiento, una
vez que haya transcurrido el plazo para el saneamiento o cura correspondiente, la
determinacién de dar o no por rescindido el contrato debera ser debidamente
fundada, motivada y comunicada a la otra parte dentro de un plazo maximo de 15

dias.

De igual forma, establecen que las partes hardn sus mejores esfuerzos para
resolver de buena fe y de mutuo acuerdo el asunto en controversia, pudiéndolo
referir un experto cuando se trate de asuntos técnicos, operativos o relacionados
con los pagos de acuerdo con el Reglamento sobre la Administracién de
Procedimientos de Peritaje de la Camara de Comercio Internacional; o, arbitraje de
acuerdo con las Reglas de la Corte Internacional de Arbitraje de Londres,
renunciando irrevocablemente a cualquier derecho de inmunidad que alguna de las
partes tenga frente a la otra en relacion con cualquier procedimiento legal, en

México o en cualquier otra jurisdiccidon extranjera, para ejecutar el contrato.

Derivado de lo anterior, los contratos de cobertura eléctrica son modelos en los que

se integra una diversidad de ordenamientos juridicos tanto nacionales como
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internacionales, que conviven en un mismo contexto, explicados como procesos
gue en multiples dimensiones se desarrollan por fuera y mas alla de los Estados
nacionales, definiendo al producto de estos procesos como regimenes globales
privados, como ejemplo de este tipo de régimen, podemos mencionar las

regulaciones de modelos de contratos comerciales internacionales®®

2.3.2. Contratos de cobertura eléctrica con compromiso de entrega fisica.

A partir de la reforma publicada en marzo de 2021 a la LIE, que adiciona la fraccién
X1l Bis y modifica las fracciones XllI, XIV, de su articulo 3, se introduce una nueva
modalidad de contratacion, el Contrato de Cobertura Eléctrica con Compromiso de
Entrega Fisica, definido como el acuerdo entre un Suministrador de Servicios
Basicos y un Generador por el que se obligan a la compraventa de energia eléctrica
0 productos asociados, en una hora o fecha futura y determinada, con el
compromiso de realizar la entrega fisica de energia, servicios conexos o potencia,
para lo cual el Generador debe presentar al CENACE los programas de generacion
de las centrales eléctricas mediante ofertas de programa fijo en el MEM,
estableciendo que exclusivamente los Suministradores de Servicios Basicos,

pueden celebrar este tipo de contratos.

Si bien, en 2018 la CRE otorg6 diversos permisos de suministro de servicios
basicos, por ejemplo: el nimero E/2125/SB/2018 a la empresa Luxem Luz Eléctrica
Mexicana, S. A. de C. V. para prestar el servicio de suministro basico en las zonas
geograficas del Municipio de San Pedro Garza Garcia, Nuevo Ledn, Municipio de
Zapopan, Jalisco, Municipio de Querétaro, Querétaro, Alcaldia de Miguel Hidalgo,
Ciudad de Meéxico, Municipio de San Andrés Cholula, Puebla; el numero
E/2070/SB/2018 a Subace, S.A. de C.V., para la Ciudad de México, Estado de
México, Puebla, Morelos, Hidalgo, Querétaro y el Municipio de Tepuxtepec,

Michoacan; el niumero E/2069/SB/2018 a Enlace y Representacion Gubernamental

58 TEUBNER, Gunther, El Derecho como sistema autopoiético de la sociedad
global, Ediciones Juridicas Olejnik, Santiago de Chile, 2016, p. 174.
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T & M, para Ciudad de México y Estado de México; y, el nUmero E/2068/SB/2018
a BH Energy Supply, S.A.P.I de C.V. para todos los estados de la Republica con
excepcion de Baja California y Baja California Sur, actualmente ninguno se
encuentra en operacion, el Unico participante en funciones en la modalidad de

Suministrador de Servicios Basicos es CFE Suministro Basico. °°

En los permisos se sefiala como condicionante para iniciar operaciones
comerciales, que el permisionario del servicio de suministro basico cumpla con los
requisitos estipulados por la CRE en las Disposiciones Administrativas de caracter
general que establecen las Condiciones Generales para la Prestacion del
Suministro Eléctrico, entre los que se encuentra la celebracién de tres contratos: a)
Contrato de Participante del Mercado en la modalidad de Suministrador de Servicios
Béasicos con el CENACE; b) Contrato de Distribucion, entre el Suministrador de
Servicios Basicos y el Distribuidor, que debera ser aprobado por la CRE previo a su
entrada en vigor; y, c) Contrato de Suministro, entre el Suministrador de Servicios

Basicos y el Usuario Final, autorizado por la CRE, previo al inicio del suministro.

Por lo que hace al requisito del Contrato de Distribucién, la LIE define como
Distribuidor a los organismos o empresas productivas del Estado o sus empresas
productivas subsidiarias, que presten el servicio publico de distribucion de energia
eléctrica, en nuestro pais CFE Distribucion es quien brinda dicho servicio publico,
por lo tanto, previo al inicio de operaciones el Suministrador de Servicios Basicos

debe celebrar un contrato de distribuciéon con CFE Distribucion.

En ese sentido se deduce que: a) para que los Suministradores de Servicios Basicos
puedan cumplir en su totalidad con los requisitos para entrar en operaciones,

dependen tanto de la CRE como de CFE Distribucién y de las condiciones que ésta

59 COMISION REGULADORA DE ENERGIA, Registro Publico del Organo de
Gobierno, [en linea] <https://www.cre.gob.mx/Permisos/index.html>, [consulta: 10
de septiembre, 2022].
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establezca para celebrar el Contrato de Distribucion; b) el Gnico Suministrador de
Servicios Basicos que tiene un contrato de distribuciéon con CFE Distribucion es CFE
Suministro Basico; y, ¢) CFE Suministro Basico es el Unico Suministrador de
Servicios Basicos en operaciones que puede celebrar Contratos de Cobertura

Eléctrica con Compromiso de entrega fisica.

Las principales diferencias entre los Contratos de Cobertura Eléctrica y los
Contratos de Cobertura Eléctrica con Compromiso de Entrega Fisica, radican en
gue los contratos con Entrega Fisica son exclusivos para suministradores basicos,
CFE Suministrador Basico; que los Transportistas y los Distribuidores responsables
de la RNT y de las RGD deben dar prioridad para su uso en primer lugar a las
Centrales Eléctricas Legadas, propiedad de CFE, en segundo lugar a las Centrales
Externas Legadas con compromiso de entrega fisica, contratos de CFE
Suministrador Basico, y en tercer lugar a las Centrales con Contratos de Cobertura
Eléctrica; en que es obligacion del servicio publico universal garantizar en primera
instancia, los Contratos con Compromiso de Entrega Fisica, y en segundo término,
el suministro de energias limpias, Contratos de Cobertura Eléctrica, sin considerar
la oferta econdmica de los productos para el despacho de la energia; y, que los
Suministradores de Servicios Basicos, CFE Suministrador Bésico, puede no
sujetarse al procedimiento de subasta para asignar los Contratos de Cobertura

Eléctrica.

Derivado de lo anterior, con la reforma a la LIE se desplaza a los Contratos de
Cobertura Eléctrica para dar entrada y preferencia a los Contratos de Cobertura con
Compromiso de Entrega Fisica, si bien faltan por modificar el Reglamento a la LIE,
las Bases del Mercado y demas disposiciones aplicables, es claramente visible que
se cambian reglas del mercado para la compraventa y despacho de la energia
eléctrica y productos asociados, encaminadas a beneficiar a las Centrales Eléctricas
de CFE.
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CAPITULO 3. INVERSION EXTRANJERA Y DERECHOS ASOCIADOS A LOS
CONTRATOS EN MATERIA ENERGETICA.

3.1. Independencia Energética.

México fue autosuficiente en su produccion nacional de energia primaria, sostenido
principalmente por la dependencia de los hidrocarburos, la que decliné con la caida
en la produccion de petrdleo, por lo tanto, para abastecer la demanda de energia,
cuyo consumo ha incrementado, se ha recurrido ademas de los hidrocarburos, tanto
de origen nacional como importado, a otras fuentes de energia no fosiles tales como

bioenergia, hidroenergia, geotermia, energia nuclear, solar y edlica.

De acuerdo con el Balance Nacional de Energia publicado en 2021, el indice de
independencia energética de México fue equivalente a 0.72, al cierre del afio 2019
y a 0.87 al cierre del afio 2019, lo que significa que fue mayor el consumo de energia
de lo que produjo el pais, en 2019 México superd en un 44.4% a la produccion de
energia primaria, con una caida de 2.12% en la produccion respecto de 2018; en
2020 como consecuencia de la contingencia sanitaria, hubo una disminucién del
consumo de energia equivalente al 11.17% respecto al 2019, que super6 15.36% a
la produccion de energia primaria. La oferta interna bruta de energia por tipo
energético en 2020 fue: 49.11% de gas natural y condensados; 36.30% crudo y
petroliferos; 9.74% energias renovables, incluyendo hidroeléctricas; 3.06% carbon
y coque de carboén: y, 1.61% nucleoenergia, con lo que se generd una produccion
de 6,784.70 PJ para abastecer un consumo de 7,826.61PJ.%°

Derivado de las cifras anteriores, uno de los seis objetivos prioritarios del Programa
Sectorial de Energia 2020-2024 de la SENER, es alcanzar y mantener la
autosuficiencia energética sostenible para satisfacer la demanda de la poblacién

con produccion nacional, y fortalecer al sector energético nacional para que

60 SECRETARIA DE ENERGIA, op. cit., p. 41-45.
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constituya la base que impulse el desarrollo del pais como potencia capaz de
satisfacer sus necesidades basicas con sus recursos, a través de las empresas

productivas del Estado, sociales y privadas®?.

Si bien, la independencia energética tiene como consecuencia la autosuficiencia
energética y a su vez, se relaciona con el concepto de seguridad energética, un alto
nivel de independencia no necesariamente tiene como consecuencia la seguridad,
como se preciso en el capitulo |, toda vez que esta estrechamente vinculada con el
nivel de dependencia que un pais tenga de otros, disminuyendo su vulnerabilidad
ante posibles conflictos futuros internos o externos de sus socios comerciales como
pueden ser inestabilidad en la region, guerras, tensiones futuras en su relacion,

entre otros.

La denominada independencia energética es el indice utilizado a nivel internacional
para medir el grado en que un pais puede cubrir su consumo de energia derivado
de su produccion, por lo tanto, es la relacién entre produccion y consumo nacional,
lo que permite medir la dependencia de mercados externos para satisfacer las
necesidades energéticas internas, si es mayor a uno, el pais se considera

independiente.??

Con la globalizacion, incluso si una nacion fuera completamente independiente
energéticamente tampoco garantiza que no exista una desestabilizacion en su
sector energético, en virtud de que existe un intercambio comercial de otros bienes

en los que inevitablemente hay una dependencia entre naciones, compromisos

61SECRETARIA DE ENERGIA, Programa Sectorial de Energia 2020-2024, Ciudad
de México, 2016, [en linea].
<https://lwww.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/562631/PS_SENER_CACEC-
DOF_08-07-2020.pdf >, [consulta: 20 de agosto, 2021].

62 SECRETARIA DE ENERGIA, op. cit., p. 13, 16, 25.
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comerciales, o incluso internamente, desastres naturales, enfrentamientos militares,

pueden influir en la estabilidad energética de un pais.

La independencia energética, también se relaciona con la sostenibilidad en la
produccion de energia, debiendo considerar las fuentes de energia, asi como su
acceso actual y futuro, en el caso de los hidrocarburos son recursos no renovables
gue se agotan, como sucedié en México con el complejo de Cantarell que lleg6 a
ser el segundo yacimiento de petr6leo mas importante a nivel mundial y a generar
las dos terceras partes del petrdleo que se producia en el pais, cuyo inicio de
operaciones fue en 1970, llegando a producir 2.2 millones de barriles y después de

50 afios produce menos de 46,000 barriles por dia.%3

En el camino a la autosuficiencia nacional, una de la soluciones que mas se esta
impulsando es el aumento en la produccion interna del petréleo, sin embargo, en
esta medida no solo se debe considerar que el petrdleo es un recurso que se agota,
sino también la fluctuacion en su precio, el cual se determina en un mercado
mundial, cuando el precio del barril sube, sube para todos, independientemente del
lugar de donde provenga su produccién o suministro, los precios altos tienen

implicaciones en la industria y los precios bajos en los ingresos del pais.

Lo anterior se ejemplifica con lo sucedido en 2020, cuando la desaceleracion de la
economia de China, Corea del Sur y de paises europeos como Italia, con motivo de
la pandemia COVID-19, provocé que la demanda de petréleo cayera, generando un
excedente en los inventarios de crudo y por consiguiente, una caida en los precios

internacionales, ocasionando conflictos entre la OPEP (Organizacion de Paises

63 SECRETARIA DE ENERGIA, Prospectiva de Petréleo Crudo y Petroliferos 2013-
2027, Ciudad de México, 2013, [en lineal.
<https://lwww.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/62951/Prospectiva_de_Petr_leo

_y_Petrol_feros_2013-2027.pdf>, [consulta: 20 de agosto, 2021].
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Exportadores de Petréleo) y Rusia, llevando el precio internacional al minimo desde
la Guerra del Golfo, lo que tiene importantes repercusiones, principalmente en
economias como la mexicana que dependen de la exportacion petrolera, sector que

representa casi una quinta parte de los ingresos nacionales. 64

Por el otro lado, tenemos que en julio de 2021 el petrdleo llegé a su mayor nivel en
més de seis afios después de que Arabia Saudita y Emiratos Arabes Unidos no
llegaran a un acuerdo con la OPEP y bloguearan un aumento de la oferta, teniendo
como consecuencia que el crudo West Texas Intermediate subiera a $76.98 délares
el barril, su mayor nivel desde noviembre de 2014, debido a que dejo al mercado
sin suministros adicionales, repercutiendo en la estabilidad de la recuperacién
econdmica mundial por las presiones inflacionarias y la capacidad de la alianza de
productores para retener el control sobre el mercado del petréleo.®® Precio que en
menos de un afio, fue rebasado como consecuencia de la guerra en Ucrania, en
marzo de 2022 el petréleo subié un 10% hasta alcanzar US$107 por barril, por lo
gue los miembros de la Agencia Internacional de Energia acordaron liberar 60
millones de barriles de petrdleo de reservas de emergencia para aliviar la

situacion.t

En ese tenor, tenemos que los paises, ya sean importadores o productores, forman

parte de un mercado energético mundial de petréleo fluctuante, en el que no es

64 Ley de Ingresos de la Federacién para el ejercicio fiscal de 2021, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 25 de noviembre de 2020, p. 9-15.

% EL FINANCIERO, Precio del petréleo llega a mayor nivel en seis afios por crisis
de la OPEP+, Ciudad de México, 2021, [en linea).
<https://www.elfinanciero.com.mx/economia/2021/07/06/precio-del-petroleo-llega-
a-maximo-nivel-en-seis-anos-por-crisis-de-la-opep/>, [consulta: 7 de julio, 2021].

66 BBC NEWS MUNDO, Rusia invade Ucrania: el precio del petréleo alcanza su
precio mas alto en 7 afios, Ciudad de Meéxico, 2022, [en linea].
<https://www.bbc.com/mundo/noticias-60578492>, [consulta: 8 de agosto, 2022].
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posible garantizar precios de estables y bajos, por lo tanto, la autosuficiencia no

puede ser ensamblada con combustibles fésiles.

No obstante, los hidrocarburos dominan nuestros sistemas nacionales de transporte
y generacion de electricidad, pero para alcanzar la autosuficiencia es necesario
integrar la canasta energética con energias alternativas, como lo son: la nuclear,
edlica, solar, biomasa, tal es el caso de Francia que genera el 78% de su electricidad
con energia nuclear y el de Brasil que la genera en un 87.8% con energias

renovables.b’

En el caso de México, es imperante que las politicas publicas estén encaminadas a
fortalecer la generacion mediante fuentes renovables, aunque CFE es propietaria
de 86 centrales hidroeléctricas, con una capacidad total instalada de 12.64 GW,
donde las 5 mas grandes se localizan: 3 en Chiapas, 1 en Michoacan y 1 en Nayarit,
se requieren planes de inversion para su modernizacion, desarrollo de nuevas

tecnologias y sustituir las centrales obsoletas.

Si bien, la energia hidroeléctrica puede satisfacer las necesidades de carga base
porque el agua, su principal insumo, se almacena en las presas, sus niveles estan
estrechamente relacionados con los niveles de precipitacion y la estacionalidad,
altos niveles de precipitacion permiten el abastecimiento de las presas y el
incremento de la electricidad. De acuerdo con la CONAGUA (Comisién Nacional del
Agua), la generacion empieza a aumentar cuando inician las temporadas de lluvias,
entre los meses de mayo y septiembre, meses con los que se satisface el 68% de

la precipitacion normal mensual, dado que se llega a los niveles maximos,

67 AGENCIA BRASIL, Fuentes renovables generaron el 88% de la energia en Brasil
en junio, Sao Paulo, 2018, [en linea).
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/es/economia/noticia/2018-08/fuentes-
renovables-generaron-el-88-de-la-energia-en-brasil-en-junio>, [consulta: 7 de julio,
2021].
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posteriormente, la generacién empieza a decrecer, en regiones con niveles bajos
de precipitacion y puede verse limitada, afectando la distribucibn mensual y
acentuando los problemas relacionados con la disponibilidad del recurso, tal es el
caso del mes de marzo de 2021, que se ubico en el lugar 71 de 81 registros desde

1941, con 46.2% por ciento por debajo del promedio de lluvias acumuladas.®®

Otra alternativa que se esta impulsando en nuestro pais es la generacion de energia
mediante el uso de carbdn, lo que tampoco es un camino viable a la autosuficiencia,
en virtud de que es un recurso altamente contaminante y no renovable, prueba de
ello es el caso de China, pais que sigue dependiendo en un 60% de las minas de
carbdn para la generacion, donde debido a la escasez de suministros de esta
materia prima, los precios han aumentado exponencialmente en los Ultimos meses
como respuesta a la alta demanda, sufriendo alteraciones en sus redes y afectando
al 44% de las industrias, principalmente las manufactureras, como las fundidoras de
aluminio y los productores textiles, quienes especialmente recibieron la orden de

reducir sus actividades y, en ocasiones, cerrarlas en su totalidad.®

Aunado a lo anterior, cuando una nacién tiene entre sus objetivos la independencia
energética, no basta con sefialar que tiene suficientes recursos energéticos, sino
gue estos recursos deben ser accesibles, asequibles, asi como tener la capacidad

para almacenarlos y transportarlos por todo el territorio, de lo contrario no se pueden

6% COMISION NACIONAL DEL AGUA, Llama Conagua a fortalecer un uso
responsable del agua para enfrentar la sequia que afecta al pais, Ciudad de México,
2021, [en linea]. <https://www.gob.mx/conagua/prensa/llama-conagua-a-fortalecer-
un-uso responsable-del-agua-para-enfrentar-la-sequia-que-afecta-al-
pais?idiom=es>, [consulta: 20 de julio, 2021].

% FRANCE 24, China sufre la peor escasez de energia de su historia reciente,
Francia, 2021, [en linea]. <https://lwww.france24.com/es/asia-
pac%C3%ADfico/20211001-china-escasez-energia-cortes-carbon>, [consulta: 20
de octubre, 2021].
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satisfacer las necesidades de consumo interno, incluso aunque se impulse el
desarrollo de tecnologias en baterias que permitan almacenar el exceso de energia,
si la infraestructura energética interna sigue siendo vulnerable a las interrupciones,

no seré posible suministrarla.

En el tema del transporte de energia, la autosuficiencia puede depender de diversos
factores, incluso ajenos al sistema, como es el caso de Reino Unido donde British
Petroleum se vio obligada a cerrar temporalmente algunas de sus estaciones,
debido a la crisis en la industria por la falta de conductores de vehiculos de carga,
donde el problema no radica en que haya escasez de gasolina y diésel en las
refinerias, sino en su transportacion a las estaciones de servicio, entre las causas
se encuentran que muchos conductores europeos regresaron a sus paises y las
medidas de aislamiento atrasaron el proceso de las pruebas de conduccion de
camioneros de carga pesada, lo que dificulta que cuenten con suficientes
conductores capacitados, provocando un impacto en la cadena de abastecimiento

de combustible y generando escasez de gasolina.

Por lo que hace a la infraestructura, se debe priorizar en su mantenimiento para
garantizar la eficiencia de los sistemas y disminuir la cantidad de energia perdida
en el transito de la fuente al destino, lo que es determinante para la produccion y
distribucion de electricidad. De acuerdo con la CEPAL, en el proceso de transmision
y distribucién de energia eléctrica en México se presentan: pérdidas técnicas,
cuando la energia eléctrica se disipa en forma de calor y se acentdan cuando la
infraestructura no esta en éptimas condiciones; y pérdidas no técnicas cuando
existen usos ilicitos, fallas en la medicién y errores en la facturacion; lo que ha

generado que en el proceso de distribucion las pérdidas totales lleguen a registrar
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maximos de 21.2% en el pais, aunado a que existe un problema de saturacion de

redes, producto de una desinversion en la actividad de transmisién de energia. "

Otro aspecto importante en la infraestructura, es la resistencia a factores
inesperados como los desastres naturales, a efecto de que el suministro pueda
reestablecerse en el menor tiempo posible, tanto en zonas urbanas como rurales,
por lo que es fundamental contar con fuentes alternativas de suministro de energia,

asi como dar mantenimiento y proteccion a las redes de transmision y gasoductos.

En este punto, un ejemplo es el caso de Texas enunciado en el Capitulo I, cuando
la tormenta invernal expuso la vulnerabilidad de su infraestructura eléctrica, por la
inadecuada proteccion de las instalaciones de generacién para mitigar el frio, donde
las tuberias de gas se congelaron; las instalaciones de los parques eolicos no
contaban capacidad de deshielo, como los instalados en el norte de EUA; vy, las
centrales de carbon y energia nuclear se vieron afectadas en su funcionamiento.
Todo ello sumado a que el sistema eléctrico texano no estd conectado a las
principales redes de EUA, por lo que tampoco fue posible que recibiera suministro
de electricidad suplementaria, teniendo como Unica solucién esperar el
descongelamiento de la infraestructura y como consecuencia el desabasto de
electricidad, agua y alimentos. Actualmente, se estan proponiendo cambios a la
legislatura, con la finalidad de que se integren protecciones para el sistema eléctrico

y el sistema de suministro de gas contra el clima frio.

Por otro lado, si bien las plantas nucleares son una opcién en el camino a la
autosuficiencia como en el caso de Francia, también pueden representar un riesgo
mayor si no se les da un mantenimiento adecuado, de acuerdo con la IEA los

reactores nucleares deben retirarse en medida de que envejecen, la flota nuclear

0 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, Informe
nacional de monitoreo de la eficiencia energética de México 2018, CEPAL, 2019, p.
97.
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en las economias avanzadas tiene una antigiiedad media de 35 afios, pero muchas
estan llegando al final de su vida util prevista, por lo que requieren extenderla o
desarrollar nuevos proyectos, de lo contrario se podria reducir la capacidad de

energia nuclear en esos paises en alrededor de dos tercios para 2040."*

México cuenta con la Central Nuclear de Laguna Verde, propiedad de CFE que tiene
dos unidades, la primera comenzd a operar en 1990, y la segunda entré en
funciones en 1995, ambas con una vida util proyectada de 40 afios, sin embargo,
en 2020 la SENER autorizo la renovacion de la licencia de operacion a la Unidad 1,
ampliando su vigencia del 25 de julio de 2020 al 24 de julio del 2050 y su vida util
de 40 a 70 afios, superando tanto el término sefialado por la IEA, como la ampliacidon
gue realiz6 la Autoridad de Seguridad Nuclear en Francia de aumentar la vida util
de sus reactores nucleares mas antiguos de 40 a 50 afios, con la condicionante de

gque se realicen trabajos de mantenimiento,.

El deseo de independencia siempre ha sido un rasgo comun de la humanidad, para
el caso de México la independencia energética representa grandes desafios,
principalmente en el disefio de politicas abordadas desde un panorama real y actual
del pais, con soluciones integrales que vayan mas alla del discurso de bajar los
precios de la gasolina, cuya cosmovision se basa en mitos y en una comprension
deficiente del mercado energético mundial. Las politicas deben resolver temas
desde como integrar una matriz diversa y equilibrada para la generacién eléctrica,
infraestructura, mantenimiento, almacenamiento, innovacién, y hasta cémo
disminuir la dependencia de combustibles fésiles, conscientes de los riesgos de que
una dependencia excesiva puede afectar todos los sectores, principalmente

eléctrico y de transporte, asi como los ingresos del pais.

L |IEA, Renewables 2020, Analysis and forecast to 2025, Paris, 2020, [en lineal].
<https://iea.blob.core.windows.net/assets/1a24flfe-c971-4c25-964a
57d0f31eb97b/Renewables 2020-PDF.pdf >, [consulta: 10 de octubre, 2021].
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Existen paises como Islandia, Etiopia, Noruega, Costa Rica, Brasil y Uruguay que
producen la mayor parte de su electricidad a partir de las fuentes de energias
renovables, poder contar con energia accesible, limpia y suficiente puede mejorar

sustancialmente la calidad de vida de la poblacion.

3.2. Inversion extranjera directa.

La inversion representa un papel primordial en la actividad econdmica de los paises,
para satisfacer necesidades de capital en el desarrollo de la infraestructura publica
y de las empresas nacionales. La evaluacion que la OCDE (Organizacion para la
Cooperaciéon y el Desarrollo Econdmicos) ha realizado sobre el papel de la IED
(Inversion Extranjera Directa) en el crecimiento sostenido de los paises en
desarrollo como México permite evaluar sus ventajas, pero también sus riesgos y la
necesidad de lograr un equilibrio adecuado entre las necesidades de desarrollo

nacional y el ambiente favorable para la inversion.’?

La importancia de la IED en la economia de los paises receptores varia de uno a
otro, la forma de medirla es comparandola con el PIB del pais receptor, su
incremento significativo en las economias nacionales esta vinculado con que exista
un entorno econdémico, social y juridico favorable para su desarrollo, permeado de
politicas publicas que garanticen condiciones como la transparencia, la rendicion de
cuentas y acceso a la informacion, entre otras. Lépez-Ayllon y Posadas

Urtusuastegui, advierten:

2L OPEZ-AYLLON, Sergio y Alejandro Posadas Urtusuastegui, Inversion y derecho
internacional de la inversion extranjera. Reflexion sobre algunas disciplinas
adoptadas por México, Anuario Mexicano de Derecho Internacional UNAM, Ciudad
de México, 2021, [en linea].
<https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derechointernacional/article/view/155
[24T7#N28>, [consulta: 20 de septiembre, 2021].
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La fragilidad del clima nacional para la inversion incrementa la vulnerabilidad
del pais en un entorno altamente globalizado y competitivo, por ello, aunque
pueda parecer paradodjico, de la capacidad para atraer, sostener e
incrementar la inversion privada dependerd el fortalecimiento de su
soberania y sus tasas de crecimiento.”3

En el caso de México, la IED ha tenido un crecimiento significativo desde la década
de los ochenta, migrando de un modelo de economia cerrada a una economia de
apertura comercial, mediante reformas estructurales que permitieron la liberacién
de mercados, la reduccidén de barreras arancelarias y la adopcién de tasas de
cambio flexibles, integrandolo econdmicamente con otras regiones del mundo y con

politicas de estabilidad macroecondémica.

En el entorno juridico, nuestro pais ha contraido diversas obligaciones
internacionales, mediante la firma tratados, incorporando a su regulacién interna los
criterios y estandares necesarios para asegurar el cumplimiento. El primero
considerado como un punto de inflexion fue el TLCAN, aprobado por el Senado en
1992, teniendo entre sus finalidades incentivar y asegurar fuentes de inversion para

el crecimiento econdémico del pais.

La Ley de inversion extranjera define a la inversion como la participacion de
inversionistas extranjeros, en cualquier proporcién, en el capital social de
sociedades mexicanas; la realizada por sociedades mexicanas con mayoria de
capital extranjero; y la participacion de inversionistas extranjeros en las actividades
y actos contemplados en la legislacion; y al inversionista extranjero como persona
fisica 0 moral de nacionalidad distinta a la mexicana y las entidades extranjeras sin

personalidad juridica.

Con el fin de armonizar los compromisos internacionales para garantizar el
tratamiento adecuado a la inversion extranjera, fomentando los flujos de inversién y

brindando certidumbre juridica a los inversionistas, se crearon los instrumentos

73 |dem.
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internacionales denominados Acuerdos para la Promocioén y Proteccion Reciproca
de las Inversiones APRIs, los cuales tienen su origen en el derecho consuetudinario
internacional y el derecho convencional internacional, en los que los Estados se
comprometen a respetar criterios de trato, tanto para el inversionista como para su
inversion, los mas comunes son: de trato nacional, trato de nacion mas favorecida

y trato minimo.

Los Acuerdos de Inversion son acuerdos bilaterales donde las partes reciprocamente
asumen una serie de proteccion y promocion de las inversiones realizada por los
inversionistas de la parte contratante, asimismo, se incluyen principios de proteccion
gue incluye el tratamiento justo y equitativo, la plena proteccion y seguridad, el
principio de no discriminacion, la clausula de la nacién mas favorecida, la proteccion

del inversor frente a la expropiacién.’

México cuenta actualmente con 31 APPRIs en vigor, con 32 paises o0 regiones
administrativas: Alemania, Argentina, Austria, Bahréin, Belaris, China, Corea,
Cuba, Dinamarca, Emiratos Arabes Unidos, Eslovaquia, Espafia, Finlandia, Francia,
Grecia, Hong Kong, Islandia, Italia, Kuwait, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Singapur, Suecia, Suiza, Trinidad y Tobago, Turquia, Union
Econdémica Belgo-Luxemburguesa, Uruguay y Brasil. De 1999 a septiembre de
2016, los paises con los que se tiene un APPRI han invertido en México 186,625

millones de dolares.”

4 |dem.

S SECRETARIA DE ECONOMIA, Qué son los Acuerdos de Promocién y Proteccion
Reciproca de las Inversiones (APPRIs), Ciudad de México, 2016, [en linea].
<https://www.gob.mx/se/articulos/que-son-los-acuerdos-de-promocion-y-
proteccion-reciproca-de-las-inversiones-appris>, [consulta: 20 de septiembre,
2021].
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En 2020, las entradas provenientes de los Estados Unidos alcanzaron el 37,1% del
total de la IED recibida por México, seguidas por un 28% con las que tienen su
origen en la Unién Europea, en relacidon con este bloque, los flujos provenientes de
Espafia ocuparon el primer lugar, con el 52% de las inversiones europeas. A nivel
de paises inversionistas, Canada ocupa el segundo lugar por detras de los Estados
Unidos, con el 15,2% del total de IED recibida por México, después Espafia y Japon,
gue es el pais asiatico mas importante con inversiones en el pais, al concentrar el
4,4% del total.”®

Dentro del contexto actual internacional caracterizado por los efectos pandemia, los
flujos de inversion extranjera directa han registrado en el mundo una muy fuerte
caida de -35%, mucho mas pronunciada que la que se produjo en 2009 de -17%.
Los flujos mundiales de IED se redujeron en 2020 a aproximadamente 1,0 billon de
ddlares, monto que representa el valor mas bajo registrado desde 2005. En América
Latina y el Caribe ingresaron 105.480 millones de délares por concepto IED, lo que

representa unos 56.000 millones de délares menos que en 2019.77

Por lo que hace al sector eléctrico, a partir de 2015, se aprecié un aumento
sustancial en los montos de inversion extranjera directa dirigidos al sector eléctrico.
De 2015 a 2018, la inversidén extranjera crecié a un ritmo promedio anual de 80%.
El monto de inversion extranjera hacia el sector alcanzé un maximo de 4 mil 998
millones de dolares en 2018, 465% superior con respecto a 2013. Sin embargo, a
partir de 2019 se not6 un descenso en la inversion, 74% menor con respecto a 2018,
a septiembre de 2020, los datos de inversion fueron 32% menores con respecto al

mismo periodo de 2019.78

76 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, La Inversion
Extranjera Directa en América Latina y el Caribe, CEPAL, Santiago, 2021, p. 65,66.
bidem, p. 23.

8CENTRO DE INVESTIGACION ECONOMICA Y PRESUPUESTARIA, A. C., op. cit.
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Considerando que la inversidn extranjera directa no sélo juega un papel
fundamental en el desarrollo econdmico, transferencia de tecnologia y generacion
de empleos, sino también en el cumplimiento de las politicas publicas internas como
lograr la autosuficiencia energética, la cual esta compuesta por varios factores en
donde el Estado ha requerido y continuara requiriendo la participacién de la
inversion extranjera, es menester que exista una integracion armonica y equilibrada
gue cumpla con los compromisos contraidos tanto en las regulaciones internas y las
externas.

En este marco, la vulneracion de algunas de las obligaciones contenidas en
los compromisos asumidos en estos acuerdos, conlleva la responsabilidad
internacional del estado y, por lo tanto, la aplicacién de las reglas que tal
institucion implica, a partir de la configuracion del hecho internacionalmente
ilicito o hecho ilicito internacional, tal como lo ha propuesto la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas en sus estudios sobre esta
materia.’®

3.3. Trato nacional.

El principio de trato nacional consiste en que el Estado receptor de la inversion
extranjera se compromete a brindar al inversionista o a su inversion el mismo trato
gue brinda a un inversionista nacional o a su inversion, situado en circunstancias
similares, tiene como finalidad evitar un trato diferenciado o discriminatorio por su
calidad de extranjero, de condiciones que pueden referirse a regulaciones, procesos

y medidas en el &mbito nacional.

Debido a que no existe una interpretacion uniforme respecto del término de
circunstancias similares, su interpretacién puede variar de acuerdo con el caso, por
ejemplo, una interpretacion limitada es la dictada por los tribunales del TLCAN en el
caso de Methanex contra los Estados Unidos y en el caso de United Parcel Service
of America UPS contra Canada; mientras que en otros tribunales se ha empleado

un enfoque amplio, como en el caso de S.D. Myers Inc. contra Canada.°

9 LOPEZ-AYLLON, Sergio y Alejandro Posadas Urtusuastegui, op. cit.
80 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, Arbitraje

internacional basado en clausulas de solucibn de controversias entre los
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Por lo tanto, en el estudio de los casos se ha aceptado una norma de discriminacion
de jure y una de facto, donde se analizan las medidas que contienen una diferencia
en el trato entre el inversionistas nacional y extranjero, independientemente de que
el trato sea beneficioso o no para la inversion, asi como las medidas que no son
discriminatorias, pero que tienen el efecto de dar un trato menos favorable a los
inversionistas extranjeros, ambas en comparacion con los nacionales en

circunstancias similares.

En ese sentido, en los casos resueltos conforme al articulo 1102 del entonces
TLCAN (Tratado de Libre Comercio de América del Norte), los tribunales realizaron
el examen, basandose en tres etapas para determinar si el pais receptor ha
incumplido su obligacidén de trato nacional: la primera, identificacion de los sujetos
para hacer la comparacion; la segunda, consideracion del tratamiento relativo que
cada parte comparada recibe; y la tercera, si se observa un trato diferente, entonces
examinan si los sujetos comparados estan en circunstancias similares o si hay algun

factor que pueda justificar la diferencia en el trato.8!

En el actual articulo 14.4 del T-MEC (Tratado entre los Estados Unidos de América,
los Estados Unidos Mexicanos y Canada) que corresponde al trato nacional, abarca
las inversiones cubiertas definidas como aquéllas que existen a partir de la fecha de
entrada en vigor del tratado o que se haya establecido, adquirido o expandido
posteriormente, se establece que cada parte le otorgara un trato no menos favorable
gue el que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones en su territorio en
lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion,

operacion y venta u otra forma de disposicion de inversiones, lo que dependera de

inversionistas y el Estado en acuerdos internacionales de inversion: desafios para
América Latina y el Caribe, CEPAL, Santiago, 2009, p. 39.

81 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y
DESARROLLO, Informe sobre el comercio y el desarrollo, UNCTAD, Ginebra, 2007,
p. 115.
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la totalidad de las circunstancias, incluido si distingue entre inversionistas o

inversiones sobre la base de objetivos legitimos de bienestar publico.

De acuerdo con el citado articulo, México se compromete a otorgar a las inversiones
provenientes de EUA y Canada, el mismo trato que a sus nacionales, un trato no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones
internas, por lo tanto pueden realizar libremente sus actividades sin imponerles
restricciones mayores que las que se aplican para actividades similares a las
mexicanas, a menos que esas sociedades sean propiedad o estén controladas por
nacionales de un pais no parte, el fin de esta reglamentacion es lograr la mayor
equiparacion posible entre las sociedades que proceden de los Estados parte en el

trato con las sociedades nacionales. 82

Por ejemplo, en inversiones en materia energética recordemos que uno de los
objetivos de la LIE es impulsar la inversion y la competencia en la industria eléctrica,
estableciendo un régimen de libre competencia en la prestacion de los servicios de
generacion y comercializacion, mediante la celebracion de contratos de cobertura
eléctrica y la participacion en el MEM, debiendo procurar en todo momento la
igualdad de condiciones para todos los participantes y promover la eficiencia y no

indebida discriminacion.

En ese sentido, en la regulacion interna, la CPEUM, la LIE, asi como las Reglas del
Mercado deben garantizar el compromiso de trato nacional, estableciendo igualdad
de condiciones de competencia durante el desarrollo de la inversion, sin hacer
distincion entre nacionales y extranjeros, donde el Estado mexicano se obliga a dar
de manera efectiva un trato que no puede ser menos favorable que el otorgado a

los inversionistas nacionales, por lo tanto es pertinente analizar el marco juridico,

82 CONTRERAS, Francisco, Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Oxford
University Press, Ciudad de México, 2006, p. 521.
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las circunstancias y el contexto completo en el que se desarrollan las actividades de
la CFE dentro del sector eléctrico y compararlo con el esquema de desarrollo de la

inversion para poder afirmar que se estén desarrollando en circunstancias similares.

La reforma realizada al articulo 3 fracciones XII, XIV de la LIE, en el que se adiciona
la fraccion XlI Bis, establece que exclusivamente los suministradores de servicios
basicos, pueden celebrar contratos de cobertura eléctrica con compromiso de
entrega fisica, excluyendo a los inversionistas que no son suministradores de
servicios basicos de celebrar contratos de cobertura eléctrica con entrega fisica, por
lo que si hacemos una comparacion entre los derechos que la LIE otorga a CFE
Suministrador de Servicios Basicos como empresa nacional y los que otorga a las
empresas privadas, incluyendo las extranjeras, existe una clara diferenciacion,
principalmente por los beneficios, incentivos y garantias que se pueden obtener con

la celebracion de este tipo de contratos.

La diferenciacion no radica en que a partir de la reforma los inversionistas ya no
puedan participar como suministradores de servicios basicos, los permisos se
pueden seguir otorgando a favor de cualquier persona que cumpla con los requisitos
establecidos en los articulos 130 de la LIE, 21 fracciones I, I, lll, IV y VI, y 22
fracciones I, Il, Ill, IV y V, de su Reglamento, y las Disposiciones administrativas de
caracter general que establecen los términos para presentar la informacion relativa
al objeto social, capacidad legal, técnica y financiera, la descripcién del proyecto y
el formato de solicitud de permisos de suministro basico, sino en que la Ley ahora
otorga la exclusividad a los suministradores de servicios basicos para celebrar
contratos de compra con entrega fisica, con preferencias para el despacho,

transporte y compraventa de energia.

En cuanto a los beneficios, la reformada LIE en su articulo 4, fraccidn VI, establece
como obligacion del servicio publico y universal ofrecer energia eléctrica, potencia
y servicios conexos al MEM tomando como base los costos de produccion unitarios

conforme a las Reglas del Mercado, garantizando, en primera instancia, los
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contratos de cobertura eléctrica con compromiso de entrega fisica y, en segundo
término, el suministro de energias limpias, con lo que nuevamente al plasmar los
términos en primera y segunda instancia, se hace la diferenciacion de trato
priorizando a los suministradores de servicios basicos, CFE Suministrador de
Servicios Basicos, la Unica que puede celebrar este tipo de contratos, y ademas
establece la condicionante de que los productos serdn entregados al SEN cuando
sea técnicamente factible, sujeto a las instrucciones del CENACE, lo que tiene como
consecuencia modificar las Reglas del Mercado y cambiar el modelo de despacho

establecido, afectando las inversiones de la industria.

De igual forma, la modificacion al articulo 26 de la LIE, afirma que los transportistas
y los distribuidores son responsables de la RNT y las RGD, debiendo operar sus
redes conforme a las instrucciones del CENACE, quien considerara la prioridad en
su uso para el despacho de las centrales eléctricas legadas y las centrales externas
legadas con compromiso de entrega fisica, donde la inclusion del vocablo prioridad
reafirma una diferencia de trato en las circunstancias para las centrales que son

propiedad de CFE y las centrales propiedad de los inversionistas.

Si bien es cierto que, las condiciones de trato que se otorguen a la inversion o al
inversionista extranjero pueden cambiar, incluso por debajo de lo establecido,
también lo es que estas modificaciones deben aplicar en igualdad de condiciones
para los nacionales, si aumenta el estandar de trato nacional también debera
aumentar en circunstancias similares para las inversiones extranjeras, con la actual
LIE se abrié la posibilidad para que CFE Suministro Basico modifique sus contratos
de cobertura eléctrica con centrales eléctricas legadas y centrales externas legadas
con compromiso de entrega fisica, con lo que se devuelve el monopolio de la
generacion eléctrica, donde en el esquema de despacho CFE siempre tendra
prioridad sin importar el criterio de costo de la energia, eliminando condiciones de

igualdad de competencia para el desarrollo de la inversion.
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Derivado de lo anterior, previo a la reforma, tanto el inversionista extranjero como la
CFE, se encontraban en circunstancias similares, ambos como participantes del
MEM tenian las mismas oportunidades y condiciones para celebrar contratos de
cobertura eléctrica, conectarse a la RNE y comercializar CEL, sin embargo, al
cambiarse la regulacion otorgando expresamente ventajas competitivas a CFE, se
puede configurar una diferencia de trato contraviniendo lo establecido por el articulo
14.4. del T-MEC, en virtud de que existe una base probada de similitud de
condiciones previa a las modificaciones a la LIE, con lo que el inversionista

extranjero puede exigir el mismo trato que el otorgado a CFE.

3.4. Trato de nacion mas favorecida.

En este acuerdo principalmente radica en que el Estado parte se compromete a
otorgar al inversionista de un tercer Estado, el mismo trato que a un inversionista de
un Estado parte, esta proteccion otorgada asegura que el tratamiento de la inversion
sea en igualdad respecto a inversionistas terceros, asegurando un plano semejante

de competencia para el desarrollo de todas las inversiones en su territorio.

En ese tenor, el articulo 14.5 del T-MEC denominado trato de nacidn mas
favorecida, expresa que cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones
en su territorio de inversionistas de cualquier otra Parte o de cualquier no Parte en
lo referente al establecimiento, adquisicién, expansién, administracion, conduccion,
operacion y venta u otra forma de disposicion de inversiones, por lo que si el trato
se otorga en circunstancias similares depende de la totalidad de las circunstancias,
incluido si el trato pertinente distingue entre inversionistas o inversiones sobre la

base de objetivos legitimos de bienestar publico.

En consecuencia, México debe otorgar a los inversionistas de EUA y Canada todos
los beneficios derivados de los tratados internacionales suscritos con otros Estados,

un trato no menos favorable, por lo que se obliga a no fijar requisitos de desempefio
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como exportar cierto porcentaje de bienes o servicios; alcanzar determinado
porcentaje de contenido nacional; restringir ventas de una mercancia o servicio en
su territorio que la inversién produce o suministra relacionando de cualquier manera
dichas ventas al volumen o valor de sus exportaciones o ganancias en divisa;
transferir una tecnologia, un proceso productivo u otro conocimiento protegido a una
persona en su territorio; proveer exclusivamente una mercancia que la inversion
produce o el servicio que suministra a un mercado regional especifico o al mercado
mundial; obligar a que designen a una persona fisica de una nacionalidad en
particular para ocupar puestos de alta direccion, o requerir que la mayoria de los
miembros del consejo de administracién, o de un comité de la misma, de una
empresa sea de una nacionalidad particular o sea residente en el territorio de la
parte, el menos de que no menoscabe significativamente la capacidad del

inversionista para ejercer el control sobre su inversion.

Este trato también debera extenderse en lo que respecta a la transferencia de
recursos en la que cada parte se obliga a permitir que todas las transferencias se
hagan libremente y sin demora desde y hacia su territorio; que las transferencias se
realicen en una moneda de libre uso al tipo de cambio vigente en el mercado en el
momento de la transferencia; a no requerir a sus inversionistas que transfieran, ni
penalizara a los inversionistas que no transfieran, los ingresos, ganancias, utilidades
u otros montos derivados de, o atribuibles a, inversiones en el territorio de otra Parte;
gue los rendimientos en especie se realicen segln se autorice o0 especifique en un

acuerdo escrito entre la Parte y el inversionista.

Asimismo, una Parte podra requerir a un inversionista de otra Parte proporcione
informacion relativa a esa inversion, exclusivamente con fines informativos o
estadisticos, obligandose a proteger la informacién que sea confidencial de
cualquier divulgacion que pudiera perjudicar la situacion competitiva del
inversionista, sin que represente un impedimento para que una Parte de otra
manera obtenga o divulgue informacion en relacion con la aplicacion equitativa y de

buena fe de su ordenamiento juridico.
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Tres casos contra Argentina ante el CIADI (Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias), en los que se invocé la clausula de nacion mas favorecida, son los

siguientes:

Como primer ejemplo, esta el de Gas Natural SDG S.A., empresa espafiola, donde
el inversionista extranjero invoco la clausula del Acuerdo para la promocién y
proteccion reciprocas de inversiones entre Espafia y Argentina, para reclamar la
aplicacion de condiciones mas favorables incluidas en el acuerdo bilateral de
inversion firmado entre Argentina y Estados Unidos que, a diferencia del firmado
con Espaifia, no exigia el recurso a los tribunales nacionales, ni un periodo de espera
de 18 meses antes de que una empresa pudiera recurrir al arbitraje internacional en
materia de inversiones. Argentina, sostuvo que la clausula NMF se aplicaba
Gnicamente a la inversidén extranjera y no al proceso de solucion de controversias,
sin embargo, el fallo fue favorable para la demandante, en virtud de que el Tribunal
admitié que la aplicacion de la clausula no esta libre de duda y que distintos
tribunales a los que se presentan distintos hechos y antecedentes de negociacion

pueden llegar a conclusiones distintas.®?

El segundo, es el caso es el Siemens A.G. donde la empresa sostuvo que se habia
violado el Tratado entre Argentina y Alemania sobre Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones firmado el 9 de abril de 1991, al igual que en el acuerdo
bilateral de inversion entre la Argentina y Espafia, en virtud de que en ese tratado
es necesario agotar primero las instancias nacionales y se exige un periodo de
espera de 18 meses, invocando la clausula NMF para aplicar las condiciones del
Tratado entre Chile y Argentina sobre Promocidén y Proteccion Reciprocas de

Inversiones que eran mas favorables, en el que no se incluia el recurso previo ante

83COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, op. cit. 59
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los tribunales locales, ni el periodo de espera de 18 meses, basado en este criterio

el tribunal fall6 a favor de la inversionista.

El tercero, es el de Sociedad General de Aguas de Barcelona, S.A. e Interagua
Servicios Integrales de Agua S.A., empresas espafiolas, que invocaron la clausula
para solicitar que se aplicaran las condiciones establecidas en el Tratado entre
Argentina y Francia respecto de la clausula de arbitraje, que permitia a los
inversionistas recurrir al arbitraje internacional tras un periodo de seis meses de
negociacion a partir de la presentacion de la reclamacion, mientras que el firmado
con Espafia exigia que después de ese periodo de seis meses, los inversionistas
iniciaran un procedimiento judicial ante los tribunales locales, debiendo transcurrir
otros 18 meses para poder recurrir al arbitraje internacional, en donde nuevamente

el Tribunal fall6 a favor de los demandantes.

En los tres casos anteriores, se aprecia que la aplicacion de la clausula de nacion
mas favorecida se ha extendido a la solucién de controversias, toda vez que no
figura entre las cuestiones excluidas, su interpretacién se basa en el sentido de que
se incluyen en el término todas las cuestiones, término con el que también se amplia
el alcance de los derechos sustantivos y procesales de los inversionistas.
Tradicionalmente, el principio de ejusdem generis limitaba la aplicacion del trato de
NMF disponible en otros tratados al mismo asunto, categoria o clase de asunto, sin

embargo, la jurisprudencia no ha sido uniforme.8

El nivel minimo de trato propone un criterio independiente al trato nacional o al trato
de nacion més favorecida, es considerado como un estandar para calificar cierta
actividad gubernamental, vinculandolo con el estado de derecho en que se
desarrolla la inversion con el debido proceso y los principios de racionalidad,
equidad, objetividad, imparcialidad y de relacibn razonable entre fines

gubernamentales y medios escogidos, para o cual se ha expresado a su vez a

84 Ibidem, p. 40.
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través de dos estandares diferenciados: el criterio de trato justo y equitativo; y el

criterio de proteccion y seguridad plenas. &

Las principales criticas que se han vertido son relativas a su vaguedad,
discrecionalidad e indefinicion, en virtud de que es una clausula en la que se
establece el alcance de la obligacion que asume el Estado con el grado de
proteccion que otorga el derecho internacional consuetudinario, en la que no se
requiere comparar la situacion del inversionista y su inversion con la situacion de
los nacionales del Estado receptor o nacionales de un tercer Estado en el territorio,
sino que esta ligada a la relacion con los gobernados, lo que significa que el Estado
debe ejercer adecuadamente funciones de toma de decisiones, de resolucion de
conflictos y de administracion, incluyendo la participacién de los involucrados;
garantizando su derecho a ser escuchados, proporcionandoles la mejor informacién
disponible con la adecuada coordinacion e intercambio entre autoridad e
inversionista; debiendo estar fundamentadas tanto en el derecho, como en los
objetivos y herramientas que permitan a los inversionistas responder de manera
razonada, justa y equitativamente, a los problemas que se enfrentan y a los

objetivos que se plantean.®®

En ese sentido, el articulo 14.6 del T-MEC, denominado nivel minimo de trato
establece que cada Parte otorgara a las inversiones un trato acorde con el derecho
internacional consuetudinario, incluido trato justo y equitativo, y proteccion y
seguridad plenas, especificando que estos estandares no requieren un trato
adicional o superior al exigido por ese nivel, y no crean derechos sustantivos

adicionales.

85 | OPEZ-AYLLON, Sergio y Alejandro Posadas Urtusuéstegui, op. cit.
88AMPUERO, ANA, Trato Nacional, Trato de Naciéon Mas Favorecida, UNCTAD,
Ginebra, 2015, p. 348.
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Asimismo, establece que el trato justo y equitativo incluye la obligacién de no
denegar justicia en procedimientos judiciales penales, civiles o contencioso
administrativos de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas legales del mundo; y la Proteccion y seguridad plenas exige
otorgar el nivel de proteccion policial exigido, entendiéndose al derecho
internacional consuetudinario como el resultado de una practica general y
consistente de los Estados considerada como una obligacion juridica, en el que se
conjugan todos los criterios que protegen las inversiones de los extranjeros. Por lo
tanto, para efectos del presente apartado, se entienden como parte del nivel minimo,

tanto el criterio de trato justo y equitativo como el de proteccion y seguridad plenas.

3.4.1. Trato justo y equitativo.

Se considera como antecedente la Carta de la Habana de 1948, en la que se
establece que se debe asegurar un tratamiento justo y equitativo a las empresas y
a los nacionales extranjeros, aunque su interpretacion es amplia y subjetiva, este
estandar es considerado como una garantia de buena fe y debido proceso, invocado

frecuentemente en controversias de inversion.

La interpretacion empirica realizada por Gonzalez de Cossio, incluye en forma
general al alcance y contenido del criterio consistentes en: arbitrariedad; abusos;
expectativas legitimas; discriminacion; falta de debido proceso; denegacion de
justicia; transparencia; estabilidad; y, negligencia, que han sido aplicados en la

resolucién de diversas controversias en materia energética.

Los elementos de arbitrariedad, abusos y negligencia, se pueden observar en el
caso PSEG Global Inc. y Konya llgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi vs.
Turquia, cuya disputa verso sobre un proyecto de construccion de un central térmica
de carbdn y operacion de una mina en la provincia de Konya, derivado del contrato
de concesion firmado en 1994, en el marco de leyes que permitieron la participacion

de empresas privadas en el sector energético para la generacion y comercializacion
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de electricidad, sin embargo, la controversia surgié cuando las partes no llegaron a
un acuerdo sobre los términos del contrato durante la ejecucion del proyecto,

teniendo como consecuencia que el Estado cancelara el contrato.

PSEG argumenté que la cancelacidon del contrato le causo6 dafios, toda vez que ya
se habia realizado el estudio de impacto ambiental, la seleccidn de los contratistas,
estudios hidroldgicos, la obtencion de licencia de mineria, asi como los permisos de
operacion, aplicaciones de préstamo y nombramiento de agentes financieros,
cambios de zonificacion y pasos preparatorios para efectuar expropiaciones. A lo
gue el Estado replicd que el tribunal arbitral carecia de jurisdiccion por tratarse de
gastos preparatorios, no sobre la inversion. No obstante, el Tribunal fallé sefialando
gue si existia una inversibn y por lo tanto tenia jurisdiccibn para resolver,
argumentado una serie de actos gubernamentales que provocaron negligencia de
administraciéon en el manejo de negociaciones de contratos con el inversor; abuso
de autoridad con respecto a las solicitudes para renegociaciones de contratos;
numerosos cambios en la legislacidon relevante e inconsistencias en la practica
administrativa, determinando una indemnizacion a favor de la empresa de US
$9,061, 479.34.87

Por lo que hace a las expectativas legitimas y denegacion de justicia, las
conclusiones del laudo arbitral dictado en el caso de International Thunderbird
Gaming Co. vs. México, en que se establece que a la luz de la jurisprudencia sobre
inversiones y del principio de buena fe del derecho internacional consuetudinario, el
concepto de expectativas legitimas guarda relacion, en el contexto del TLCAN con

una situacion en que la conducta de la parte contratante crea expectativas

87 CIADI, PSEG Global Inc. and Konya llgin Elektrik Uretim ve Ticaret Limited Sirketi
V. Republic  of  Turkey,  Washington D.C., 2007, [en linea]
<https://www.biicl.org/files/3907_2007_pseg_v_turkey.pdf>, [consulta: 23 de julio,
2021].
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razonables y justificables para que un inversionista o una inversion actle basandose
en esa conducta, por lo que el hecho de que una Parte no cumpla esas expectativas

puede causar perjuicios al inversionista o a la inversion.

Asimismo, los criterios de transparencia, arbitrariedad y debido proceso estan
contenidos en el laudo dictado en el Caso Técnicas Medioambientales TECMED
S.A. vs. México en 2003, constituido con base en el Acuerdo para la Promocion y
Proteccién Reciproca de las Inversiones entre México y Espafa, controversia que
derivo de la determinacion por parte del Estado de no renovar la autorizacion para
operar el confinamiento CYTRAR, condenando al gobierno mexicano a pagar una
indemnizacion a Tecmed por la cantidad de $5,533,017.12 ddlares mas intereses,
y a la empresa transferir el confinamiento al gobierno, por lo que en enero de 2004

la SEMARNAT liquiddé una indemnizacion por 7.5 millones de délares.

En el laudo, el Tribunal también argumenta que los imperativos de buena fé
requeridos por el derecho internacional, exige que el Estado receptor debe
conducirse de manera coherente, desprovista de ambigliedades y transparente en
sus relaciones con el inversor extranjero, a efecto de que pueda conocer de manera
anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta, no sélo las normas
0 reglamentaciones que regirdn tales actividades, sino también las politicas
perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas administrativas que les son

relevantes, sin revertir de manera arbitraria decisiones o aprobaciones anteriores o0

88 CIADI, Laudo arbitral Dictado en un caso del TLCAN conforme a las Reglas de
Arbitraje de la CNUDMI entre: International Thunderbird Gaming Corporation y los
Estados Unidos Mexicanos, Washington D.C., 2006, [en linea]
<https://lwww.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/29507/260106_Laudo_ESP.pdf,
[consulta: 23 de julio, 2021].
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preexistentes en las que el inversor confié y basé la asuncion de sus compromisos

y la planificacién y puesta en marcha de su operacién econémica y comercial.®®

En ese mismo sentido, se resolvid el caso entre CMS Gas Transmission Company
y Argentina, en el que se condend al Estado a pagar una indemnizacion de $133.2
millones de dolares, determinando que toda medida que pudiera entrafiar
arbitrariedad y discriminacion contraviene el trato justo y equitativo, vinculandolo a
las medidas que impidan la administracion, operacion, mantenimiento, uso, disfrute,

adquisicion, expansion o liquidacién de la inversion.®°

Otro caso en el que se puede visualizar la aplicacion de los criterios de expectativas
legitimas, estabilidad, asi como seguridad y proteccién plenas, es en el de
Occidental Exploration and Production Company v. Ecuador, en el que el Estado
declaro la caducidad del contrato de participaciéon celebrado con PETROECUADOR
para la explotacion y exploracion petrolera, debido al incumplimiento legal y
contractual de obtener la autorizacién del Ministerio del Ramo para transferir el 40%

de sus acciones a una empresa canadiense.

En el laudo, el Tribunal determind que la modificacion a la Ley 42, cambio
radicalmente la participacion pactada en el contrato, al tomar el 50% de los ingresos
de la empresa generados por la produccién por encima del precio de referencia

acordado, con lo que se afecto la esencia de los derechos adquiridos al modificar la

8 CIADI, CMS Gas Transmission Company v. Argentina Caso CIADI No. ARB/01/8
Washington D.C., 2007, [en linea]
<http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/c4/dc687sp.pdf,
[consulta: 28 de agosto, 2021].

% CIADI, Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. Estados Unidos Mexicanos
caso No. ARB (AF)/00/2, Washington D.C., 2003, [en linea]
<http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C3785/DC4872_s
p.pdf>, [consulta: 28 de agosto, 2021].
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férmula de participacion, siendo que la inversionista tenia el derecho de disponer
libremente de su participacion e ingresos, derecho que se extinguié con la reforma
a la Ley 42, concluy6 que las modificaciones unilaterales y sustanciales al marco
contractual y legal que existia al momento en que las demandantes negociaron y
pactaron el contrato, frustraron las expectativas legitimas y no cumplieron con la
obligacién de otorgar un trato justo y equitativo a la inversién, condenando a

Ecuador a pagar 1,700 millones de délares mas intereses a la empresa.®!

3.4.2. Proteccién y seguridad plenas.

La interpretacion del criterio de proteccion y seguridad plenas, también se ha ido
integrado con los precedentes derivados de la resolucién de casos, teniendo como
punto de encuentro que no reflejan una responsabilidad estricta del Estado en el
sentido de que se constituya como garante de las inversiones o propiedades, sino
gue demanda unicamente que el Estado actle con la debida diligencia en relacion

con esas inversiones o propiedades.®?

Los citados casos han sentado precedentes, que a diferencia de la jurisprudencia,
son meramente referenciales ante los Tribunales para la resolucion de
controversias, en ese sentido la UNCTAD sefiala que el referente al trato justo y
equitativo puede interpretarse, como aplicable no sélo a los que podrian
considerarse abusos notorios del poder gubernamental o usos disimulados con un
fin espurio, sino también al uso abierto y deliberado del poder publico, que no

cumpla con los requisitos de la buena gobernanza, como la transparencia; la

91 UNCITRAL, Decision final en el asunto del arbitraje de UNCITRAL, Tribunal de
Arbitraje Internacional de Londres en el Caso Administrado No. UN 3467, entre
Occidental Exploration and Production Company y la Republica del Ecuador,
Londres, 2004, [en linea] <https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw8648.pdf>, [consulta: 28 de agosto, 2021].

92 | OPEZ-AYLLON, Sergio y Alejandro Posadas Urtusuéstegui, op. cit.
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proteccion de las expectativas legitimas de los inversionistas; la libertad ante la
coercion y el acoso; el debido proceso y los canones procesales; y la buena fe.
Enfatizando que el principio mas marcado recientemente es el relativo a las
expectativas legitimas y razonables de los inversionistas al momento de realizar la

inversion. 23

En ese tenor, la interrogante surge en el sentido de cémo los precedentes referidos
en los casos anteriores pueden resultar aplicables en la actual relacién entre el
Estado mexicano y los inversionistas extranjeros en materia energética, derivado de
la reforma a la LIE, cuyo objetivo, plasmado en su exposicion de motivos,
expresamente es fortalecer a la empresa productiva del Estado: CFE, mejorando
sus condiciones frente a los otros participantes del mercado, con lo que se podria
generar un desequilibrio en el esquema de libre competencia y comercializacion de
energia, que a su vez, podria tener como consecuencia violaciones a los criterios
contenidos en el nivel minimo, que el Estado se comprometié a otorgar tanto en el
T- MEC como en los APPRI (Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de

Inversiones) celebrados con otros paises.

Una de las principales criticas a la LIE radica en que no so6lo se deja al libre albedrio
del Poder Ejecutivo decisiones sobre aspectos esenciales para el desarrollo de la
industria, sino que tampoco se especifican los criterios en los que basaran sus
resoluciones, como es el caso de la interconexion de las centrales alas RNT y a las
RND, en la que Unicamente se establece que el acceso abierto se otorgara cuando
sea técnicamente factible dando prioridad a la CFE, sin determinar los alcances de
su factibilidad, generando un ambiente de riesgo e incertidumbre en la inversion,

contraviniendo la buena gobernanza.

% COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, op. cit. p. 21.
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Por lo que hace a la proteccion de las expectativas legitimas de inversion, una de
las caracteristicas del MEM, previo a la reforma, consistia en que la oferta de
electricidad estaba dada por los costos variables, para lo cual el CENACE es el
encargado de dictar las instrucciones de despacho basandose en las ofertas mas
economicas, donde el generador que tuviera el costo variable mas bajo, sin importar
el tipo de tecnologia, es el primero en ser despachado, y asi sucesivamente, por lo

gue la ultima central despachada es la que tiene los costos variables mas altos.

Una forma simplificada de entender el mercado se puede ver con el siguiente

esquema.
(0] h
Demanda eléctrica durante un periodo de rden de despacho
tiempo: 200 MWh
*50 MWh

Empresa1 |Empresa2 |Empresa3 costo +50 MWh de
Tecnologia |Tecnologia |Tecnologia bma_\s Empresa los 100 MWh.
con el costo |con costo con costo ajo. 2
variable: variable: variable: ) | Emgresa 3 |
$1 por MWh |$7 por MWh |$40 por Mwh || EMPresa ‘ 100 MWh

1 Precio: $40 por MWh.
Capacidad: Capacidad: Capacidad: El ; I i

precio a pagar es el de la dltima

50 MWh 100 MWh 100 MWh empresa en ser despachada.

Imagen 5. Elaboracion propia con informacion de la pagina de la Comision Reguladora de Energia.

Este esquema se cred con la finalidad de incentivar la generacion con tecnologias
limpias, toda vez que se privilegiaba su despacho como una garantia de que vendan
la energia que generan y reciban un pago mayor, de acuerdo con el costo variable
de la dltima tecnologia despachada, ya que no existe un banco de energia en el que

se almacene la energia que sea generada y no vendida.

En ese sentido, desde que el inversionista solicita ante la CRE el permiso de
generacion, presenta el plan de negocios para la instalacion de la central eléctrica
en el que consta el analisis técnico financiero con proyecciones de recuperacion de
inversion y utilidades, de acuerdo su capacidad instalada y costos de generacion

con la certeza de que en su calidad de participante del MEM, se le permitira
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despachar la energia que genere, creando un esquema de libre competencia, sin
embargo, con la reforma a la LIE, se da prioridad en el despacho a los contratos de
entrega fisica de CFE, sin importar que el costo de energia sea mayor a la ofertada
por los otros participantes, lo que afecta a los generadores, principalmente con
tecnologias las limpias como la solar y la edlica, cuyos costos variables son menores
a los de las centrales generadoras a base de energias fosiles, por lo que, si CFE
abastece la mayor parte de la demanda eléctrica, CENACE ya no despachara la
energia de los otros participantes, lo que se puede traducir en suspensiones 0
terminacion de contratos, afectando posiblemente las expectativas legitimas que el
inversor tenia al momento de instalar la central eléctrica, con la finalidad de
participar en el MEM y con el incentivo de que podian generar electricidad a un

precio equivalente al costo variable de la ultima central despachada.

Otro aspecto que se modifica es el relativo al otorgamiento de los permisos,
supeditando a la CRE a considerar los criterios de planeacion del SEN establecidos
por la SENER, anteriormente la SENER tenia una funcion indicativa vinculada con
la elaboracion del PRODESEN que contiene la planeacion del SEN; los elementos
relevantes de los programas indicativos para la instalacion y retiro de centrales
eléctricas; y, los programas de ampliacion y modernizacion de las RNT y las RGD,
cuya funcion era guiar a los inversionistas sobre las posibles necesidades del
mercado, no obstante, con la reforma SENER podra emitir o modificar a su
discrecionalidad los criterios para otorgar permisos, mismos que no funcionaran

como indicadores sino que deberan ser obedecidos por la CRE.

Lo anterior podria generar retrasos en el otorgamiento de los permisos, teniendo
como consecuencia retrasos en las autorizaciones y por lo tanto demoras en los
programas de inicio de operaciones, impactando el flujo financiero y retorno de
inversiones; a la solicitud de permiso debe adjuntarse la documentacion que
acredite haber presentado ante la SENER el escrito de evaluacion de impacto
social, asi como las fechas estimadas de programa inicio y terminacion de las obras

respectivas, incluyendo la fecha estimada de puesta en servicio, considerando las
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etapas sucesivas, en donde el inversionista se compromete a no suspender las
obras por un periodo mayor a tres meses, por lo que el atraso en la aprobacion del
permiso dificulta la planeacion del proyecto, financiamiento, proveedores, equipos,
aunado a que el otorgamiento del permiso no implica aprobacion para la conexién
al SEN, por lo que paralelamente se realiza la solicitud de interconexion ante
CENACE, con la reforma también se crea un escenario de incertidumbre sobre el

proceso de interconexion.

De acuerdo con la LIE, una vez admitida la solicitud de permiso la CRE debe
resolver en un término de sesenta dias habiles, sin embargo, a octubre de 2020, la
CRE reporto6 47 solicitudes en fase de evaluacion por encima del término, hasta 230
dias; y, 153 solicitudes de modificaciones y transferencias de permisos en
evaluacion, de las cuales mas del 50% corresponden a permisos bajo el amparo de
la LSPEE (Ley de Servicio Publico de Energia Eléctrica) y 72 solicitudes con tiempos
de atencion por encima de los 75 dias habiles previstos en la regulacion. En este
caso, hay solicitudes desde hace mas de 300 dias habiles, contados a partir de la

presentacion de la solicitud.®*

Por lo que hace a los contratos de compromiso de capacidad de generacion de
energia eléctrica y compraventa de energia, suscritos con productores
independientes al amparo de la LSPEE, los transitorios de la nueva LIE establecen
gue deberan ser revisados a fin de garantizar su legalidad y el cumplimiento del
requisito de rentabilidad para el gobierno federal y en su caso, deberan ser
renegociados o terminados en forma anticipada, sin especificar los criterios sobre

los que versara. Asimismo, se establece la facultad a la CRE de revocar los

% COMISION REGULADORA DE ENERGIA, Solicitudes de permisos de
generacion de energia eléctrica, modificaciones y transferencias en evaluacion,
Ciudad de México, 2021, [en linea]
<https://www.gob.mx/cre/documentos/solicitudes-de-permisos-de-generacion-de-

energia-electrica-en-evaluacion?idiom=es>, [consulta: 6 de julio, 2021].
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permisos de autoabastecimiento, con sus modificaciones respectivas, otorgados
también al amparo de la LSPEE, obtenidos en fraude a la ley, dejando en la

ambigledad su interpretacion.

Por otro lado, se elimina la obligatoriedad de adquirir energia mediante la
celebracion de subastas, que tienen como finalidad obtener los mejores precios en
la adquisicion de energia eléctrica, potencia y certificados de energias limpias,
abriendo la posibilidad a que CFE realice la compraventa por mecanismos distintos
para la adjudicacion de los contratos con entrega fisica y actle con discrecionalidad
para elegir adjudicar los contratos a sus propias subsidiarias, sin que exista un
analisis de precios, lo que puede afectar entre otros criterios, el de transparencia,
en virtud de que existe un consenso de que la competencia de mercado bajo un
esquema de subastas bien disefiadas y transparentes es un mecanismo efectivo
para lograr reducciones significativas en el costo de energias renovables, sin
embargo, ahora se deja al libre albedrio de CFE Suministrador los lineamientos bajo

los que se llevara los procedimientos de adquisicién.®®

Otro aspecto de la reforma que puede repercutir en el nivel minimo de trato y ser
materia de proteccion de derechos a nivel internacional, es la modificacion en los
criterios para el otorgamiento de CEL, en la que Unicamente se especifica que no
dependeré ni de la propiedad, ni de la fecha de inicio de operacién comercial de las
centrales eléctricas, con lo que se incluye a las centrales legales, propiedad de CFE,
menguando la finalidad con la que fueron creados, toda vez que al existir una sobre

oferta, se reduce su valor en el mercado.

% |EA, Have the prices from competitive auctions become the "new normal” prices
for renewables?, Paris, 2019, [en linea] < https://www.iea.org/articles/have-the-
prices-from-competitive-auctions-become-the-new-normal-prices-for-renewables>,
[consulta: 6 de julio de, 2021].
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En ese sentido, la SENER es la responsable de fijar el porcentaje obligatorio de
consumo de electricidad proveniente de energias limpias, en un principio se tenia
como meta incrementar este porcentaje en la matriz energética proyectando a 25%
en 2018, 35% en 2024, 40% en 2035 y 50% en 2050.%, por lo que con la inclusién
de las centrales legadas de CFE, también debieron aumentarse las obligaciones de
adquisicion de CEL que deben cumplir anualmente los participantes, con la finalidad

de conservar su valor en el mercado y cumplir con la meta establecida.

En 2015, derivado de la publicacion de la Ley de Transicién Energética, se fijé como
requisito obligatorio de adquisicion de CEL, el 5% del consumo total de energia a
ser cumplido en el 2018, para el 2019 del 5.8%, 2020 del 7.4%, 2021 del 10.9% y
para el 2022, del 13.9%, este porcentaje se determina en los primeros tres meses
de cada afo para un periodo de 3 afios, una vez establecido el porcentaje no se
podra reducir para un afio futuro. Quienes no cumplan con la obligacion de adquirir
CEL tendran que pagar una multa y seguiran contando con la obligacién de comprar

los CEL que no fueron liquidados en el momento debido.

Mediante el establecimiento de estas metas y porcentajes se creaba una oferta y
demanda en el mercado de los CEL, dentro de una atmdésfera de competencia y
libre concurrencia para los participantes del mercado, los que también
representaban ingresos adicionales para los generadores de energias limpias, toda
vez que los generadores recibian un CEL por cada mega watt-hora de energia
limpia generado para vender en el MEM a los grandes consumidores de electricidad
y a los participantes obligados, quienes requieren cumplir con el porcentaje de
fuentes limpias, al ser otro producto del MEM se intercambiaban a través de

contratos mediante las en subastas realizadas por CENACE.

9 Aviso por el que se da a conocer el requisito para la adquisicion de Certificados
de Energias Limpias en 2018, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31
de marzo de 2015.
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Los CEL que se generan son mayores a los que se consumen, el generador
recibe un certificado por cada MWh de generaciéon con fuentes no fésiles,
mientras que los usuarios tan soélo necesitan consumir el 5% de su
electricidad en CEL, de tal forma que el Generador cuenta con un 95% de
sus CEL disponibles para venderlos a otros Usuarios en el mercado, lo que
representa un ingreso adicional.®’

Tanto los CEL como la potencia son productos que el inversionista generador
también podia vender en el MEM, para compensar los costos variables de la
generacion y cubrir los costos fijos de las centrales eléctricas, son instrumentos de
mercado que incentivan la generacion de energia eléctrica a partir de fuentes
limpias, pues permiten amortizar costos de instalacién y conexion de tecnologias
limpias, permitiéndoles ser competitivas frente a otras fuentes de generacion

convencionales.

3.5. Proteccion contrariesgos no comerciales: expropiacion directay

expropiacién indirecta.

Durante las décadas de 1960 y 1970, la proteccién a la inversion extranjera se
centraba Unicamente en la expropiacion y la nacionalizacién directas, derivado de
las diversas controversias, es una de las instituciones mas antiguas y que mas ha
evolucionado en derecho internacional, se entiende que una expropiacion ocurre
cuando un inversor es sustancialmente privado de usar, beneficiarse de, o controlar

su inversion.%8

El TLCAN daba a los particulares un acceso directo a la solucion de controversias

de conformidad con el capitulo XI, por concepto de expropiacion indirecta, haciendo

97 COMISION REGULADORA DE ENERGIA, Certificados de Energias Limpias,
Ciudad de México, 2016, [en linea] <https://www.gob.mx/cre/articulos/preguntas-
frecuentes-sobre-los-certificados-de-energias-limpias>, [consulta: 6 de julio de,
2021].

9% COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, op. cit. p. 36.
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referencia a los actos del gobierno que conducian a la pérdida de la administracion,
el uso o el control de los activos extranjeros, o una depreciacion significativa del

valor de estos, sin embargo, existia cierta ambigtiedad en los conceptos.

En ese tenor, en los tratados bilaterales como los APPRI y en tratados comerciales
como el T-MEC, existe una evolucion en el concepto donde se define como un acto
0 una serie de actos que interfieran con un derecho de propiedad tangible o
intangible, o con los atributos o facultades esenciales del dominio de una inversién,
reconociendo dos situaciones: expropiacion directa, en donde una inversion es
nacionalizada o de otra manera expropiada directamente mediante la transferencia
formal del titulo o del derecho del dominio; y la segunda, la expropiacion indirecta,
en donde un acto o serie de actos de una parte tienen un efecto equivalente a la

expropiacion directa sin la transferencia formal del titulo o del derecho de dominio.®®

Por lo que hace a la expropiacion indirecta, se requiere una investigacion factual,
caso por caso, en la que se considere: el impacto econdmico del acto
gubernamental, aclarando que aunque el hecho de que un acto o serie de actos de
una parte tenga un efecto adverso sobre el valor econémico de una inversion, por
si solo, no establece que una expropiacion indirecta haya ocurrido; la medida en
gue el acto gubernamental interfiere con expectativas inequivocas y razonables
respaldadas por la inversion; y el caracter del acto gubernamental, incluidos su

objeto, contexto e intencion.

En ambos casos, ninguna parte puede expropiar, ni nacionalizar una inversion,
directa o indirectamente, salvo que se cumplan las condiciones de: utilidad publica;

no discriminatoria; pago de una indemnizaciéon pronta, adecuada y efectiva; y de

9 Decreto Promulgatorio del Protocolo por el que se sustituye el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte por el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos,
los Estados Unidos de América y Canada, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de junio de 2020.
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conformidad con el debido proceso legal, en cuyo caso la indemnizacion debera ser
pagada sin demora, equivalente al valor justo de mercado de la inversién expropiada
inmediatamente antes que la expropiacion se haya llevado a cabo no reflejara; y

sera completamente liquidable y libremente transferible.

Asimismo, en lo relativo a las expropiaciones regulatorias entendidas como aquéllas
gue ocurren cuando una medida del gobierno se implementa con fines regulatorios,
pero tiene un impacto en el valor econdmico del activo propiedad del inversionista
extranjero, en una interpretacion amplia se podria limitar el espacio de politica
nacional al impedir el derecho del gobierno a regular, por lo que se exceptla a las
acciones regulatorias no discriminatorias de una parte que estan disefiadas y
aplicadas para proteger objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la
salud, la seguridad y el medio ambiente, estableciendo expresamente que no

constituyen expropiaciones indirectas salvo en circunstancias excepcionales.%°

Por lo que hace a la reforma a la LH, en la que se adiciona el articulo 59 Bis,
mediante el que se le otorga a la SENER y la CRE la facultad para suspender los
permisos expedidos cuando se prevea un peligro inminente para: la seguridad
nacional; la seguridad energética, o para la economia nacional, si bien establece
gue para la suspension se debe integrar y tramitar el expediente, previa notificacion
al inversionista indicando las causas que motivan la suspension, las razones por las
cuales se estima procedente y la afectacion que podria darse en caso de que
continden los actos que ampare el permiso, concediéndole el término de quince dias
para manifestar lo que a su derecho convenga con las pruebas que estime
pertinentes; también sefiala que la suspension tendra la duraciéon que la autoridad
determine, mientras tanto la autoridad tendra la continuidad en la operacién de las
actividades que ampare el permiso, a fin de garantizar los intereses de los usuarios
finales y consumidores, pudiendo utilizar el personal que el inversionista estaba

utilizando, contratar nuevo o una combinacion de ambas.

100 AMPUERO, ANA, op. cit. p. 215.
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El inversionista puede solicitar a la autoridad que haya expedido el permiso la
terminacién de la suspension, cuando demuestre ante la autoridad que las causas
gue la ocasionaron ya fueron subsanadas o erradicadas, o hayan desaparecido, si
transcurrido el plazo de la suspension, la autoridad determina que el inversionista
no esta en condiciones de continuar con sus obligaciones, revocara el permiso, con
lo que se deja al arbitrio de la autoridad, bajo la premisa de peligro inminente y
mediante un procedimiento seguido ante la misma autoridad, la posibilidad de tomar
las instalaciones del inversionista, contratar a su personal y continuar con la
operacion, sin indemnizacion alguna, por el tiempo que la propia autoridad decida y
si a su consideracion el inversionista no puede continuar con la operacién entonces

revoca el permiso, lo que podria considerarse como una expropiacion.

112



CAPITULO 4. CONTROVERSIAS INTERNACIONALES EN MATERIA
ENERGETICA.

4.1. Derecho aun ambiente sano.

Dentro del pluralismo juridico que permea al sector energético existe una conexion
inevitable y constante con los derechos humanos y el medio ambiente, lo que se
ensambla en el derecho humano a un ambiente sano, por lo tanto, las actividades
estatales que se desplieguen en el tema energético requieren realizarse dentro un

marco regulatorio garante de este derecho.

En ese tenor, el articulo 4 Constitucional establece el derecho subjetivo que tiene
todo individuo a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar,
expresando la obligacion del Estado de garantizar su respeto, asi como la
corresponsabilidad de los particulares para lograrlo, por su parte, la SCJIN reconoce
gue esta obligacion constitucional se materializa en la elaboracion de leyes y
regulaciones que permiten a los érganos de gobierno federales y locales llevar a

cabo las acciones necesarias para preservar y mantener el medio ambiente.10?

Asimismo, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente, en
su articulo 1, fraccion I, tiene como objeto establecer las bases para propiciar el

desarrollo sustentable y garantizar el derecho de toda persona a vivir en un medio

101 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Cuadernos de jurisprudencia
ndam. 3. Contenido y alcance del derecho humano a un medio ambiente sano,
Ciudad de México, 2020, [en linea.
<https://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/sites/default/files/publication/documents/2020-
07/CONTENIDO%20Y%20ALCANCE%20DEL%20DH%20A%20UN%20MEDIO%
20AMBIENTE%20SANO_VERSION%20FINAL_10%20DE%20JULIO_0.pdf>,
[consulta: 19 de septiembre, 2021].
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ambiente sano, reconociendo de utilidad publica la formulacién y ejecucion de

acciones de mitigacién y adaptacion al cambio climatico.

Como consecuencia, estipula que en la planeacion nacional del desarrollo existe la
obligacion de incorporar la politica ambiental y el ordenamiento ecolégico para
regular, promover, restringir, prohibir, orientar y en general inducir las acciones de
los particulares en los campos econdmico y social, en este caso el Poder Ejecutivo
es quien tiene a su cargo la planeacion, el control y la regulacion del sector
energético, por lo que las politicas, lineamientos o modificaciones al marco

normativo deben considerar también esta obligacion.

Ahora bien, garantizar el derecho a un ambiente sano requiere de la participacion
tanto del Estado como de los patrticulares, para lograrlo la politica energética debe
encaminarse a la integracion y participacion de todos los sujetos, es un derecho
humano que como tal no puede garantizarse desde la monopolizacion de las

actividades del sector, al respecto la SCJIN explica:

La jurisprudencia constitucional reconoce que el derecho a un medio
ambiente sano es un derecho autbnomo que busca, por un lado, garantizar
la proteccibn mas amplia de las personas en el marco del articulo 1o.
constitucional, y por el otro, proteger el medio natural, entendido como el
conjunto de ecosistemas en el cual se desenvuelve la persona y del cual
depende su desarrollo integral.1?

El articulo 1 constitucional establece que todas las personas gozan de los derechos
humanos reconocidos en la CPEUM y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podra restringirse, ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que la CPEUM establece, con lo que también se integra el cumplimiento

de los tratados internacionales.

102 bidem, p. 161.
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En el @mbito internacional se encuentra la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la que sefiala que los Estados Parte se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccién, asi como adoptar disposiciones de
derecho interno legislativas o de otro caracter para hacerlos efectivos con que lo

existe una vinculacion e integracion del derecho nacional con el internacional.

Entre los principales tratados en los que se vincula el derecho a un ambiente sano
esta el Acuerdo de Paris, en el que se plasma la obligacion de defender los derechos
humanos para prevenir los efectos adversos predecibles del cambio climatico y
garantizar que aquellos a los que afecte, sobre todo los que estén en una situacion
de vulnerabilidad, tengan acceso inmediato a recursos y medidas de adaptacion
efectivos que les permitan vivir dignamente; y, la Convencion Marco de Naciones
Unidas sobre Cambio Climético, la que también expresa la cooperacion para
promover el desarrollo sostenible, mediante politicas y medidas integradas en los
programas nacionales de desarrollo, considerando hacer frente al cambio climatico.
Por su parte, la adopcion de la agenda de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
establece en el objetivo 7, garantizar el acceso universal de la energia como desafio
para el empleo, la seguridad y el cambio climatico, cuyas metas estan orientadas
en aumentar el uso de energias renovables mediante inversiones publicas y

privadas, mayores niveles de financiacion y compromiso de los paises.

En este sentido, en la integracion nacional la SCJIN ha determinado que a partir del
principio de progresividad que rige los derechos humanos conforme al articulo 10.
constitucional, el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, existe un principio
de no regresion en materia ambiental, que obliga a los poderes publicos a justificar,

bajo un estricto juicio de proporcionalidad, que cualquier medida por la cual pueda
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retrocederse en los niveles de proteccidn alcanzados es imprescindible para cumplir

con otro fin constitucional legitimo. 193

De lo anterior se colige que las politicas, leyes, y demas disposiciones que se dicten
en materia energética deben estar encaminadas a garantizar los derechos humanos
y el principio de progresividad, con el objetivo de que con las nuevas medidas se
alcance un nivel mayor de proteccién al medio ambiente que con las anteriores, en
las que se fomente la participacion de todos, donde las decisiones del sector se
realicen mediante una democracia participativa, asi como la cooperacion
internacional, trasparente y eficaz, que garanticen el bien tutelado del derecho a un

ambiente sano.

Entre los paises que estan logrando integrarlo, esta Noruega que, a pesar de que
sus reservas de hidrocarburos representan una tercera parte de sus ingresos, el
60% de la energia consumida proviene de fuentes renovables, tomando como
medidas que parte del fondo petrolero se invierta en unas empresas dedicadas a
las renovables y establecié el impuesto sobre el carbono. Etiopia, por su parte,
aunque no tiene ni gas, ni petréleo, en 2013 inauguré la granja edlica mas grande
en el Sur del desierto del Sahara y la central geotérmica mas grande de Africa se
estd construyendo actualmente, para compensar las pérdidas de las centrales

hidraulicas por las sequias del Rio Nilo.104

En el caso de México, el desafio consiste en que las politicas actuales no planteen
una regresion en materia ambiental, en el sentido de que a partir de la reforma de

2013, se incentivo la inversién privada para fomentar las energia renovables, de las

103 |pidem, p. 182.

104 |LE JOURNAL INTERNATIONAL ARCHIVES, Alcanzar la independencia
energetica, Ciudad de México, 2016, [en linea.
<https://www.lejournalinternational.fr/6-paises-luchan-por-alcanzar-la-

independencia-energetica_a3076.html>, [consulta: 12 de octubre, 2021].
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cuales ahora se pretende limitar su participacion en la matriz energética, que si bien
los inversionistas pueden apelar a mecanismos internacionales como el arbitraje,
en los que se puede pactar cierta indemnizacién, los dafios al medio ambiente y el
cambio climatico son irreversibles, en los que no existe compensacion, por lo que el
Estado mexicano debe lograr un equilibrio entre lo econémico, lo politico, lo social
y el medio ambiente para garantizar lo que realmente impera: el derecho a un

ambiente sano de todos los que habitamos el planeta.

4.2. Arbitrajes inversionista- Estado.

Dentro de la préactica del derecho internacional ha prevalecido un mecanismo de
solucion de controversias especializado que se conoce como el arbitraje
inversionista - Estado, cuyo principal impulsor fue el denominado Convenio de
Washington de 1965, en el que se establecié un marco para solucion de conflictos,
arbitraje y conciliacion, principalmente para casos relacionados con expropiacion
directa, por lo que la actividad publica sometida a las formas del derecho privado
reclama la posibilidad de acudir al arbitraje y someterse a las obligaciones

asumidas.19°

Derivado del auge de la inversion extranjera en la década de 1990, la cantidad de
casos amparados en clausulas de arbitraje internacional aument6 de 10 en 1998 a
mas de 300 en 2007, debido a la creciente participacion de los particulares en
actividades comerciales internacionales. Bockstiegel argumenta que el arbitraje de
inversion es por ahora elegido como el mecanismo de solucion de controversias en
miles de tratados y contratos de inversion y conlleva a cientos de casos por afos,

en la practica entre estados y empresas extranjeras.'%

105 MERINO, José, Curso de Derecho Arbitral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p.
238, 239.
106 KARL-HEINZ, Bockstiegel, Public Policy as a Limit to Arbitration and its

Enforcement, Journal of Dispute Resolution, Paris, 2008, [en linea].
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Las clausulas que integran un acuerdo internacional, bilateral de inversiones o
comercial regional, reflejan la transformacién del papel del Estado de ente publico
a ente privado, reduciendo su entidad soberana al nivel del inversionista, en
condiciones de igualdad, sujetandose a reglamentaciones de caracter privado, en
donde un tercero es quien establece la formay los principios sobre los que se llevara

a cabo el procedimiento, la jurisdiccion y resuelve la controversia.

En otras palabras, en comparacion con la arquitectura internacional de
comercio internacional, las normas sobre inversion extranjera son parciales
y fragmentadas y consisten en una combinacion de derecho internacional
consuetudinario, acuerdos bilaterales, plurilaterales, regionales vy
multilaterales, normas de las instituciones internacionales, textos autorizados
y decisiones judiciales, jurisprudencia nacional y decisiones en arbitrajes
internacionales.%’

En este sentido, se cuestiona la capacidad del Estado soberano para representar y
defender los legitimos intereses de los ciudadanos, como en el caso del arbitraje
inversionista — Estado en el sector energético, que debido su complejidad, esta
inmerso de acuerdos que abarcan aspectos de derecho publico, privado, nacional
e internacional;, comerciales, fiscales, politicos, econdomicos, ambientales,

administrativos, entre otros. Al respecto, Marmolejo sefala:

El estado no actia en su caracter de autoridad, ius imperii, sino como un
particular en una relacién contractual de hidrocarburos, ius gestionis,
ademds, la naturaleza del acto reclamado es de caracter mercantil. En
efecto, las obligaciones que se contraen en el sector energético son de
caracter privado, las cuales al incumplirse se someten ante un panel arbitral
especializado en esta materia, de forma que, dentro del arbitraje se
resuelven las clausulas que se incumplieron en el contrato energético.'%®

<https://www.arbitration-icca.org/icca-international-handbook-commercial-
arbitration>, [consulta: 12 de octubre, 2021].

107 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA'Y EL CARIBE, op. cit., p.
26.

108 MARMOLEJO Miguel, La no Arbitrabilidad de la Rescisién Administrativa en los
Nuevos Contratos de Hidrocarburos, Tirant lo Blanch, Ciudad de México, 2018, p.
135.
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Por lo tanto, los tribunales arbitrales resuelvan las diferencias de acuerdo con
normas consuetudinarias y los principios generales del derecho internacional, en los
gue principalmente los inversionistas hacen valer el criterio de trato justo y
equitativo. Entre los tribunales, se encuentra el Convenio del CIADI; el Mecanismo
complementario del CIADI; Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, la Corte de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional de Paris, la Corte de Arbitraje Internacional
de Londres, el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo y la

Corte Permanente de Arbitraje de la Haya.

4.2.1. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

Después de la Segunda Guerra Mundial, las primeras medidas de los paises
industrializados en materia de inversién extranjera fueron las tomadas en la
Conferencia de Bretton Woods en 1944, de los acuerdos alcanzados se crearon dos
organismos especializados: el BIRF (Banco Internacional de Reconstruccion y
Fomento) y el FMI. El primero, con el objetivo de financiar la reconstruccion de las
economias devastadas por la guerra, y el segundo para reconstruir el sistema

monetario internacional.

Actualmente, el BIRF tiene como principal funciéon proporcionar préstamos,
garantias, productos de gestion de riesgos, y servicios de asesoria a los paises de
ingreso mediano y a los paises de ingreso bajo con capacidad crediticia. Ademas,
en conjunto con otras cuatro organizaciones: Corporacion Financiera Internacional,
CFl, creada en 1956; Asociacion Internacional de Fomento en 1960; Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones en 1988; y el CIADI en 1965, forman parte

de lo que hoy se denomina Grupo del Banco Mundial.

El Convenio de Washington, constitutivo del CIADI, fue el primer tratado multilateral
en considerar un modelo de conciliacion y arbitraje para la solucion de disputas

sobre inversiones internacionales, directamente con el estado receptor, sin la
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necesidad de solicitar la intervencion de los tribunales internacionales o hacer valer
su proteccién diplomética, donde el inversor logra una proteccion autébnoma, ya que
no depende de la voluntad soberana del estado para recibir dicha proteccién y para

establecer el quantum del dafio sufrido.1%°

Es una institucion internacional autbnoma que no concilia, ni arbitra controversias,
sino que otorga un marco institucional y procesal para que los tribunales arbitrales
constituidos en cada caso solucionen una controversia de conformidad con el
Convenio del CIADI, actualmente ratificado por 156 paises, donde los Estados
miembros y sus nacionales obtienen acceso al arreglo de diferencias relativas a
inversiones, asi como a las instalaciones y los servicios especializados del
Secretariado; participan mediante su representacion en el Consejo Administrativo;
pueden proponer personas para las listas de arbitros y de conciliadores; y, realizan
designaciones y notificaciones a efectos del Convenio. En este contexto, Gonzéalez

de Cossio, explica:

El CIADI es una institucion sui generis que tiene un ambito restringido de
jurisdiccidn, aunque las partes del mismo asi lo pacten, no cualquier tipo de
arbitraje podra ser seguido de conformidad con las reglas del mismo. Existen
tres requisitos por satisfacer para que exista jurisdiccion: consentimiento,
requisito ratione personae; y el requisito ratione materiae.'1°

En los articulos 25 y 26 del Convenio del CIADI se establece la forma en que
deberdn satisfacerse los tres requisitos para determinar la jurisdiccion: a)
consentimiento, se requiere del consentimiento expreso de ambas partes de
someterse al Convenio, por lo que una vez otorgado, no puede ser retirado

unilateralmente, sin embargo, establece la posibilidad de que un contratante exija el

109 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, México ante el Centro Internacional para el
Arreglo de Diferencias de Inversion, Ciudad de Meéxico, 2009, [en linea].
<http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/icont/1/tci/tci6.htm#N7>,
[consulta: 18 de octubre, 2021].

110 |Idem.
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agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, como condicién a su
consentimiento al arbitraje; b)requisito ratione personae, se refiere a que las
diferencias deben ser entre un Estado Contratante y el nacional de otro Estado
Contratante; requisito ratione materiae, establece expresamente que deben tratarse

de diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion.

Satisfechos los requisitos anteriores, el procedimiento arbitral se inicia con una
solicitud que realice el Estado contratante o el nacional de un Estado al Secretario
General, a efecto de que notifique a la otra parte, registrada la solicitud se constituye
el Tribunal de Arbitraje, que puede estar integrado por un arbitro Gnico o por un
namero impar de arbitros, tanto el numero como la forma de nombrarlos se realiza

de comun acuerdo entre las partes.

Uno de los aspectos distintivos del Convenio es que establece un término maximo
para que se constituya el Tribunal, 90 dias posteriores a la fecha de envio de la
notificacion o el plazo que las partes acuerde, por lo que transcurrido el plazo el
presidente, a peticion de cualquier parte, puede nombrar el arbitro o los arbitros que
no hayan sido designados, en este supuesto los arbitros si deben pertenecer a la
Lista de CIADI.

Si bien, los laudos se consideran definitivos, no pueden ser objeto de apelacion, ni
de otros recursos, contempla las figuras de aclaracion, revision y anulacién que
pueden hacerse valer por cualquiera de las partes mediante solicitud al Secretario
General CIADI. La aclaracion, es aplicable Unicamente cuando existe una diferencia
acerca del sentido o alcance del laudo; la revision, se funda en el descubrimiento
de algun hecho que hubiera podido influir decisivamente en el laudo, y siempre que,
al tiempo de dictarse el laudo, el Tribunal y por la parte solicitante lo desconocieran
y que el desconocimiento no se deba a su propia negligencia, debiendo ser
presentada dentro de los 90 dias siguientes al dia en que fue descubierto el hecho,

o dentro de los tres afos siguientes a la fecha de dictarse el laudo.
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En el caso de la anulacion, a diferencia de lo establecido por otros instrumentos
como la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de Nueva York, se hace valer ante el propio CIADI y no ante
el Juez nacional competente, y s6lo cuando se configuren los siguientes supuestos:
gue el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente; que el Tribunal se hubiere
extralimitado manifiestamente en sus facultades; corrupcion de algin miembro del
Tribunal; quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; 0 que no se
hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funden, dentro de los 120
dias o los tres afios siguientes a la fecha en que se dictd, para el caso de que el
laudo sea anulado, a peticion de las partes, la diferencia puede ser sometida a un

nuevo Tribunal.

Otra diferencia radica en que todo Estado contratante, no sélo las partes, reconocen
el laudo con el caracter de obligatorio, por lo tanto se puede ejecutar en cualquiera
de sus territorios como si se tratara de una sentencia firme dictada por un Tribunal
nacional, sin necesidad de llevar a cabo el procedimiento de exequatur ante el juez,
limitando su funcién a ejecutarlo conforme a la norma interna y abriendo la
posibilidad a que se ejecute en un territorio distinto, con la finalidad de asegurar su

cumplimiento.

Ahora bien, con la finalidad de que mas paises tuvieran acceso a los servicios de
CIADI, se cre6 el Mecanismo Complementario, que contempla los servicios de
arbitraje, conciliacibn y comprobacion de hechos para diferencias que se
encuentran fuera del @&mbito de aplicacion del Convenio, como lo son: arbitraje o
conciliacién entre un Estado y un nacional extranjero, uno de los cuales no es
un Estado Miembro o un nacional de un Estado miembro del CIADI; arbitraje o
conciliacién de inversiones que no surjan directamente de una inversién entre un
Estado y un nacional extranjero, y donde al menos uno sea un Estado Miembro o
un nacional de un Estado miembro; y procedimientos de comprobacion de hechos
iniciados por cualquier Estado o nacional de cualquier Estado. En este caso los

laudos dictados son Unicamente obligatorios para las partes; su acceso esta sujeto
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a la aprobacién del Secretario General; los laudos arbitrales no estan aislados del

derecho local; la ejecucién del laudo esté regida por la ley del foro.

Derivado de lo anterior, el CIADI se considera como el principal mecanismo utilizado
para la solucidbn de controversias, principalmente para disputas del sector
energético, de acuerdo con el Informe anual 2020 publicado CIADI, se registraron

167 nuevos casos relacionados con la industria energética.!!

Lo anterior, se atribuye a que los proyectos en el sector son a largo plazo, complejos,
requieren de grandes inversiones, tiene una exposicion significativa a eventos
geolodgicos, cambios politicos y regulaciones ambientales, ademas de que
histéricamente las empresas estatales tenian el monopolio tanto en hidrocarburos
como en electricidad, por lo que al abrir la participacion a los privados, su regulacion
constantemente en interaccién entre el sector publico y el privado generando

disputas.t?

Las principales controversias en el sector tienen como base: contratos, entre el
Estado o sus empresas y el inversionista, como son los contratos de E&E, de
generacion de energia, entre otros, en los que se establece una clausula que remite
al arbitraje para el caso de futuras disputas; leyes de inversion nacionales,
estableciendo medidas para incentivar y alentar las inversiones extranjeras, como
son los mecanismos de resolucion de controversias; tratados de inversion

bilaterales o multilaterales, como el Tratado sobre la Carta de la Energia.

111 CIADI, Resoluciéon de disputas energéticas mediante arbitraje, Washington,
2021, [en linea]. <https://www.international-arbitration-attorney.com/es/resolving-
energy-disputes-through-arbitration/#_ftn4>, [consulta: 22 de octubre, 2021].

112 |Idem.
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4.2.2. Tratado sobre la Carta de Energia.

El TCE (Tratado sobre la Carta de Energia) se firmo el 17 de diciembre de 1994, y
entro en vigor el 16 de abril de 1998, nace a partir de la caida del muro de Berlin
para garantizar a los paises occidentales el suministro de recursos fésiles en los
paises independientes que formaban parte de las Republicas Socialistas Soviéticas;
estableciendo un esquema multilateral para la cooperacion, promocién y proteccion

de las inversiones extranjeras en la industria energética.

Actualmente, aplica en 52 paises tanto de Europa Occidental y Europa Oriental; la
Unién Europea: Asia Central y Japon, entre sus principales objetivos se encuentra
el flujo internacional de inversiones y tecnologias en el sector energético,
respetando el principio de soberania nacional sobre los recursos; la transparencia y
la eficiencia en la operacion de los mercados energéticos; vy, la libertad de los

Estados para decidir la forma en que explotan sus recursos.

Las principales criticas radican en que se firmo en los afios 90, en un contexto
energético y ambiental totalmente distinto al actual, por lo que sus disposiciones no
estan alineadas con la transicién energética: carece de medidas que promuevan la
proteccion del medio ambiente y la eficiencia energética; fomenta el uso de energias
fésiles; y, su contenido contraviene las medidas adoptadas en el Acuerdo de Paris

y en nuevos tratados regionales y bilaterales.

En consecuencia, diversos paises han enfrentado controversias fundamentadas en
el TCE, al momento de implementar medidas de transicion energética, tal es el caso
de Holanda en 2019, cuando anunci6 una nueva ley para prohibir la generacion de
energia a partir de carbén en 2030 y lograr los objetivos del Acuerdo de Paris, a lo
gue en 2020 la empresa alemana Uniper insté utilizar el TCE y reclamar hasta 1,000
millones de euros en concepto de indemnizacion por el cierre de una de sus
centrales de carbén; otro ejemplo es el de Francia en 2017, cuando anuncié el

proyecto conocido como la Ley Hulot para prohibir la extraccion de combustibles
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fésiles a partir de 2040 y limitar la renovacién de permisos de explotacion; de igual
forma, la empresa canadiense Vermilion, utilizo el TCE, alegando que las medidas
podrian generar pérdidas econdémicas, con lo que el gobierno cedi6 estableciendo

que los permisos de explotacion se pueden renovar hasta 2040. 113

En 2020 se llevaron a cabo diversas rondas de negociacion para la modernizacion
del TCA, a fin de eliminar la proteccion de las inversiones en combustibles fosiles,
las dos vias que se presentaron para los Estados fueron: salida unilateral, en cuyo
caso subsiste la clausula de permanencia con la que pueden seguir demandando
hasta 20 afios después de haber abandonado el Tratado; y, retirada en bloque por

parte de la UE, lo que anularia la clausula de permanencia.t'4

El TCE, es el que ha dado lugar a mas demandas a estados, con un total de 128
demandas.® Fundamentadas en los principios contenidos en los articulos 10y 13,
gue establecen: el articulo 10, numeral 1, alude al compromiso de las partes de
fomentar y crear condiciones estables, equitativas, favorables y transparentes a las
inversiones que se realicen en su territorio, con un trato justo y equitativo, proteccién
y seguridad plenas, absteniéndose de tomar medidas exorbitantes o
discriminatorias, que perjudiquen la gestion, mantenimiento, uso, disfrute o

liquidacion de las inversiones, ni se les podra conceder un trato menos favorable

113 ARBITRAJE INTERNACIONAL, Tratado de la Carta de la Energia: Estado
actual entre Estados de la UE, 2020, [en linea].
<https://www.international-arbitration-attorney.com/es/energy-charter-treaty-
current-status-between. eustates/>, [consulta: 22 de octubre, 2021].

114 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE,
Reforma del Tratado sobre la Carta de la Energia: por qué la denuncia es una
opcién, Winnipeg, 2021, [en linea]. <https://www.iisd.org/itn/es/2021/06/24/energy-
charter-treaty-reform-why-withdrawal-is-an-option/>, [consulta: 22 de octubre,
2021].

115 [dem.
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gue el exigido por el derecho internacional, debiendo cumplir cada parte con las
obligaciones contraidas; y, el articulo 13 prohibe que los Estados parte adopten
medidas de nacionalizacién, expropiacion o medidas de efecto equivalente, salvo
por un motivo de interés publico, de manera no discriminatoria, con arreglo al debido

proceso legal y mediante el pago de una indemnizacién rapida, adecuaday efectiva.

Por lo que hace a la solucién de controversias, el articulo 26 insta a las partes a que
se resuelvan de forma amigable, en caso de no lograrlo en un plazo de tres meses,
el inversionista afectado puede someter la controversia ante los tribunales
ordinarios o administrativos de la parte implicada; a un procedimiento de solucién
de controversias previamente acordado; o, al arbitraje o conciliacion internacional.
Para el caso de que el inversionista opte por el arbitraje, puede someterse al
Convenio del CIADI; al Mecanismo complementario CIADI; a un Unico arbitro
internacional; al tribunal de arbitraje ad hoc establecidos en el Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI; al procedimiento de arbitraje ante el Instituto de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Estocolmo, o a cualquier otra instancia que las partes

decidan. Entre las controversias mas destacadas se encuentran las siguientes:

a) Vattenfall Il y Alemania.

Derivado del desastre ocurrido en 2011 en la planta nuclear Fukushima de Japon,
Alemania, decidi6 dictar medidas para eliminar la energia nuclear para el 2022, a lo
gue en 2016 el Tribunal Constitucional dictaminé la eliminacién era legal pero las
empresas afectadas, debian ser compensadas, y por segunda ocasion, la empresa
Vattenfall demandé al gobierno aleman y gandé ante el Tribunal Federal en
noviembre de 2020, argumentando que el gobierno no implemento la decision de
2016. Al no tener respuesta, en 2021 inicidé un arbitraje internacional bajo el TCE
ante el CIADI, reclamando 4.7 mil millones de euros por las pérdidas ocasionadas
derivadas de la eliminacion de la energia nuclear, procedimiento que fue suspendido

al llegar a un acuerdo entre las partes, en el que el Alemania acepté compensar a
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Vattenfall con el pago total de 2.8 mil millones de euros, quedando resuelta la

disputa.tt

b) Rockhopper v. Italia.

Rockhopper reclam6 una indemnizacién cercana a los 50 millones de dolares por
los gastos irrecuperables, y entre 200 y 300 millones por las ganancias que podria
haber conseguido.12 , a pesar de que Italia ya habia anunciado dos afios antes que
abandonaba el TCE, la clausula de continuidad contractual permite que los intereses
de los inversores se mantengan vigentes 20 afios después de que un pais salga del

Tratado.

En 2005, Italia concedi6 un permiso de exploracién sobre Ombrina Mare a favor de
la compafiia britanica Mediterranean Oil & Gas, que fue adquirida por Rockhopper
en 2014 por 29 millones de libras, sin embargo, estaba pendiente el procedimiento
de administrativo de concesion, finalmente con las medidas tomadas por el
Parlamento italiano en 2016 que prohiben nuevas actividades de petroleo y gas
cerca de las costas del pais, por sus efectos al medio ambiente, fue negada de
forma definitiva la concesion, con lo que en 2017, Rockhopper presenté demanda
ante CIADI por violaciones al TCE, reclamando indemnizacion, gastos

irrecuperables, y ganancias que podria haber conseguido con el yacimiento.'’

4.2.3. Arbitrajes internacionales Espaiia.

En el marco del Tratado de la Carta de Energia las principales disputas han sido
presentadas contra Espafa por inversionistas de la industria, derivadas de cambios

en la regulacién. Desde 1997 hasta 2007, Espafia promulg6 una serie de medidas

116 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE,
Actualizacion sobre Controversias de Energia Europeas, Winnipeg, 2021, [en lineal].
<https://www.iisd.org/itn/es/2021/06/24/european-energy-disputes-update/>,
[consulta: 28 de octubre, 2021].

117 [dem.
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legislativas, entre las que se encuentran el Real Decreto 661/2007, para incentivar
el desarrollo del sector de energias renovables, dando a los inversionistas un
régimen financiero especial, otorgandoles un bono, un sistema de tarifas fijas, o una

tarifa superior al precio del mercado por la electricidad generada.

Posteriormente, con la crisis financiera de 2008, public6 medidas legislativas
urgentes durante 2012 y 2014, fundamentadas en subsanar el déficit tarifario del
sector eléctrico, estableciendo un impuesto del 7% sobre todos los ingresos
obtenidos por todas las empresas generadoras, asi como diversas modificaciones
fiscales al régimen especial, mediante la publicacion de la Ley 15/2012 y Ley
9/2013, como antecedente para la aprobacion de la Ley 24/2013, afectando a los
inversionistas que habian invertido al amparo de la norma anterior, mucho méas
favorable, teniendo como consecuencia directa recortes en la rentabilidad de los
proyectos y, en algunos casos, el cierre de instalaciones que todavia estaban

pagando los créditos a las entidades financieras. 118

Por lo tanto, las reformas fueron objeto de impugnacion por parte de los
inversionistas en el ambito nacional, argumentando principalmente: la retroactividad
en la aplicacion de las leyes; la violacion a los principios de seguridad juridica y
confianza legitima; transgresion del principio de interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos; y alteracion del principio de rentabilidad razonable. Sin
embargo, al no prosperar las demandas ante los Tribunales nacionales, los
inversionistas extranjeros, apelaron a la via jurisdiccional del arbitraje internacional

en el marco de la Carta de Energia.

118 MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO
DEMOGRAFICO, El Gobierno rebaja los precios energéticos y refuerza la

proteccion de los consumidores, Espaifia, 2022 [en linea).
<https://www.miteco.gob.es/ca/prensa/ultimas-noticias/El-Gobierno-rebaja- los
precios-energ%C3%A9ticos - y - refuerza-la-protecci%C3%B3n -de-los -

consumidores/tcm:34-538752>, [consulta: 8 de septiembre 2022].
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De acuerdo con la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo, se han interpuesto 50 demandas, 23 resueltas, de las cuales 19 a favor
de las demandantes, 83% de los casos a favor del inversionista. A julio de 2018 se
condeno a Esparfa a pagar un total de 357 millones de euros por violaciones al
Tratado de la Carta de Energia, las demandas pendientes de resolucion tienen un

valor aproximado de 7,500 millones de euros por recortes a energias renovables.**®

Entre los casos mas relevantes se encuentran:

a) RWE Innogy GmbH, RWE Innogy Aersa S.A.U. y Espafia.

Entre 2001 y 2011, RWE adquirié acciones en cuatro plantas hidroeléctricas y 16
parques edlicos en Espafa en el marco de el régimen especial, derivado de las
reformas, en diciembre de 2014 presentd una solicitud de arbitraje ante CIADI,
sosteniendo como principal argumento que las medidas promulgadas violaron el
articulo 10, numeral 1 de la Carta de Energia, aludiendo el criterio de trato justo y
equitativo, relativo a las expectativas legitimas, estabilidad regulatoria,

razonabilidad y transparencia.

En su primera objecién, Espafia afirmé que el tribunal carecia de jurisdiccion ratione
personae, debido a la ausencia de inversores protegidos bajo el tratado, toda vez
gue las demandantes no pertenecian al territorio de otro Estado contratante, al ser
Alemania y Espafia miembros de la UE al momento de ratificar el TCE. Sin embargo,
fue desestimada su objecién, basandose en que el articulo 26 del TCE no limita su

consentimiento de arbitraje a inversionistas de paises que no pertenecen ala UE y

119 CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y
DESARROLLO, Informe sobre las Inversiones en el mundo 2020, Ginebra, 2020,
[en linea]. <https://unctad.org/system/files/official-

document/wir2020_overview_es.pdf>, [consulta: 4 de noviembre 2021].
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las partes no pactaron una clausula de desconexion en el TCE, enfatizando el

principio de pacta sunt servanda.

Por lo que hace a las alegaciones de las demandantes, el Tribunal resolvié mediante

laudo enviado el 18 de diciembre de 2020:

a) Expectativas legitimas. Concluy6 que Espafia no realizé ningin compromiso
especifico de mantener el sistema inicial de remuneracion en el régimen
especial, lo que hubiera sido suficiente para crear expectativas legitimas, por lo
que RWE debi6 acreditar que el Estado habia realizado un compromiso
especifico, sobre el que se baso de facto, y cuyo fundamento era razonable,
aunado a que el inversionista tenia conocimiento de que existia la posibilidad

de que se realizaran cambios regulatorios.

No obstante, en una opinion independiente, el arbitro Judd L. Kessler,
designado por los demandantes, determiné que Espafia en efecto violo las
expectativas legitimas, toda vez que asumié un compromiso especifico de
mantener el régimen inicial al conceder incentivos financieros a los inversores
extranjeros en términos especificos, tales como tasas de remuneracion y afos
de vigencia, con lo que el tribunal sobredimension6 errbneamente el derecho a
regular de Espafa y que la controversia no esta vinculada con una limitacién a

las facultades regulatorias del Estado. 12°

120 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE,
Tribunal decide a favor de demandantes en otra controversia sobre energia solar
espafola; Arbitro disidente argumenta que, no obstante, el tribunal sobredimensioné
el “derecho a regular” de Espafa, Winnipeg, 2021, J[en linea].
<https://www.iisd.org/itn/es/2021/06/24/tribunal-rules-in-favour-of-claimants-in-
another-spanish-solar-dispute-dissenting-arbitrator-argues-that-tribunal-
nonetheless-over-emphasized-spains-right-to-regulate/>, [consulta: 4 de

noviembre, 2021].
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b)

d)

Estabilidad. Derivado de los argumentos plasmados por Espafia en los que
afirmé que mantuvo los elementos esenciales de los modelos retributivos
anteriores, que se permitia la adopcion de medidas macroeconémicas
razonables y proporcionadas en virtud de la politica publica, y que las medidas
en disputa no eran de caracter retroactivo, el Tribunal resolvié que la prueba
pertinente para demostrar la violacion era determinar si hubo cierta forma de
cambio absoluto e irrazonable, o subversion, del régimen juridico,
esencialmente si las medidas en disputa tienen un efecto retroactivo
inadmisible, por lo que, considerando que la nueva legislacion mantenia los
elementos clave del régimen inicial, el Tribunal concluy6é que las medidas no

constituian una violacién de estabilidad en general.

Retroactividad. En este punto el Tribunal concluy6 que la solicitud de facto de
Espafia sobre el pago de sumas especificas ya pagadas por 10 plantas
constituia una violacion del estdndar de trato justo y equitativo, porque las
nuevas normas se aplicaron sobre instalaciones que fueron financiadas y

construidas sobre la base de un régimen regulatorio muy distinto.

Transparencia. Fall6 con base en el principio establecido en la jurisprudencia
arbitral de se requiere de una total falta de transparencia para determinar una
violacion del estandar trato justo y equitativo, lo que no sucedié con Espafia
toda vez que habia publicado los textos de los proyectos legislativos, realizo
consultas publicas y modificaciones en respuesta a las medidas en disputa, por

lo que no existio falta de transparencia.

Proporcionalidad. El Tribunal determin6 que Espafia viol6 el estandar de trato
justo y equitativo al actuar de manera desproporcionada, evaluando si las
modificaciones fueron adecuadas para lograr la intencion legislativa, a lo que
concluyo que si fueron exitosas para abordar el déficit tarifario; y si se traslado

una carga financiera excesiva a los inversores, a lo que sostuvo que si respecto
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a algunas plantas en las cuales la tasa interna de retorno estaba muy por debajo

de lo que Esparia habia decidido que era razonable.'?!

En razén de lo anterior, en la cuantificacion se determin6 que Espafia debera pagar
28.08 millones de euros a las dos filiales de la empresa alemana RWE, por las
pérdidas causadas por la violacién del Articulo 10, numeral 1, del TCE. Actualmente,
el Tribunal dicto la suspension de la ejecucion del laudo, derivado de la solicitud de

anulacién presentada por el Estado. 22

No obstante, en marzo de 2022, derivado de la guerra en Ucrania, el Consejo de
Ministros para la Transicion Ecolégica aprobé numerosas medidas en el sector
energético dentro del Plan Nacional, entre las que destacan: la prérroga de la
reduccion fiscal del 60% sobre los impuestos que gravan la electricidad; una
actualizacion extraordinaria de la retribucion regulada de las energias renovables,
a efecto de reducir las facturas eléctricas en $1,800 millones de euros; y, el refuerzo
de la minoracion del gas para reducir los beneficios extraordinarios en el mercado

eléctrico.12

121 CIADI, RWE INNOGY GMBH y RWE INNOGY AERSA S.A.U. y REINO DE
ESPANA, Caso CIADI No. ARB/14/34, Washington, 2020, [en linea]. <
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C4065/DS16032_s
p.pdf>, [consulta: 4 de noviembre, 2021].

122 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE,
Tribunal ad hoc falla a favor de inversor aleman en el sector energético, Winnipeg,
2021, [en linea]. <https://www.iisd.org/itn/es/tag/renewable-energy/>, [consulta: 4
de noviembre, 2021].

122 MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA Y EL RETO
DEMOGRAFICO, El Gobierno rebaja los precios energéticos y refuerza la
proteccion de los consumidores, Espafia, 2022 [en linea).

<https://www.miteco.gob.es/ca/prensa/ultimas-noticias/El-Gobierno-rebaja- los
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En virtud del TCE, a los gobiernos se les ha condenado a pagar aproximadamente
mas de 51,200 millones de USD en concepto de dafios, procedentes de fondos
publicos, y las demandas pendientes tienen un valor colectivo de 35,000 millones
de USD. 1?4

4.3. Méxicoy el T- MEC.

En materia energética, el T-MEC resulta de gran relevancia debido al contexto
actual del sector, donde la politica energética se ha traducido en acciones

controversiales que son de especial atencion para las inversiones extranjeras.

México ha incorporado a su sistema juridico tanto obligaciones, criterios y
estandares de trato a la inversion extranjera, como mecanismos para resolver
conflictos que se deriven de estas obligaciones, mediante la celebracion de diversos
Tratados Internacionales, tal es el caso del Tratado de Libre Comercio entre México,
Estados Unidos y Canada conocido como T-MEC, cuya entrada en vigor fue el 1 de
julio del 2020, en sustitucion al TLCAN, mediante el que 1994 conformaron una

region de libre comercio.

El T-MEC, ademas, contiene el Anexo 14 -D en el que se establece el mecanismo
de solucion se controversias de inversion entre México y EUA, cuando no pueda ser
resuelta mediante consulta y negociacién, se puede someter al arbitraje conforme
dicho Anexo: en caso de que se hayan violado los estdndares de Trato Nacional,

Trato de Nacion Mas Favorecida, expropiacion y compensacion, salvo expropiacion

precios-energ%C3%A9ticos - y - refuerza-la-protecci%C3%B3n -de-los -
consumidores/tcm:34-538752>, [consulta: 8 de septiembre 2022].

124 TRANSNATIONAL INSTITUTE, Un Tratado para gobernarlos a todos,
Amsterdam, 2019, [en linea]. <https://www.tni.org/files/publication-
downloads/un_tratado_para_gobernarlos_a_todos.pdf/>, [consulta: 4 de noviembre
2021].
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indirecta; y, que como consecuencia, haya sufrido pérdidas o dafios. En ese mismo
sentido, reconoce como alternativas para someter la controversia el Convenio del
CIADI; el Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI; el Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI; o cualquier otra institucion arbitral que las partes hayan

acordado.

Asimismo, estipula como condicionante que ninguna reclamacion sera sometida a
arbitraje a menos que: primero se haya iniciado un procedimiento ante un tribunal
judicial o administrativo competente, salvo que lo considere futil; se haya obtenido
una decision final de un tribunal de Ultima instancia; hayan transcurrido 30 meses
desde la fecha en que el procedimiento inicio; y, no hayan transcurrido mas de
cuatro afios desde la fecha en que la demandante tuvo conocimiento por primera

vez, de la presunta violacion.

En este punto, existe una distincidon con las inversiones relativas a los contratos
cubiertos por gobierno, entendidos como los acuerdos por escrito entre una
autoridad nacional y una inversion o inversionista de la otra parte, por los que se
establecen u otorgan derechos a la inversién en un sector cubierto, que engloba:
actividades relativas al petroleo y gas natural, como exploracion, extraccion,
refinacion, transporte, distribucidn o venta; suministro de servicios de generacién de
energia al publico a nombre de la otra parte; suministro de servicios de
telecomunicacién; suministro de servicios de transporte al publico; y, propiedad o
administracién de caminos, vias ferroviarias, puentes o canales, que no sean para

el uso y beneficio exclusivo o predominante del gobierno.

Por lo tanto, la diferencia radica en que para el caso de los contratos cubiertos,
Unicamente se establecen como requisitos para someterse al arbitraje, que hayan
transcurrido seis meses 0 mas desde los eventos que dieron origen a la controversia
y menos de tres afios desde la fecha en la que la reclamante tuvo conocimiento por

primera vez, o debid tener conocimiento de la presunta violacion, con lo que se
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elimina la condicionante de agotar el procedimiento ante los tribunales nacionales,

a efecto de que el inversionista pueda acudir directamente al arbitraje.

De igual forma, sefiala que si un contrato de gobierno cubierto se da por terminado
de manera incompatible con una obligacion conforme al Capitulo 14, la demandante
o la empresa que haya sido previamente parte en el contrato cubierto, se
considerara como si continuara siendo parte por la duracion del contrato, como si

éste no hubiera sido terminado.

En ambos casos se requiere del consentimiento de someterse al arbitraje, requisito
gue se tiene por satisfecho con la presentacion del escrito en apego al Capitulo Il
del Convenio del CIADI y el Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI,
articulo 1l de la Convencién de Nueva York; o, del acuerdo estipulado en el articulo

| de la Convencidén Interamericana.

Por lo que hace a la constitucion del Tribunal, establece como término maximo 75
dias posteriores a la fecha en que una reclamacion se sometié al arbitraje, por lo
que transcurrido este plazo, cualquiera de las partes puede solicitar al Secretario

General, designe a su discrecion, al arbitro o arbitros que no hayan sido designados.

En cuanto a la ejecucion del laudo, estipula que la demandante no podra solicitar
Su ejecucion hasta que: en el caso de un laudo definitivo dictado conforme al
Convenio del CIADI que hayan transcurrido 120 dias y ninguna parte contendiente
haya solicitado la revisidon o la anulacién del laudo; que los procedimientos de
revision o anulacién hayan sido concluidos; y en el caso de un laudo definitivo
conforme al Reglamento del Mecanismo Complementario del CIADI, al Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional), o las reglas elegidas del Anexo 14-D, hayan transcurrido
90 dias desde la fecha en que el laudo fue dictado y ninguna parte contendiente

haya comenzado un procedimiento para revisar, desechar o anular el laudo, o
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recurrir a la ejecucion de un laudo arbitral de conformidad con el Convenio del

CIADI, la Convenciéon de Nueva York o la Convencion Interamericana.

Ahora bien, México ingresé al CIADI en agosto de 2018, por lo que a partir de esta
fecha las controversias se resolveran conforme el Convenio del CIADI y ya no en
apego al Mecanismo complementario, teniendo como principal diferencia la
ejecucion directa del laudo sin el procedimiento execuatur, por lo que en caso de
gue el inversionista no optara por el arbitraje bajo el T-MEC, tanto en materia de
hidrocarburos, como en energia eléctrica, los inversionistas podran acudir

directamente al Convenio del CIADI.

Adicionalmente, para las inversiones existentes, el articulo 3 del Anexo 14-C del T-
MEC contiene la clausula conocida como Legacy investments, que establece que
los inversionistas podran someter una reclamacion a arbitraje de conformidad con
la Seccion B del Capitulo 11 del TLCAN hasta tres afios después de la terminacion
del TLCAN, es decir, hasta el 30 de junio de 2023.

4.4, Panorama actual de México.

En el ambito Nacional, el 1 de octubre de 2021, se publico en la Gaceta
Parlamentaria de la Camara de Diputados, la iniciativa propuesta por el Ejecutivo
para reformar los parrafos quinto del articulo 25, sexto y séptimo del articulo 27 y
cuarto del articulo 28; adicionar un nuevo péarrafo séptimo al articulo 25, un nuevo
parrafo séptimo al articulo 27; dos nuevos parrafos, sexto y séptimo al articulo 28;
y eliminar el actual parrafo octavo del articulo 28 de la CPEUM, motivada en que el
menoscabo de los derechos historicos de la Nacion sobre el patrimonio energético,
desmantelé a la industria eléctrica; el despojo, la desaparicion de las empresas del
Estado y el otorgamiento de beneficios ilimitados al sector privado, provocaron el

debilitamiento del SEN, la seguridad energética y la seguridad nacional.

136



Las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Energia, presentaron
dictamen en el que se propusieron modificaciones a la iniciativa del ejecutivo,
precisando: a) en el articulo 40. Constitucional que toda persona tendra acceso al
uso y suministro de energia eléctrica suficiente y asequible como condicion previa
para el goce de los derechos humanos; b) en el articulo 25 menciona que el Estado
preservard la seguridad y autosuficiencia energéticas de la nacion, y el
abastecimiento continuo de energia eléctrica a toda la poblacion; c) en el articulo 27
constitucional considera al litio y demas minerales como estratégicos para la
Transicion Energética y corresponde exclusivamente a la nacion el area estratégica
de la electricidad, consistente en generar, conducir, transformar, distribuir y
abastecer energia eléctrica; e€) en el articulo 28 indica que CFE, organismo del
Estado con personalidad juridica y patrimonio propio, sera responsable de la
electricidad y del SEN, generara, al menos, el 54 por ciento de la energia eléctrica
gue requiera el pais, por lo que el sector privado participara hasta en el 46 por ciento
de la generacion y el servicio publico de abastecimiento sera prestado
exclusivamente por la CFE; f) CENACE con sus funciones y atribuciones se
reincorpora a la CFE; g) se cancelan los Certificados de Energias Limpias; h) la
participacion en la generacion eléctrica del sector privado se sujetara a la planeacion
y control a cargo de la CFE; y, h) las concesiones no amparan la explotacion y
produccion del litio ni de otros minerales denominados de tierras raras, en los

términos de la legislacion minera. 12

El dictamen fue presentado el 17 de abril de 2021 para votacion ante la Camara de

Diputados, sin embargo, no fue aprobado en virtud de que no se alcanz6 mayoria

125 COMISIONES UNIDAS DE PUNTOS CONSTITUCIONALES Y DE ENERGIA,
Iniciativa con proyecto de Decreto por el que se reforman los articulos 25, 27 y 28
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Energia,
2022, [en linea).
<http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/Dictamenes/65/gp65_alsegundo.htmi>,
[consulta: 5 de septiembre de 2022].
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calificada que requiere el voto de las dos terceras partes de los legisladores, por
tratarse de una reforma constitucional. La aprobacién de esta reforma hubiera tenido
como consecuencia una drastica reconfiguracién del sector energético, con una
afectacion grave a los derechos de empresas privadas, al desaparecer el MEM se
consolidaria el monopolio de la CFE, limitando la participaciéon privada en el sector,
dejando a su arbitrio la planeacion y control del SEN, incluyendo los procesos de
contratacion, pero la principal afectacion seria al derecho de todos los mexicanos a
un ambiente sano, al desplazar las energias renovables e incentivar la utilizacion de
combustibles fosiles, desapareciendo incluso los CEL como instrumentos de

medicion.

También en el ambito nacional, la SCJN dict6 sentencia a la accion de
inconstitucionalidad 64/2021, promovida por Senadores del Congreso de la Union,
contra la reforma a la LIE de marzo de 2021, resolviendo que desestima la accién
de inconstitucionalidad y reconoce la validez de los articulos 3, fraccion Xll, en su
porcién normativa referente a que exclusivamente los Suministradores de Servicios
Bésicos podran celebrar Contratos de Cobertura Eléctrica con Compromiso de
Entrega Fisica, fracciones XIlI Bis y XIV, en su porcidon normativa con compromiso
de entrega fisica; articulo 4, fraccién I, en su porcion normativa cuando sea
técnicamente factible; articulo 12, fraccion |, en su porcidon normativa considerando
los criterios de planeacion del Sistema Eléctrico Nacional establecidos por la
Secretaria; articulo 35, parrafo primero, en su porcién normativa relativa a los
Generadores, Generadores Exentos, Usuarios Finales y/o los solicitantes para la
interconexién de las Centrales Eléctricas y la conexion de los Centros de Carga
podran optar por agruparse; y, 108, fraccion V, en su porcion normativa de mantener
la Seguridad de Despacho, Confiabilidad, Calidad y Continuidad del Sistema
Eléctrico Nacional. 126

126 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Iniciativa con proyecto de

Engrengraccion de Inconstitucionalidad 64/2021, [en lineal].
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Si bien la LIE, resulta aplicable al no declararse su inconstitucionalidad, los criterios
adoptados por la SCJN, serviran como precedente para la resolucion de los juicios
de amparo interpuestos, destacando que las suspensiones provisionales
concedidas por los Juzgados de Distrito que suspenden los efectos de la reforma a
la LIE continuaran vigentes hasta su total resolucion; para las empresas que no
interpusieron un amparo contra la reforma, quedan a salvo su derechos para
interponerlo contra el primer acto de aplicacion de las reformas, de conformidad con

lo establecido por el articulo 107, fraccion |, de la Ley de Amparo.

Asimismo, en apego a lo establecido por el articulo 105, fracciones |y Il, de la
CPEUM, la SCJN so6lo conoce de las controversias constitucionales que deriven de
las normas generales, actos u omisiones, y de las acciones de inconstitucionalidad
gue tengan por objeto plantear la posible contradiccién entre una norma de caracter
general y la Constitucion, por lo tanto, los principios de Trato Nacional, Trato de
Nacion méas Favorecida, Nivel minimo de trato, reconocidos en los tratados
internacionales, no son violaciones directas a la CPEUM y se encuentran fuera de

la competencia de la SCJN.

En el ambito internacional, el 20 de julio de 2022 el gobierno de EUA y el gobierno
de Canada, solicitaron la realizacién de consultas de acuerdo con lo sefialado por
el articulo 31.2. y 31.4 del T-MEC, en relacion con la politica energética actual de
México, en la que se dictaron medidas que benefician a las empresas productivas
del Estado, PEMEX y CFE, e impactan negativamente en las empresas
estadounidenses que operan en el sector energético mexicano, como es la reforma
a los articulos 4, fraccion VI, 26, 101 y 108 de la LIE, la iniciativa de reforma
constitucional y la resoluciéon de la SCJN, medidas que podrian contravenir lo

establecido por los articulos 2.3 y 14.4 del T-MEC relativos al Trato Nacional, en el

<https://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/noticia.asp?id=6845>,
[consulta: 10 de septiembre de 2022].
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gue las naciones se comprometen a brindar un trato no menos favorable que el trato
mas favorable que el gobierno otorgue a cualquier mercancia o inversion similar,
directamente competidora o sustituible, segun el caso, de la Nacién de la cual forma

parte. 127

Las consultas deberan realizarse 30 dias posteriores a la fecha de entrega de la
solicitud, la primera consulta se llevé a cabo el 23 de agosto de 2022, el objetivo es
gue las naciones proporcionen informacion, tratada como confidencial, suficiente
para permitir un analisis completo de las medidas, haciendo su mayor esfuerzo para

llegar a una solucion satisfactoria y que no afecte los intereses alguna parte.

Para el caso de que no se resuelva el conflicto mediante las consultas, cualquier
consultante puede solicitar por escrito una reunion de la Comision, quien podra
recurrir a asesores técnicos o grupo de expertos; recurrir a buenos oficios,
conciliacién, mediacién u otros procedimientos de solucion de controversias; o,
hacer recomendaciones para alcanzar una solucién mutuamente satisfactoria de la
controversia; de igual forma, pueden solicitar el establecimiento de un panel,
integrado por 3 0 5 panelistas elegidos a partir de una lista previamente aprobada
por los tres paises, el panel emitira un reporte inicial en un plazo de 150 y un reporte

final después 30 dias.

Si se llegaran a encontrar violaciones al T-MEC, México tendra que corregirlas y si
no lo hace, se le pueden suspender los beneficios del tratado, como medidas
arancelarias, obstaculos al comercio, a la inversién, equivalentes al dafio causado

por el incumplimiento.

127 OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE, United States
Requests Consultations Under the USMCA Over Mexico's Energy Policies, [en
linea] <https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-
office/pressreleases/2022/july/united-states-requests-consultations-under-usmca-

overmexicos-energy-policies-0>, [consulta: 5 de septiembre de 2022].
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Ahora bien, por un lado se encuentran las consultas iniciadas conforme al Capitulo
31 del T-MEC que se refieren a controversias entre Estado-Estado; y por el otro, las
posibles controversias que deriven del Capitulo 14 del T-MEC, Inversionista-Estado,
por lo que las consultas actuales no impiden o excluyen el derecho de los
inversionistas a también iniciar otras controversias de inversion contra el Estado

Mexicano.

La inversion extranjera en el sector energético en México esta calculada en
aproximadamente $22 mil millones de ddlares, entre los que no sélo se encuentran
empresas canadienses o estadounidenses, sino empresas de otros paises con los
gue México también tiene celebrados tratados como los Acuerdos de Promocion y

Proteccién Reciproca de las Inversiones. 128

Otro tema relevante para México es el cumplimiento de sus compromisos
internacionales en materia de cambio climatico, en donde las politicas
internacionales estan encaminadas hacia la transicion energética, para la
sustitucién de los combustibles fésiles por gases renovables y gases hipocarbdnicos
y la descarbonizacion de los mercados, por ejemplo, la Comision Europea tiene
como propuesta un Reglamento y una Directiva para la creacion de un mercado de
hidrégeno competitivo, donde los Planes Nacionales de Desarrollo incluyan
medidas sobre electricidad, gas e hidrégeno, que faciliten que los gases renovables
y los gases hipocarbdnicos lleguen a las redes de gas existentes; y con el fin de

evitar que Europa se quede anclada en el gas natural fosil y lograr que los gases

128 BLOOMBERG, Mexico Bill Puts $22 Billion in Clean Energy Contracts at Risk,

[en linea]. <https://www.bloomberg.com/news/articles/2021-11-17/mexico-s-amlo-

puts-22-billion-in-energy-contracts-at-risk Mexico Bill Puts $22 Billion in Clean

Energy>, [consulta: 5 de septiembre de 2022].
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limpios tengan mayor impulso, propone que los contratos a largo plazo para el gas

natural fésil no se prorroguen después de 2049. 129

Caso contrario, la politica energética de México esta encaminada a impulsar y
depender de los combustibles fésiles, a pesar de que ni materializacion de la
iniciativa de reforma constitucional, ni la reforma a la LIE, ni las medidas actuales,
garantizan el cumplimiento de los compromisos internacionales, la seguridad y la
independencia energética del pais, toda vez que como se explico en los capitulos
anteriores, aunque una nacion sea completamente independiente energéticamente,
no es garantia que tenga como resultado seguridad energética, debido a que el
sector esta vinculado a diversos factores tanto externos como internos, desastres
naturales, pandemias, guerras, intercambios comerciales, enfrentamientos

militares, que pueden influir en su estabilidad energética.

La independencia energética, no se configura con la simple aseveracion de que un
pais tiene mucho petrdleo, muchos recursos y que solo su pueblo debe explotarlos,
se configura cuando de facto los recursos son accesibles, asequibles, con
infraestructura para su transmision y distribucion dentro de todo el territorio, con
capacidad para almacenamiento, considerando que aunque se incentive el
desarrollo de tecnologia en baterias, si la infraestructura energética es vulnerable a

interrupciones, la energia no se puede suministrar de forma eficaz a todo el pais.

De igual forma, la sostenibilidad en la generacién de energia y la independencia
energética estan estrechamente vinculadas, ya que se deben considerar diversas
fuentes de energia, asi como su acceso actual y futuro, en donde no predominen

los hidrocarburos, recursos no renovables que se agotan y con precios volatiles que

129 COMISION EUROPEA, La Comision propone un nuevo marco de la UE para
descarbonizar los mercados del gas, promover el hidrégeno y reducir las emisiones de
metano, [enlinea]
<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21 6682>, [consulta: 18
de septiembre de 2022].

142



dependen de un mercado mundial, por lo que se requiere que nuestro pais adopte
medidas en las que se promueva la integracién de una matriz diversa y equilibrada
gue contribuya a disminuir la dependencia de combustibles fosiles y que garantice

el derecho de todos los mexicanos a un ambiente sano.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Las politicas publicas nacionales podrian entrar en contradiccion con el
objetivo de seguridad energética, en virtud de que se estan decidiendo desde
centralismo del Poder Ejecutivo, incentivando las energias generadas con carboén e

hidrocarburos.

SEGUNDA. Para garantizar la seguridad energética es vital que el Estado mexicano
encuentre un equilibrio, desde una visidbn multidimensional, que responda a las
necesidades del sector energético de forma integral con politicas soélidas,

congruentes y duraderas, encaminadas a la diversificacion de fuentes de energia.

TERCERA. En materia energética impera un pluralismo juridico y un pluralismo de
sujetos, por lo que las politicas publicas deben brindar certeza a todos los
participantes del sector para mejorar la adaptabilidad, continuidad y funcionamiento

del sistema energético.

CUARTA. La limitacion de las energias renovables no necesariamente garantiza la
confiabilidad del sistema, en virtud de que se deja de lado la dependencia en la
importacion de gas natural; las condiciones de la infraestructura para su transporte;
la falta de almacenamiento para contar con reservas; y las implicaciones severas al

medio ambiente.

QUINTA. Con el estandarte de recuperacion de la soberania energética,
regresamos a la ambigtiedad de pintar un marco normativo que no corresponde a
lo realidad de la industria energética mexicana, con un concepto de soberania
clasica y derecho positivista que ni en el momento mas emblematico de la historia

energética de México resulta aplicable.
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SEXTA. Los contratos en materia energética celebrados entre el Estado y los
particulares siempre han existido, en los que las empresas privadas participan con
en las actividades del sector con inversiones, intercambio de tecnologia, personal,

recursos, lo tnico que cambian son los sujetos.

SEPTIMA. Las condiciones actuales del planeta son diferentes a las de 1938, por lo
gue es imperante que los legisladores mexicanos dejen de recrear marcos
normativos absolutistas, obsoletos y oscuros, aceptando lo que de facto existio,

existe y seqguira existiendo: la inversion privada.

OCTAVA. El sector energético requiere un marco normativo transparente, real,
actual y funcional, que brinde certeza juridica a los contratos en materia energética;
qgue permita la evolucién del sector y la transicion energética; y, que priorice los

derechos humanos, como lo es el derecho a un ambiente sano.

NOVENA. La independencia energética requiere de politicas publicas encaminadas
a integrar una matriz diversa y equilibrada en la generacion de energia,
infraestructura solida, mantenimiento, transmision, distribucién en todo el territorio,
almacenamiento, innovacion, a fin de disminuir la dependencia e importacion de
combustibles fésiles, recursos no renovables y cuyo precio fluctuante impacta a

todos los sectores.

DECIMA. La independencia energética no excluye la participacion de la inversion
privada, la cual no sélo juega un papel fundamental en el desarrollo econémico,
transferencia de tecnologia y generacion de empleos, sino también en el

cumplimiento de compromisos internacionales.

DECIMA PRIMERA. Es menester que México cumpla con los compromisos
contraidos en las regulaciones internas y externas, garantizando los derechos
asociados a los contratos en materia energética, propiciando un entorno econémico,

social y juridico favorable para el desarrollo de las inversiones, que garantice la
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transparencia, rendicion de cuentas, acceso a la informacion, libre competencia,

trato justo y equitativo, proteccion y seguridad plena.

DECIMA SEGUNDA. Dentro del pluralismo juridico que permea al sector energético
existe una conexion inevitable y constante con el derecho humano a un ambiente
sano, por lo que el Estado debe garantizar el principio de progresividad, en donde
el desafio para México consiste en que la regulacion actual no plantee una regresion

ambiental.

DECIMA TERCERA. Los inversionistas pueden apelar a mecanismos de resolucion
de controversias por incumplimiento a los Tratados Internacionales, como el
arbitraje, en los que México corre el riesgo de que se le condene a pagar grandes

indemnizaciones impactando en sus finanzas publicas y en la politica internacional.

DECIMA CUARTA. El Estado mexicano debe lograr un equilibrio entre la politica
energética, la politica econdmica y la politica ambiental para garantizar el derecho
a un ambiente sano, porque el mayor dafio es para al medio ambiente, el cambio
climatico es irreversible, no existe controversia que lo resuelva, ni compensacion

gue lo subsane.
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ANEXO

Reformas Constitucionales*

Articulo

Principales aspectos de lareforma en
2013.

Iniciativa de Reforma Constitucional
1 de octubre de 2021.

25

El sector publico tendr4 a su cargo, de
manera exclusiva, las areas estratégicas
gue se sefialan 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

distribucion de energia eléctrica, asi como

servicio publico de transmisién vy
de la exploracion y extraccién de petréleo y
demas hidrocarburos, la Nacion llevara a
cabo dichas actividades en términos de lo
dispuesto por los parrafos sexto y séptimo
del articulo 27 de esta Constitucién. En las
actividades citadas la ley establecera las
la administracion,

normas relativas a

organizacion, funcionamiento,
procedimientos de contratacion 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.

El sector publico tendra a su cargo, de
manera exclusiva, las areas estratégicas
gue se sefialan en el articulo 28, parrafo
cuarto de la Constitucién, manteniendo
siempre el Gobierno Federal la propiedad y
el control sobre los organismos del Estado y
organismos descentralizados que en su
caso se establezcan.

El Estado preservara la seguridad y
autosuficiencia energéticas de la Nacion, y
el abastecimiento continuo de energia
eléctrica a toda la poblacion, como
condicién indispensable para garantizar la
seguridad nacional y el derecho humano a

la vida digna.

27

TratAndose de minerales radiactivos no se

otorgaran  concesiones.  Corresponde
exclusivamente a la Nacion la planeacion y

el control del sistema eléctrico nacional, asi

Tratdndose de minerales radiactivos, litio y
demas minerales considerados estratégicos

para la transicion energética, no se

otorgardn  concesiones.  Corresponde
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como el servicio publico de transmision y
distribucion de energia eléctrica; en estas
actividades no se otorgaran concesiones,
sin perjuicio de que el Estado pueda celebrar
contratos con particulares en los términos
gue establezcan las leyes, mismas que
determinardn la forma en que los
particulares podran participar en las demas

actividades de la industria eléctrica.

del

hidrocarburos sdélidos, liquidos o gaseosos,

Tratandose petréleo y de los
en el subsuelo, la propiedad de la Nacion es
inalienable e imprescriptible y no se
otorgardn concesiones. Con el propdsito

de obtener ingresos para el Estado que
contribuyan al desarrollo de largo plazo de la
Nacion, ésta llevara a cabo las actividades
de exploracion y extraccidon del petréleo 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

exclusivamente a la Nacion el é&rea
estratégica de la electricidad, consistente en
generar, conducir, transformar, distribuir y
abastecer energia eléctrica. La Nacion
aprovechara los bienes y recursos naturales

que se requieran para dichos fines.

El Estado queda a cargo de la Transicion
Energética y utilizara de manera sustentable
todas las fuentes de energia de las que
dispone la Nacién, con el fin de reducir las
emisiones de gases y componentes de
efecto invernadero para lo que establecera
las politicas cientificas, tecnologicas e
industriales necesarias para esta transicion,
impulsadas por el financiamiento y demanda

nacional como palancas de desarrollo.

del

hidrocarburos soélidos, liquidos o gaseosos,

Tratandose petréleo y de los
en el subsuelo, la propiedad de la Nacidn 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 Nacion, ésta llevara a cabo las actividades
de exploracion y extraccion del petroleo y
demas hidrocarburos mediante
asignaciones a organismos del Estado o a
través de contratos con éstos o0 con
particulares, en los términos de la Ley
Reglamentaria. Para cumplir con el objeto
de dichas asignaciones o contratos los
organismos del Estado podran contratar con
particulares. En los

cualquier caso,

hidrocarburos en el subsuelo son propiedad
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propiedad de la Nacion y asi debera

afirmarse en las asignaciones o contratos

de la Nacién y asi debera afirmarse en las

asignaciones o contratos.

28

No constituirAn monopolios la planeacion y
el control del sistema eléctrico nacional, asi
como el servicio publico de transmision y
distribucion de energia eléctrica, y la
exploracién y extraccion del petréleo y de los
Creacion del FMP,

publico,

demas hidrocarburos.

como fideicomiso para que
administre los ingresos de los petroleros. El
Poder Ejecutivo contara con los 6rganos
reguladores materia energética, CNH vy

CRE.

*Tabla 1. Elaboracién propia, con datos obtenidos del Decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, el 20 de diciembre de 2013 e iniciativa de Reforma Constitucional a
los articulos 25, 27 y 28, presentada por el Ejecutivo Federal a la Camara de Diputados el 1 de
octubre de 2021, no aprobada por falta de mayoria calificada.
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Leyes que se crean a partir de la Reforma constitucional de 2013.**

Ley Publicacién Objeto Reformas a 2022
Ley reglamentaria de los | Decreto publicado el 6 de noviembre
articulos 25, péarrafo | de 2020, se derogan los articulos 90,
cuarto; 27 péarrafo sexto y | parrafo tercero, y 92. Se extingue el
28, péarrafo cuarto de la | Fideicomiso Publico para Promover
CPEUM, regula la | el Desarrollo de Proveedores vy
planeacion y el control del | Contratistas Nacionales de la
SEN, el Servicio Publico de | Industria Energética.
Transmisién y Distribucion | Decreto publicado el 9 de marzo de
de Energia, y se crea el | 2021, se reforman los articulos 3,
MEM. fracciones V, Xll y XIV; 4, fracciones
'y VI; 12, fraccién [; 26; 35, parrafo
primero; 53; 101; 108, fracciones V'y
VI, y 126, fraccion Il; y se adiciona
una fraccion XIl Bis al articulo 3 de la
Ley de la Industria Eléctrica.
Se adiciona la figura del Contrato de
Ley de la 11 de Cobertura Eléctrica con Compromiso
Industria agosto de de Entrega Fisica que
Eléctrica 2014 exclusivamente los suministradores

de servicios basicos podran celebrar

con los generadores.

Se agrega la definicion del Contrato
Legado para el Suministro Basico:
Contrato de Cobertura Eléctrica que
los suministradores de servicios
de

celebrar, con precios basados en los

basicos tendran la opcion
costos y contratos respectivos, que
abarcan la energia eléctrica y
productos asociados de las centrales
eléctricas legadas y las centrales
externas legadas, con compromiso
de entrega fisica. el acceso abierto a

la red nacional de Transmision y las
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Redes Generales de Distribucion en
términos se otorgar4 cuando sea
técnicamente factible.

Ofrecer energia eléctrica, potencia y
servicios conexos al MEM basado en
los costos de produccién unitarios
conforme a las Reglas del Mercado,
garantizando, en primera instancia,
los contratos de cobertura eléctrica
con compromiso de entrega fisica y,
en segundo término, el suministro de
energias limpias, entregando dichos
productos al SEN cuando sea
técnicamente factible, sujeto a las
instrucciones del CENACE. La CRE
otorgara los permisos considerando
los criterios de planeacion del SEN
establecidos por la SENER.

En el uso de Red Nacional de
Transmisién y las Redes Generales
de Distribucién se le dara prioridad
para el despacho de las centrales
eléctricas legadas y las centrales
externas legadas con compromiso
de entrega fisica.

El otorgamiento de los Certificados
de Energias Limpias a centrales
eléctricas no dependera ni de la
propiedad, ni de la fecha de inicio de

operacion comercial.

Ley de
Hidrocarburos

11 de
agosto de
2014

Ley reglamentaria de los
articulos 25, parrafo
cuarto; 27, parrafo séptimo
y 28, parrafo cuarto de la
CPEUM, tiene por objeto el

reconocimiento y

Decreto publicado el 6 de noviembre
de 2020, se derogan los articulos
125, pérrafo tercero, referente a la
estrategia para el fomento de la
inversion directa y 127 referente al

Fideicomiso Publico para Promover
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exploracién superficial, la
exploraciény extraccién de
hidrocarburos; el
tratamiento, refinacion,
enajenacion,
comercializacion,
transporte y
del

petréleo; el procesamiento,

almacenamiento

compresién, licuefaccion,
descompresion y
regasificacion; el
transporte,

almacenamiento,
distribucion,
comercializacion y
expendio al publico de gas
natural; el transporte,

almacenamiento,

distribucion,
comercializaciéon y
expendio al puablico de

petroliferos; y, el transporte
por ducto y
almacenamiento que se
encuentre vinculado a

ductos de petroquimicos.

el Desarrollo de Proveedores vy
Contratistas Nacionales de la

Industria Energética.

Decreto publicado el 4 de mayo de
2021, se reforman los articulos 51;
53, parrafo segundo; 56, fraccion XI,
y 57, y se adicionan una fraccion Il
al articulo 51, una fraccion XiII,
pasando la actual fraccién XIl a ser
fraccion XIll, al articulo 56; el articulo
59 Bis, y un parrafo segundo a la
fraccion Il del articulo 86, de la Ley

de Hidrocarburos.

El otorgamiento de los permisos
estara también sujeto a que el
interesado demuestre que cuenta
con la capacidad de almacenamiento
que determine la SENER conforme a
las

disposiciones juridicas

aplicables.

La SENER o la CRE, segin el
permiso de que se trate, debera
resolver la solicitud de cesion dentro
de un plazo de noventa dias
naturales, contados a partir del dia
siguiente al de la recepcion de la
solicitud. En caso de no emitirse una
resolucién, ésta se entenderd en
sentido negativo.

La SENER y la CRE podran revocar
los permisos expedidos por la
comisién del delito de contrabando
de hidrocarburos, petroliferos y

petroquimicos; reincidir en las
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conductas sefialadas en los incisos
a) y h) de la fraccién Il del articulo 86
y las previstas en el permiso

respectivo.

La autoridad que haya expedido los
permisos podra llevar a cabo la
ocupacion temporal, la intervencién o
la suspension, a fin de garantizar los
intereses de la Nacién y podra
contratar a empresas productivas del
Estado para el manejo y control de
las instalaciones ocupadas,

intervenidas o suspendidas.

La SENER y la CRE podran,
suspender los permisos expedidos
cuando se prevea un peligro
inminente para la  seguridad
nacional, la seguridad energética o

para la economia nacional.

Al haberse logrado una mayor
participacién de agentes econdémicos
que propicien el desarrollo eficiente y
competitivo de los mercados, se deja
sin efectos la facultad otorgada a la
CRE para sujetar a principios de
regulacion asimétrica las ventas de
primera mano, asi como la
comercializaciéon que realicen
personas controladas por PEMEX o
sus organismos subsidiarios.

La enajenacion que realicen PEMEX,
sus empresas productivas

subsidiarias, o una persona moral,
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por cuenta y orden del Estado, sera
considerada como comercializacion

por lo que se deberan observar los
principios de generalidad y no

indebida discriminacion.

Regular el reconocimiento,
la exploracion y la
explotacion de recursos

geotérmicos para el

Sin reformas.

) 11 de aprovechamiento de la
Ley de Energia i .
o agosto de energia térmica del
Geotérmica
2014 subsuelo dentro de los
limites del territorio
nacional, con el fin de
generar energia eléctrica o
destinarla a usos diversos
Crea la Agencia Nacional | Sin reformas.
de Seguridad Industrial y
de Proteccién al Medio
Ley de la .
) Ambiente  del  Sector
Agencia )
i Hidrocarburos, como un
Nacional de i o ]
) organo administrativo
Seguridad 11 de
) desconcentrado de la
Industrial y de agosto de
» SEMARNAT, con
Proteccion al 2014 .
) ) autonomia técnica y de
Medio Ambiente . y
gestion, para la proteccion
del Sector _
) de las personas, el medio
Hidrocarburos )
ambiente y las
instalaciones del sector
hidrocarburos.
Ley reglamentaria del | Sin reformas.
articulo 25, parrafo cuarto
) 11 de de la CPEUM vy del
Ley de Petroleos o o
_ agosto de Transitorio Vigésimo del
Mexicanos
2014 Decreto por el que se

reforma la CPUEM, regula

la organizacion,
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administracion,

funcionamiento, operacion,
control,  evaluacion vy
rendicion de cuentas de la
empresa productiva del
Estado PEMEX, con
personalidad juridica y
patrimonio propios;
autonomia técnica,
operativa y de gestioén; v,
de propiedad exclusiva del

Gobierno Federal.

Ley de Comisién
Federal de
Electricidad

11 de
agosto de
2014

Ley reglamentaria del
articulo 25, pérrafo cuarto,
de la CPUEM vy del
Transitorio Vigésimo del
Decreto por el que se
reforma la CPUEM, tiene
por objeto regular la
organizacion,

administracion,

funcionamiento, operacion,
control,  evaluacion vy
rendicion de cuentas de la
empresa productiva del
Estado CFE, con
personalidad juridica y
patrimonio propios;
autonomia técnica,
operativa y de gestion; v,
de propiedad exclusiva del

Gobierno Federal.

Sin reformas

Ley de Ingresos
sobre

Hidrocarburos

11 de
agosto de
2014

Establece el régimen de
los ingresos que recibira el
Estado derivados de las
actividades de exploracion

y extraccion de

Articulos 39, primer parrafo; 42,
primer péarrafo; 44, primer parrafo; y
56, primer parrafo, y se adicionan un
tercer péarrafo al articulo 45, y un

segundo parrafo al articulo 56,
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hidrocarburos, a través de
las asignaciones y
contratos a que se refieren
el articulo 27,
séptimo, de la CPEUM y la

pérrafo

Ley de Hidrocarburos, asi

como sus
contraprestaciones; las
disposiciones sobre la
administracion y
supervision de los

aspectos financieros de los
contratos; y las
obligaciones en materia de
transparencia y rendicion
de cuentas respecto de los

recursos.

pasando el actual segundo parrafo a
ser tercer parrafo. Se hacen ajustes
en las tasas y plazos con los que
cuentan los asignatarios para
realizar los pagos de derechos por
utiidad compartida, derecho de
extraccion de hidrocarburos, asi

como el pago del impuesto.

Ley del Fondo
Mexicano del
Petréleo para la
Estabilizacion y

el Desarrollo

11 de
agosto de
2014

Establece las normas para
la

constitucién y operacion
del FMP para

administrar,

recibir,
invertir y
distribuir  los  ingresos
derivados de las
asignaciones y los
contratos a que se refiere
el parrafo séptimo del
articulo 27 de la CPEUM,
con excepcion de los
impuestos, en términos de
lo dispuesto en el articulo
28 constitucional y los
transitorios Décimo Cuarto
y Décimo Quinto del

Decreto.

Se reforman los incisos d) y €) de la

fraccion 1l del articulo 16.

Se agregan la investigacion cientifica
y desarrollo tecnolégico en materia
de hidrocarburos y la investigacion
cientifica y desarrollo tecnoldgico en
materia de sustentabilidad

energética.
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Ley reglamentaria del | Sin reformas

Ley de los parrafo octavo del articulo
Organos 11d 28 de la CPEUM, regula la
e

Reguladores organizacion y

] agosto de ] )
Coordinados en 014 funcionamiento de los
Materia organos reguladores, CRE
Energética y CNH y establece sus

competencias.

Lay reglamentaria de los | Sin reformas
parrafos sexto y octavo del
articulo 25 de la CPEUM,
asi como de los transitorios
Décimo Séptimo y Décimo
Octavo del Decreto, regula

el aprovechamiento
Ley de 24 de

Transicion diciembre
Energética de 2015

sustentable de la energia,
asi como las obligaciones
en materia de Energias
Limpias y de reduccién de
emisiones contaminantes
de la Industria Eléctrica,
manteniendo la
competitividad de los

sectores productivo.

**Tabla 2. Elaboracion propia, con datos obtenidos de los Decretos publicados en el Diario Oficial
de la Federacion, el 11 de agosto de 2014 Yy el 24 de diciembre de 2015.
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Leyes que se reforman a partir de la Reforma constitucional de 2013.***

Ley

Publicacién

Articulos

Reformas a 2022

Ley de
Asociaciones

Publico-Privadas

11 de agosto
de 2014

Articulo 10, los esquemas de asociacién
publico-privada son opcionales y podran
utilizarse en relacién con actividades
cuya legislacion especifica prevea la libre
participacion del sector privado, o
mediante, el otorgamiento de permisos,
autorizaciones o concesiones; elimina lo
relativo a la Ley Reglamentaria del
articulo 27 Constitucional en el Ramo del

Petréleo.

Sin reformas

Ley de Inversién

Extranjera

11 de agosto
de 2014

Estan reservadas de manera exclusiva al
Estado la exploracion y extraccion del
petréleo y de los deméas hidrocarburos.
Asi como, la planeacién y control del
sistema eléctrico nacional, asi como el
servicio publico de transmision y
distribucion de energia eléctrica, en
términos de lo dispuesto por los articulos
27, parrafo séptimo y 28, parrafo cuarto

de la CPEUM Yy la Ley reglamentaria.

Sin reformas

Ley Federal de

Derechos

11 de agosto
de 2014

Articulo 223, apartado B, fraccion Il; se
adiciond el articulo 61-F y se derogé el
Capitulo Xl del Titulo Segundo que
comprende los articulos 254 a 261; los
articulos 61-D, 267; y, el sexto parrafo
del articulo 268, los ingresos que se
obtengan por el pago de derechos se

destinaran a la CRE.

Sin reformas.

Ley de
Coordinacion

Fiscal

11 de agosto
de 2014

Articulos 2, parrafo segundo y fracciones
I, VI y IX; 2-A, 40-A,

fracciones |, primer parrafo y Il, tercer

fraccion |I;

parrafo; 40-B, parrafos primero y tercero;
y, se adicionan fraccion Xy tercer parrafo
al articulo 2. Excluye de la recaudacion

federal participable el impuesto sobre la

Sin reformas.
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renta; el impuesto por la actividad de
exploracién y extraccion de
hidrocarburos; asi como, los excedentes,
que deriven de los contratos Yy

asignaciones.

Ley de Aguas
Nacionales

11 de agosto
de 2014

Articulos 18, segundo parrafo y 81; y se
adiciona al articulo 3, la fraccion LXI BIS,
determina que trabajos de exploracion
con fines geotérmicos, requiere permiso
de obra para los pozos exploratorios; v,
la explotacién, usoy aprovechamiento de
aguas del subsuelo, contenidas en
yacimientos geotérmicos hidrotermales,
requiere concesién y autorizaciébn en

materia de impacto ambiental.

Sin reformas

Ley General de

Deuda Publica

11 de agosto
de 2014

Articulo 1, fracciones V y VI; y se
adiciono la fraccion VI, a deuda publica
también estard constituida por las
obligaciones de pasivo, directas o
contingentes derivadas de
financiamientos a cargo de las empresas
productivas del Estado y sus empresas

productivas subsidiarias.

Sin reformas

Ley Orgéanica de
la Administracion

Publica Federal

11 de agosto
de 2014

Articulos 1, parrafo segundo; 2,
fracciones | a lll; 32 Bis, fracciones lll, y
XXXIlI a XXXIV; y 33, fracciones | a lll, V
a IX, XI, Xl a XIX, XXI, XXII, XXV y
XXV; se adicionaron las fracciones XXVI
a XXXI del articulo 33; fraccion XXXII al
articulo 34 y la fraccién XXXII paso a ser
la fraccion XXXIII; y se derogé fraccion
XLI del articulo 32 Bis, se considera a los
O6rganos reguladores como parte de
administracion publica centralizada; la
SEMARNAT no administrar, ni regula el
uso y aprovechamiento de los

hidrocarburos y los minerales

Sin reformas
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radioactivos, sin embargo, le
corresponde establecer los mecanismos
para implementar la coordinacion y
colaboracién con la Agencia Nacional de
Seguridad Industrial y de Proteccion al
Ambiente del Sector Hidrocarburos; y, a
la SENER se le agregan todas las
relativas a

funciones establecer,

conducir 'y coordinar la politica
energética del pais, asi como supervisar
su cumplimiento con prioridad en la

seguridad y diversificacion energéticas.

Ley Federal de
las Entidades

Paraestatales

11 de agosto
de 2014

Se reformo el parrafo tercero y se derogé

el parrafo cuarto del articulo 3,

estableciendo que las empresas

productivas del Estado y sus respectivas
subsidiarias,

empresas  productivas

quedan excluidas de su observancia.

Sin reformas

Ley de
Adquisicion,
Arrendamientos y
Servicios del

Sector Publico

11 de agosto
de 2014

Se reformé el parrafo tercero del articulo
1, estableciendo que las adquisiciones,
arrendamientos y servicios que contraten
las empresas productivas del Estado y
sus empresas productivas subsidiarias

guedan excluidos de su aplicacion.

Sin reformas

Ley de Obras
Puablicas y
Servicios

Relacionados con

las Mismas.

11 de agosto
de 2014

Se reformé el parrafo tercero del articulo
1, sefialando que las obras publicas y
servicios relacionados con las mismas
que contraten las empresas productivas
del Estado y sus empresas productivas
subsidiarias quedan excluidos de su

aplicacién.

Sin reformas
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Articulos 2, fraccién VIII; 5, parrafo | Sin reformas
ultimo; 17, parrafos octavo y décimo; 19,
fracciones |, parrafo segundo, IV, en su
inciso ¢) y sus parrafos segundo y quinto,
y V; 21, fraccion Il, parrafo primero; y, 40,
fraccion I, inciso f); se adicionan los
articulos 2, con las fracciones XXIlI Bis,
XXX Bis, XLVII Bis y LIV Bis; 21 Bis; 35,

con un Ultimo parrafo; 40, fraccion I, con

Ley Federal de
Presupuesto y 11 de agosto
Responsabilidad | de 2014

_ un inciso g); un Titulo Quinto que incluye
Hacendaria

los articulos 87 a 97, y se derogan los
articulos 17, parrafo noveno; 19, fraccion
IV, inciso b); 21, fraccion II, parrafo
tercero, y 41, fraccion I, inciso n),
establecen las disposiciones relativas a

los ingresos petroleros y al FMP.

***Tabla 3. Elaboracién propia, con datos obtenidos del Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, el 11 de agosto de 2014.
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