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Introduccion.

El tema que se desarrolla en las paginas siguientes,es el relativo al suministro
eléctrico como una actividad de caracter prestacional que se otorga al usuario
previa celebracion de un contrato, y hasta qué punto el régimen juridico de dicha
relacion, ofrece una efectiva proteccion de los derechos del usuario, al tiempo que
asegura la continuidad en el tiempo del funcionamiento de una industria cuyo fin
ultimo es precisamente la prestacion de un servicio de interés general de claro

contenido econdémico, para la sociedad en su conjunto.

Dado que el Derecho esta llamado a procurar la regularidad, el orden y la certeza
en la convivencia social, y ante la creciente judicializacion de los conflictos
sociales, es necesario recuperar una vision sistémica de la Ciencia Juridica, que
procure una aplicacion ponderada y proporcional de sus distintos medios de
defensa a partir de una ordenada categorizacion de sus conceptos’. En esta tarea,
la Dogmatica Juridica tiene una responsabilidad fundamental en la construccion de
los enunciados generales que contribuyan al desarrollo de un aparato teérico
l6gico, sistematico y congruente, tarea que resulta mucho mas dificil si se
pretende abordar desde la perspectiva de la jurisprudencia, necesariamente
abocada a la resolucién del caso concreto materia de la litis correspondiente y, por
ello, indefectiblemente tdpica. Sin restar valor a la aportacion jurisprudencial,
mientras no renunciemos a la pretensiéon de racionalidad sistémica del Derecho, la

tépica se encontrara necesariamente vinculada a la Dogmatica y viceversa®.

1“[...] la ciencia del derecho, la dogmatica juridica, cumple un papel sobresaliente, al elaborar
conceptos y clasificaciones que facilitan el trabajo del operador juridico, investido de la funcién de
decidir. Asi considerada, la dogmatica aparece como lo opuesto de la justicia. Mientras ésta
expresa la unidad del sistema, aquélla refleja su complejidad. [...] Por todo esto, el concepto de
complejidad aparece estrechamente vinculado al concepto de derecho.”Carcova, Carlos Maria, La
opacidad del derecho, 22 edicion, Trotta, Madrid 2006, pp. 175-176.

Al respecto, Prieto Sanchis afirma: “[...] la cultura juridica tradicional, digamos que a partir de la
codificacién, acostumbraba a dibujar las figuras del juez y legislador en términos contrapuestos. En
el legislador se veia un sujeto <<libre>> que, merced a una legitimidad politica, expresaba su
voluntad en forma de normas abstractas y generales dotadas de eficacia frente a todos; el juez, en
cambio, se concebia como un sujeto esencialmente vinculado a la ley, cuya actividad, cognoscitiva



Se asume que uno de los retos para los juristas en el contexto actual es abrirse a
ese pensamiento abierto, plural, dinamicoy complementario al que tantas veces ha
hecho referencia en sus obras Rodriguez-Arana3, alejandose de visiones parciales
y dogmaticas de cualquiera de sus ramas o areas de especialidad o a un
reduccionismo procesalista, para recuperar una visidn sistémica que permita
encontrar soluciones que no solo resuelvan controversias concretas, sino que

contribuyan a la regularidad de la vida social y el fortalecimiento institucional.

Una acotacion adicional es la relativa a que sin ser condescendientes con la
arbitrariedad estatal, se asume que el Estado tiene no solo un papel sino una
responsabilidad en la procura y defensa del bien comun o del interés general, de
modo que su actividad no es neutra y que aun actuando con pleno sometimiento a
derecho, en ocasiones se producen afectaciones individuales que deben ser
soportadas o toleradas en beneficio de ese bien comun o interés general, sin

perjuicio del derecho del afectado a ser debidamente resarcido o compensado.

En México, a partir del afio 2013, se esta implementando una reforma del régimen

juridico de la Industria Eléctrica que supone un cambio diametral del modelo

y no volitiva, consistia en dictar decisiones concretas o singulares aplicando estrictamente la ley.
[...] esta imagen resulta hoy dificil de sostener: el legislador dicta leyes singulares y el juez a veces
pronuncia sentencias generales; el legislador, aunque guiado por una voluntad politica, ya no es
tan libre y no puede dejar de conocer y de aplicar la Constituciéon de forma no muy distinta a lo que
debe hacer el juez; este ultimo, ademas, crea nuevo Derecho cuando interpreta las normas, colma
las lagunas o resuelve las antinomias e incluso, en ocasiones, da vida a un auténtico Derecho
judicial que es de general observancia.” Prieto Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del Derecho, 22
edicion, Trotta, Madrid 2007, pp. 221-222.

3“[...] se trata de construir un derecho publico que haga posible el libre desarrollo de los
ciudadanos y, por ello, el pleno ejercicio de los derechos fundamentales por todas las personas.
Aparece asi, en mi opinion, el Estado garantizador y, con él, toda una serie de nuevos conceptos,
categorias e instituciones que nacen de una nueva forma de aproximarse al derecho
administrativo: el pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, que no es sino la
dimensién juridica de los nuevos enfoques reinantes hoy en las ciencias sociales.”, Rodriguez-
Arana, Jaime "Servicio Publico y Derecho Comunitario Europeo", en Revista Catalana de Dret
Pdblic, num. 31, 2005, pp. 377-378.
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sectorial®, que pasa de ser un monopolio estatal a un régimen de separacion de
actividades, abierto a la competencia en la mayoria de ellas, a las que concurren
los particulares y entes de caracter estatal. Este nuevo modelo se encuentra en
proceso de implementacion, de manera que estando vigentes las normas, éstas
no cobran aun plena eficacia practica por lo que apenasempezaran a ser materia
de conocimiento de los 6rganos encargados de la imparticion de justicia, ya sea en
sede administrativa o jurisdiccionaly, en su caso, de la defensa de los Derechos
Humanos. Por tanto, las referencias a la intervencién de estos ultimos en el tema
se refieren frecuentemente al régimen anterior en proceso de desaparicion,
aunque se estima que ofrecen elementos argumentativos dignos de consideracion
por ser eventualmente trasladables al nuevo modelo, lo que hace necesario

ponderar y valorar su pertinencia y exactitud.

Dicho lo anterior, el objeto del presente trabajo es presentar cobmo ha sido
abordado hasta el momento el tema de los derechos de los usuariosen la industria
eléctrica, relacion juridica que es eminentemente contractual y cuales pueden ser
sus posibles vertientes de desarrollo futuras, ponderando si un régimen de
proteccion a partir de los Derechos Humanos resulta eficaz como medio de
proteccion de los derechos contractuales de los usuarios y si con ello contribuye a
preservar la operacion de la Industria Eléctrica en beneficio del universo de
usuarios y, por ende, a la satisfaccion del interés general insito en su operacion

permanente, regular y continua.

*Es importante mencionar que esta reforma es la culminacién de multiples intentos previos. Las
intenciones de introducir reformas a la regulacion del sector energético para ampliar la
participacion privada, datan al menos de la década de los afios 80 del siglo pasado, y fueron
promovidas por gobiernos de distinto signo partidista, pero sin mayoria en el Congreso, lo que
invariablemente derivé en el bloqueo de las propuestas. Las Unicas excepciones estan constituidas
por la reforma de 1992 a la entonces vigente Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica (DOF 23
de diciembre de ese afo), que a partir de la acotacién del concepto de servicio publico de energia
eléctrica, autorizé la participacion de los particulares a titulo de permisionarios en diversas
actividades y la mas reciente reforma en materia de petréleo (DOF 28 de noviembre de 2008), que
reestructur6 a PEMEX y lo faculté para asociarse con particulares a través de nuevos esquemas
contractuales. Sin embargo, ninguna de estas reformas implicé modificacién de la Constitucion en
estas materias.
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Para ello, en el Capitulo | se muestra un atisbo de las particularidades econémicas
de la electricidad que inciden en su funcionamiento como industria y en su
regulacion y, consecuentemente, de las implicaciones que derivan del hecho de
tratarse de una industria que opera en red a partir de una infraestructura fisica que
impone una vinculacidon entre las diferentes actividades que integran su proceso

industrial.

El Capitulo Il presenta la descripcion de la actividad de suministro eléctricoy su
ubicacion en el contexto de una industria cuyas diversas actividades han sido
sometidas a una separacion legal de caracter vertical y horizontal, al tiempo que
se destaca la indefectible vinculacion entre ellas, a fin de identificar a la
contraparte del usuario en la relacion contractual y las responsabilidades a su

cargo.

En el Capitulo Il se hara referencia al caracter contractual del suministro eléctrico,
y se analizara el contenido obligacional de dicho contrato para las partes que
intervienen, identificando en qué medida es el resultado de la autonomia de la
voluntad de ellas o producto de la regulacion estatal y por ello, si puede ser
considerado como un contrato de derecho publico, y la responsabilidad que para

el Estado deriva de ello.

El Capitulo IVabordara el tema siempre complejo de los multiples frentes de
conflicto que surgen entre la Industria Eléctrica y los derechos de los usuarios,
para referirnos brevemente al supuesto Derecho Humano a la Energiay su
planteamiento en diversos instrumentos internacionales, asi como al tratamiento
tedrico que se ha dado a los problemas relacionados con el suministro eléctrico
desde esta perspectiva, y la forma en que ésta ha sido abordada por diversas

instancias en México.
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CAPITULO I

Suministro Eléctrico y Servicio Publico.

En México, hablar del suministro eléctrico como una actividad especifica es una
novedad producto de la Reforma Constitucional en materia de Energia del afio
2013 y su legislacién secundaria emitida en 2014°, asi como de las disposiciones
administrativas de caracter general que han sido y siguen siendo expedidas en

cumplimiento de ellas.

Hasta la aprobacion de dicha reforma constitucional, lo usual era referirse al
servicio publico de energia eléctrica, denominacion que comprendia la totalidad de
las actividades industriales necesarias para proveer el servicio al publico en
general, que integraba el universo de usuarios de este servicio publico.Asi, la
abrogada Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica(LSPEE), establecia que la
prestacion del servicio publico de energia eléctrica comprendia (i) la planeacién
del sistema eléctrico nacional; (i) la generacion, conduccion, transformacion,
distribucion y venta de energia eléctrica y, (iv) la realizacion de todas las obras,
instalaciones y trabajos que requieran la planeacién, ejecucién, operacién y

mantenimiento del sistema eléctrico nacional®.

Como puede apreciarse, no se menciona de forma expresa al suministro como
parte de las actividades que integraban el entonces servicio publico de energia
eléctrica; sin embargo, ello no significa que el concepto fuera desconocido, ya que
el Capitulo V de la propia LSPEE se titulaba “Del Suministro de Energia Eléctrica”
y en él se incluyen al menos dos referencias fundamentales a este concepto.

Primero, se establecia como una obligacion de la Comisién Federal de Electricidad

°La reforma constitucional fue publicada en Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 20 de
diciembre de 2013; las leyes de la Industria Eléctrica (LIE) y de la Comision Federal de Electricidad
(LCFE), se publicaron en el DOF del 11 de agosto de 2014, mientras que sus respectivos
reglamentos lo fueron el 31 de octubre de 2014 en el referido medio.

°Art. 4 LSPEE.
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(CFE), suministrar energia eléctrica a todo aquel que lo solicitara, salvo la
existencia de impedimentos técnicos o razones economicas para hacerlo, y sin
establecer preferencia alguna dentro de cada clasificacion tarifaria’. Segundo, se
denomina al contrato que debera suscribir cada usuario como contrato de

suministro de energia eléctrica®.

Por su parte, el también abrogado Reglamento de la Ley del Servicio Publico de
Energia Eléctrica(RLSPEE), si utilizaba con mayor intensidad el término que nos
ocupa, Y lo hacia al menos con dos acepciones, la primera como la descripcion de
una actividad especifica y la segunda, como una forma de referirse al prestador

del servicio publico.

De esta manera, y empezando por la ultima de las acepciones mencionadas, el
reglamento sefalaba que por suministrador debia entenderse a la CFE®, de
manera que, desde una perspectiva subjetiva, el suministrador era uno solo. Por
otra parte, desde una perspectiva material u objetiva, es decir, como actividad, el
suministro se definia como el conjunto de actos y trabajos necesarios para
proporcionar energia eléctrica'®, definicion tan amplia y vaga que puede abarcar
todas las actividades comprendidas en la prestacion del servicio publico de
energia eléctrica, segun las define el ya mencionado articulo 4 de la LSPEE, o las
comprendidas en el concepto de Operacion, que se definia como el conjunto de
actividades a cargo del suministrador para generar, transmitir, transformar,
distribuir y vender energia eléctrica, asi como las de controlar y proteger el

sistema eléctrico nacional'’.

"Art. 25 LSPEE.

®Arts. 30 y 32 a 34 LSPEE.
°Art. 2, fracc. XXVIII, RLSPEE.
"OArt. 2, fracc. XXIX, RLSPEE.
" Art. 2, fracc. XIX, RLSPEE.
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En todo caso, es claro que el término suministro se utilizaba como un concepto
genérico, que englobaba a multiples actividades, y no como una actividad
especifica distinta y diferenciable de las demas actividades concretas que requeria
la prestacion del servicio publico de energia eléctrica. Es este sentido que el uso

que se le da a partir de la reforma sectorial constituye una novedad.

Esta aparente irrelevancia del concepto de suministro en el régimen anterior se
veia acentuada por el hecho de que en nuestro pais, el servicio publico de energia
eléctricaera una tarea estrictamente estatal al tratarse de una actividad reservada
al Estado, que se prestaba en régimen de monopolio publico por mandato

constitucional.

Recuérdese que hasta la entrada en vigor del “Decreto por el que se reforman y
adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicano, en Materia de Energia”'?, el articulo 25 Constitucional (CPEUM), cuarto
parrafo, establecia:“El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las
areas estratégicas que se sefalan en el Articulo 28, parrafo cuarto de la
Constitucion, manteniendo siempre el Gobierno Federal la propiedad y el control
sobre los organismos que en su caso se establezcan”, mientras que el referido
articulo 28, parrafo cuarto, disponia “No constituiran monopolio las funciones que
el Estado ejerza de manera exclusiva en las siguientes areas estratégicas: [...],
electricidad [...]”. A lo anterior debe agregarse que el texto entonces vigente del
articulo 27 Constitucional, sexto parrafo, expresamente disponia: “...]
Corresponde exclusivamente a la Nacién generar, conducir, transformar, distribuir
y abastecer energia eléctrica que tenga por objeto la prestacion del servicio
publico. En esta materia no se otorgaran concesiones a los particulares y la
Nacion aprovechara los bienes y recursos naturales que se requieran para dichos

fines.”

?DOF 20 de diciembre de 2013.
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Las disposiciones anteriores encontraban concrecion en la LSPEE, que
expresamente sefalaba que correspondia exclusivamente a la Nacion, generar,
conducir, transformar, distribuir y abastecer energia eléctrica que tuviera por
objeto la prestacién del servicio publico en términos de referido articulo 27
Constitucional, reiterando la prohibicion del otorgamiento de concesiones y la
reserva a favor del Estado del aprovechamiento de los bienes y recursos
necesarios para tal fin'®. Por otra parte, establecia de forma expresa la
encomienda a la CFE de la prestacion del servicio publico de energia eléctrica a
cargo de la Nacién, haciéndola responsable de la realizacion de todas las

actividades referidas en el articulo 4 del mismo ordenamiento’.

Es claro entonces que el servicio publico de energia eléctrica era una actividad
exclusiva del Estado, que ejercia a través de la CFE, de forma que el entonces
organismo descentralizado,era el unico suministrador al publico en general,
considerado como usuario de dicho servicio publico'™. Esta circunstancia hacia
irrelevante para el usuario distinguir el suministro de cualquier otra actividad
industrial previa asociada a la cadena de generacion, conduccién y entrega de la
energia eléctrica a sus destinatarios. Simplemente se entendia como una tarea
estatal el responsabilizarse de la provision del servicio publico, precisamente por

el peso e importancia de esta nocion en la conciencia popular.

No es este el espacio para disertar sobre el servicio publico, categoria juridica
fundacional del Derecho Administrativo como nos recuerda Blanquer:“[...] durante

algun tiempo de la historia del Derecho Administrativo, el concepto de servicio

"*Art. 1 LSPEE.

"“Art. 7 LSPEE.

Y Es pertinente aclarar que esta afirmacion es cierta estrictamente para el periodo final del modelo
previo a la Reforma Constitucional en materia de energia de 2013, ya que hasta el 11 de octubre
de 2009, fecha en la cual se publicé en el DOF el “Decreto por el que se extingue el organismo
descentralizado Luz y Fuerza del Centro”, este ultimo organismo, que habia sido creado a partir de
la reforma al articulo Cuarto Transitorio de la LSPEE (DOF 27 de diciembre de 1989) y posterior
Decreto presidencial (DOF 9 de febrero de 1994), prestaba el servicio publico de energia eléctrica
en la zona centro del pais, mientras que la CFE lo hacia en el resto del territorio nacional.
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publico fue el quicio en torno al cual giraba toda esta disciplina, y no solo en su
vertiente académica, sino también y fundamentalmente desde el punto de vista
practico de la determinacion del ambito de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa en relacién a la Jurisdiccion Civil u Ordinaria™®

, Y que, victima de su
propio éxito o de su mal manejo, resulta hoy tan problematica y discutible, de
forma que mientras en algunos lugares se ha optado por sustituirla por nuevos
conceptos, en otros sencillamente se ha abandonado su estudio sistematico, como
lo pareciera mostrar la ausencia de estudios contemporaneos novedosos sobre el
tema en México',sin perjuicio del hecho de que permanece vigente en el Derecho
Positivo que, al tiempo que suprime servicios publicos crea otros a la luz de las

nuevas realidades sociales que reflejan las demandas de la poblacion™®.

Sin embargo, parece claro que pocos conceptos juridicos han sido objeto de una
recepcion tan amplia (como ambigua) en el lenguaje comun, de forma tal que
sigue siendo practica comun de la poblacién reclamar el calificativo de servicios
publicos para cualquier actividad tendiente a la satisfaccion de necesidades
generales y respecto de la cual se espera que el Estado asuma alguna

responsabilidad, en mayor o menor medida (o lisa y llanamente se responsabilice

1 Blanquer, David, Introduccion al Derecho Administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia 1998, p. 95.

" Para ser precisos es menester reconocer que cualquier Manual o Tratado de Derecho
Administrativo en México incluye el tema como un apartado mas en el estudio del Derecho
Administrativo, pero su exposicién se plantea a partir de los elementos tradicionales de esta figura
tal y como se han venido abordando desde el siglo XX, y sin destacar su relevancia como técnica
juridica de intervencién econémica ni mucho menos dar cuenta de las transformaciones que se han
venido dando en otras jurisdicciones, como es el caso del Derecho Comunitario Europeo y el
desarrollo de conceptos como los servicios de interés general (econdmicos y no econémicos); el
servicio universal y las obligaciones de servicio publico, etc. Como excepciones pueden
mencionarse la monografia del profesor Luis José Béjar Rivera, Una aproximacion a la teoria de
los Servicios Publicos,Ubijus y Universidad Panamericana, México 2012, que presenta una revision
contemporanea de dicha categoria juridica; asi como los trabajos del profesor José Roldan Xopa
en su libro Derecho Administrativo, Coleccion Textos Juridicos Universitarios, Oxford University
Press-ITAM, México 2008, y de los juristas Sergio Valls Herndndez y Carlos Matute Gonzalez en
su libro Nuevo Derecho Administrativo, Porraa, México 2003,obrasque dan cuenta de la
transformacion de esta figura y la emergencia de los nuevos conceptos.

"®Tal es el caso de la supresion, precisamente, del servicio publico de energia eléctrica al que
hacemos referencia, y la creacion legislativa de los servicios publicos de trasmision y de
distribuciéon de energia eléctrica, asi como los de telecomunicaciones, radiodifusion e internet,
también mediante reforma constitucional del afio 2013.
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de ella), a veces incluso con independencia de que sea materialmente prestada
por el Estado o de que exista una norma juridica que le imponga alguna
responsabilidad.Este (ab)uso de concepto ha provocado que incluso entre los
juristas se incurra en este uso polisémico del término y se olvide que, al menos
desde el punto de vista de la dogmatica iusadministrativista, el servicio publico es
una manifestacion de la funcién administrativa’® consistente en una técnica de
intervencion juridica en la economia®, y consecuentemente una herramienta mas
del amplio catalogo del que dispone el Estado para incidir en las condiciones de

vida y orden social, como ya sefalabaWaline, citado por Fernandez:

"El servicio publico es el mas enérgico de los procedimientos de
intervencion administrativa, ultima ratio del Estado para asegurar la
satisfaccion de una necesidad colectiva cuando la iniciativa privada,
por una razoén cualquiera, no es suficiente para asegurarla. 21

Es decir, hablamos del transito del modelo de Estado de Bienestar?® o Estado

gestor, entendido como aquel que al amparo de la publicatioconcesionaba a

Y4 a doctrina distingue cuatro modos de la actividad administrativa: 1. Policia; 2. Fomento o
estimulo a la iniciativa particular; 3. Servicio Publico; y 4. Actividad o gestion econémica. Las
diferencias entre estas actividades no son tajantes, pues en diversas ocasiones se sobreponen, se
implican o son reguladas de diversa manera por la legislacién administrativa.” Serra Rojas, Andrés,
Derecho Administrativo. Doctrina, Legislacién y Jurisprudencia, Tomo Segundo, 142 Edicion,
corregida y aumentada, Edit. Porria, México 1988, p. 486.

20vE| servicio publico, mas que una actividad es el régimen juridico de una actividad, es una técnica
de regulacion. El derecho establece el modo de afectacién de una actividad sometiéndola a un
régimen especifico de servicio publico. Lo relevante es el tipo de situaciones o relaciones juridicas
que se derivan de dicha declaracion. El régimen juridico de servicio se crea con una decision que
supone una valoracion de que tal actividad satisface necesidades de interés general. La
consideracion de las necesidades basicas de una poblacion como criterio para establecer tal
régimen obedece a razones prudenciales y de oportunidad, o valoraciones de politica publica que
racionalizan la decision estatal. La ausencia de idoneidad para satisfacer necesidades publicas y
por tanto de la justificacion para someter a un régimen de derecho publico, tiene relevancia para
determinar la correccion de la decisién legislativa en el momento del control constitucional.”,
Roldan Xopa, José, Op. Cit., p. 375.

*'Fernandez Ruiz, Jorge, Servicios Publicos Municipales, INAP-UNAM-IIJ, México 2002, p. 104.
224f| Estado del Bienestar, como sabemos, no es mas que el resultado de una forma de
intervencion del Estado en la vida social que surge tras la crisis de 1929 y que adquiere carta de
naturaleza después de la Il Guerra Mundial. En realidad, lo que ha ocurrido desde entonces, es
que el grado de intervencién ha ido “in crescendo” hasta llegar a alcanzar las dimensiones actuales
[...] Los afios ochenta y noventa del siglo pasado pasarén a la historia de las ideas como las
décadas en la que el todopoderoso Estado del Bienestar, el llamado Estado Providencia, comenzé
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particulares o, en el extremo, tomaba a su cargo la prestacién directa de
determinados servicios publicos, como era el caso del servicio publico de energia
eléctrica, al ahora denominado Estado regulador?®, que asume la tarea de
conduccion, de ordenacion de la actividad de los particulare324, manifestacion de
la actividad administrativa que para algunos autores constituye una nueva funcion

o atribucién, como afirma Camacho:

“La funcién de regulacion, como se ha venido en identificar la
actividad que desarrolla el Estado a partir del cambio del modelo de
desarrollo econémico, es un nuevo modo de intervencion en la
economia y la sociedad. Ciertamente que la intervencion de la
economia no ha sido una tarea desconocida del Estado, y, por el
contrario, orientar los mercados, condicionarlos o interferir en su
funcionamiento ha sido un quehacer que éste ha ejercido a lo largo
del tiempo, fundamentalmente a través de normas generales que
inciden en el ordenamiento de la economia, las formas de actuacion
de la administracion y los derechos y obligaciones de los agentes
economicos. En esta linea, en tanto tarea publica, la regulacion ha

a entrar en crisis. El sector publico quebré como férmula tnica de progreso por todas las partes. La
socialdemocracia mas acrisolada, como el modelo sueco, fracaso y, por el contrario, dio lugar a un
esperanzador movimiento a favor del hombre y de su libertad. La omnipotente presencia del
Estado trajo consigo, paraddjicamente, severas reducciones de prestaciones, lo que, como es
I6gico, no es mas que la constatacion, una vez mas, del fracaso de cualquier sistema que todo lo
fie a los poderes Publicos y que intenta identificar Estado y Sociedad”, Rodriguez-Arana Mufoz,
Jaime, “La crisis del Estado de Bienestar” en Revista Electronica de Derecho Administrativo
Venezolano No. 2, enero- abril 2014, Universidad Monteavila, Caracas Venezuela, pp. 102-113.

% “Un Estado regulador, como se puede intuir, es uno que desempena principalmente actividades
reguladoras: escoge y pondera bienes e intereses para que sean objeto de tutela, identifica y
previene riesgos, y para ello disefia, dota de sanciones, adopta y aplica reglas de conducta
dirigidas a los consocios. Generalmente éstas referiran a ambitos de actividades en los que se
establecen las condiciones de posibilidad y funcionamiento eficiente. El Estado regulador también
se hace responsable de evaluar la eficacia de sus propias medidas, ademas de prevenir los
eventuales efectos indeseables de dichas medidas sobre otras esferas sociales.”Majone,
Giandomenico y la Spina, Antonio, “El Estado regulador”, en Gestion y politica publica, vol. Il, ndm.
2, México, julio-diciembre de 1993, p. 213

24"[...] la interferencia del Estado en orden econémico [...] puede suceder de tres modos; a saber:
a) bien se dara a través de su 'poder de policia’, esto es, mediante leyes y actos administrativos
expedidos para ejecutarlas, como 'agente normativo y regulador de la actividad econémica’ [...]
bien lo hara; b) mediante incentivos a la iniciativa privada [...], estimulandola con favores fiscales, y
c) él mismo, en casos excepcionales, como veremos en breve, actuara empresarialmente en el
sector, mediante personas cree para tal fin." Bandeira de Mello, Celso Antdnio, Curso de Derecho
Administrativo", traduccion del Portugués por Valeria Estefania Labrafa Parra, Porrda-UNAM-IIJ,
México 2006,p. 614. Evidentemente, el ultimo de los modos de interferencia referido por Bandeira
no tiene lugar en el modelo de Estado regulador.
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sido tradicionalmente una labor legislativa. [...] cuando hablamos de
la funcién reguladora de la administracion nos estamos refiriendo a
una nueva forma de actuacion cuya caracteristica exclusiva no es el
gjercicio de la potestad normativa, sino que alude a un modo de
intervencion complejo, que implica un conjunto de potestades
atribuidas previamente por la ley, y que son de diversa naturaleza e
intensidad, como pueden ser las facultades inspectora, sancionadora,
normativa, pero al mismo tiempo incluye la capacidad de concertar o
negociar, resolver controversias, etcétera, que van asociadas a
entidades de las que se exige especialmente su autonomia y
expertise, ya que los procesos regulatorios no son pacificos, Sino
especialmente polémicos y analiticamente exigentes. n25

La cita anterior se considera pertinente porque pone en evidencia dos cuestiones
que se estiman fundamentales. Desde una determinada 6ptica, la regulacion no es
novedad ya que en estricto sentido toda actividad de produccidon de normas
generales, abstractas e impersonales, tanto en sentido formal como material (es
decir, considerando tanto las leyes como los reglamentos), es regulacion en la
medida en que ordena, condiciona, limita o prohibe las actividades de sus
destinatarios (sean sujetos de derecho publico o privado)®, y forma parte de las
atribuciones tradicionales de la Administracién Publica como parte de la actividad

de policia administrativa®’, que es la primigenia manifestacion de esta funcion, en

#Camacho Cepeda, Gladys "La actividad administrativa de regulaciéon”, en Pantoja Bauza,
Rolando (Coord.), Derecho Administrativo Chileno, Porrda-UNAM-IIJ, México 2007, pp. 480-481.
%Sobre el particular, resulta de interés lo expresado por del Guayo en la parte inicial de su libro
sobre el tema: “Un libro sobre la regulacion es tanto como un libro sobre la accién administrativa en
la sociedad, pero expresada con una palabra importada de los Estados Unidos y demas paises
anglosajones. La regulaciéon es casi inabarcable, como lo son las manifestaciones de la
intervencion de la Administracion Publica en la vida social [...] Importada del mundo anglosajon, la
idea de regulacion econémica constituye una alternativa a la idea de intervencién administrativa,
porque descansa en presupuestos filoséficos distintos. Tanto la intervencion administrativa de la
Europa continental, como la regulacién anglosajona conllevan una intromision de los poderes
publicos en la vida econémica. La diferencia esta en el punto de partida. La regulacién presupone
la primacia de los mercados, y esta dirigida a corregir sus fallos, mientras que la intervencién
administrativa implica que el Estado dirige los procesos econdémicos, pero trata de dejar un espacio
de libertad a los individuos. En la practica, ambos sistemas pueden conducir a resultados
parecidos, pero estan cimentados en un ethos diferente. Ese ethos impregna las decisiones
publicas y el comportamiento de los agentes econémicos.” del Guayo Castiella, ifiigo, Regulacién,
Marcial Pons, Madrid 2017, p. 11.

27“[...] la regulacién constituye una funcién o actividad englobada en el poder de policia
[...]'Cassagne, Juan Carlos, "Evolucién de los principios aplicables a los servicios publicos y
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el marco del Estado de Derecho y el Estado Liberal Clasico, como recuerda

Blanquer:

“En su origen historico la idea de policia se asocia a la cosa publica;
ese término hace alusion a la polis, a lo que atafie a la ciudad y la
ciudadania; el primer significado de la voz policia alude a la
satisfaccion de los intereses publicos. Con el tiempo la expresion
perdié su significado originario y a través de un proceso histérico en
el que no es posible detenerse en este momento termind
identificandose con el mantenimiento del orden y seguridad
publicos.”®

Pues ahora, en el contexto del Estado regulador, la atribucion de policia o
actividad administrativa de limitacion, adquiere nuevamente una posicion central
en el contexto de la funcidon administrativa, a través de la regulacion de actividades

privadas, en virtud del resurgimiento de las ideas liberales:

“El retorno a las concepciones liberales recupera el papel de la
actividad de policia de los poderes publicos como garantes del orden
contra las alteraciones de las acciones individuales que atenten
contra la tranquilidad, la seguridad y la salubridad. El incremento de la
actividad de policia, que durante el siglo XX fue inherente al
intervencionismo administrativo del Estado Social de Derecho, habia
ampliado su ambito a sectores distintos de los propios de la «policia
de seguridad» u orden publico externo, como las relaciones laborales,
la industria, el comercio, el suelo, la vivienda, la sanidad, etcétera. La
liberalizacion de las actividades —fundamentalmente las de orden
econdomico o con efectos inmediatos en la economia- propicia la
desregulacion y la supresion de intervenciones y controles estatales
que supongan trabas al ejercicio de la libertad y a la actividad del
mercado.”.

Sin embargo, si se considera que se trata de una regulacion econdmica, la

cuestion es distinta, ya que se trata de una manifestacion de la actividad

problemas actuales tras los procesos de privatizaciéon", Revista de Administracién Publica, Nam.
154, enero-abril 2001, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 452.

% Blanquer, David, Op. Cit., p. 93.

2 Alli Aranguren, Juan-Cruz, Derecho Administrativo y Globalizacion”, Thomson Aranzadi, Civitas
Ediciones, Madrid, Espafa, 2004, p. 198.
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administrativa novedosa en la medida en que ordena, condiciona, limita o prohibe
las forma en que se realizan diversas actividades de sectores especificos de la
actividad econdmica que, si bien no son considerados de titularidad estatal, se
reconoce la existencia de un interés publico en su ordenado desarrollo y
operacion, condiciones que no pueden ser aseguradas a través de los mecanismo
de competencia propios de los mercados abiertos. Asi, la regulacion economica es
un sustituto de la competencia3°. Otra caracteristica novedosa es que se
desarrolla fundamentalmente en sede administrativa y no en el ambito de Poder
Legislativo, sino a través de entes especializados y no constituye el ejercicio de la

facultad reglamentaria propia y exclusiva del Ejecutivo Federal.

Es importante sefialar que no se trata de un modelo de Estado meramente teorico,
sino de uno cuya realidad y vigencia en México se sustenta tanto en la legislacion
como en la jurisprudencia, como manifestaciones practicas de su existencia. Asi,
el 28 de octubre de 2011 se publicoé en el DOF el “Acuerdo G/40/2011 por el que
se reforma el articulo 23 y se deroga el articulo 23 Bis del Reglamento Interior del

Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa™’

, por el que se cred una Sala
Especializada en materia Ambiental y de Regulacion, para lo cual se reformd el
articulo 23, fracc. Ill, numeral 1, para crear dicha Sala. Los 6rganos reguladores
cuyos actos y resoluciones se someterian a la jurisdiccion de esta nueva Sala son:
a) Comision Federal de Competencia (CFC), hoy Comision Federal de

Competencia Econdmica (COFECE); b) Comisién Federal de Telecomunicaciones

30“[...] cuando el mercado no garantiza la asignacion eficiente de los recursos, es preciso

establecer una «réplica del mercado» por decisiones de la autoridad legal o del poder econémico
para que por medio de incentivos, del ejercicio de su potestad sancionadora, de concesiones o de
la presencia activa en el mercado, supere las externalidades y restaure el equilibrio eficiente del
mercado. [...] Desde este modo de valorar el Derecho, las limitaciones a los derechos por causa de
interés publico se consideran modos de superar las externalidades cuyos costes de transaccién
privados serian muy gravosos y dificiles por el gran numero de afectados.”, Alli Aranguren, Juan-
Cruz, Op. Cit., pp. 298-299.

" Este Reglamento sera, muy seguramente, objeto de una proxima reforma. Como ya se ha
mencionado en el apartado correspondiente, la denominacién del Tribunal ha cambiado, y hoy es
el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, para el cual se ha emitido una nueva Ley Organica
del mismo (DOF 18 de julio de 2016), como parte de la reciente reforma que cred el Sistema
Nacional Anticorrupcion.
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(COFETEL), hoy Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT); c) Comision
Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (COFEPRIS); d) Comision
Nacional Bancaria y de Valores (CNBV); e) Comision Nacional de Acuacultura y
Pesca (CONAPESCA); f) Comisién Nacional de Facilitacion del Transporte Aéreo
Internacional (CNFTAI); g) Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH); h)
Comision Nacional de Seguridad Nuclear y Salvaguardias (CNSNS); i) Comision
Nacional de Seguros y Fianzas (CNSF); j) Comision Nacional del Sistema de
Ahorro para el Retiro (CONSAR); k) Comision Nacional para la Protecciéon y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF); |) Comision
Reguladora de Energia (CRE), y m) Servicio Nacional de Sanidad, Inocuidad y
Calidad Agroalimentaria (SENASICA).

Esta pluralidad de o6rganos (con diversa naturaleza juridica y la amplitud de
materias reguladas), ponen en evidencia la relevancia que este modelo de Estado
ha adquirido y su efectiva existencia en México, circunstancia que se ve ya
reflejada en diversas resoluciones del Poder Judicial de la Federacion, que ha
realizado importantes aportaciones para la interpretacion del capitulo econémico
de la Constitucion y la consecuente caracterizacién del nuevo modelo en el

contexto del ordenamiento juridico nacional.

En este sentido destaca la tesis de jurisprudencia emitida por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), que de forma expresa reconoce
que el modelo constitucional adopta en el articulo 28 Constitucional la concepcién
de Estado regulador, entendido como un modelo de disefo estatal insertado para
atender necesidades especificas a través de la creacibn de agencias
independientes, encargadas de la regulacion de cuestiones especializadas sobre
la base de racionalidades técnicas, y dotadas de competencias cuasi legislativas,
cuasi jurisdiccionales y cuasi ejecutivas suficientes para regular sectores
especializados de interés nacional, sefalando ademas que este disefio descansa

en la premisa de que esos érganos, por su autonomia y aptitud técnica, son aptos
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para producir normas en contextos de dialogos técnicos no facilmente abordables
en el proceso legislativo, capaces ademas de darles seguimiento para adaptarlas
en el corto plazo de ser necesario, siendo estas normas indispensables para lograr
que ciertos mercados y sectores alcancen resultados optimos irrealizables bajo la

ley de la oferta y la demanda®.

Es necesario apuntar que esta jurisprudencia esta relacionada con la reforma
constitucional en materia de telecomunicaciones del afio de 2013 (DOF del 11 de
junio de 2013), y se refiere al 6rgano regulador en la materia creado al efecto, el
IFT, y al regulador en materia de competencia economica, la COFECE, a los cual
la reforma de mérito les confiere la naturaleza de 6rganos constitucionales

autébnomos, por lo que no se adscriben a ninguno de los tres Poderes, y no son

$24eSTADO REGULADOR. EL MODELO CONSTITUCIONAL LO ADOPTA AL CREAR A
ORGANOS AUTONOMOS EN EL ARTICULO 28 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. De la exposicion de las razones del Constituyente Permanente
en relacion con la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de
junio de 2013, se observa que el modelo constitucional adopta en su articulo 28 la concepcion del
Estado Regulador, entendido como el modelo de disefio estatal insertado para atender
necesidades muy especificas de la sociedad postindustrial (suscitadas por el funcionamiento de
mercados complejos), mediante la creacion de ciertas agencias independientes -de los 6rganos
politicos y de los entes regulados- para depositar en éstas la regulaciéon de ciertas cuestiones
especializadas sobre la base de disciplinas o racionalidades técnicas. Este modelo de Estado
Regulador, por regla general, exige la convivencia de dos fines: la existencia eficiente de
mercados, al mismo tiempo que la consecucién de condiciones equitativas que permitan el disfrute
mas amplio de todo el catalogo de derechos humanos con jerarquia constitucional. Ahora, la idea
basica del Estado Regulador, busca preservar el principio de division de poderes y la clausula
democratica e innovar en la ingenieria constitucional para insertar en oOrganos autonomos
competencias cuasi legislativas, cuasi jurisdiccionales y cuasi ejecutivas suficientes para regular
ciertos sectores especializados de interés nacional; de ahi que a estos 6rganos se les otorguen
funciones regulatorias diferenciadas de las legislativas, propias del Congreso de la Unién, y de las
reglamentarias, concedidas al Ejecutivo a través del articulo 89, fraccion I, constitucional. Este
disefio descansa en la premisa de que esos 6rganos, por su autonomia y aptitud técnica, son aptos
para producir normas en contextos de dialogos técnicos, de dificil acceso para el proceso
legislativo, a las que puede dar seguimiento a corto plazo para adaptarlas cuando asi se requiera,
las cuales constituyen reglas indispensables para lograr que ciertos mercados y sectores alcancen
resultados 6ptimos irrealizables bajo la ley de la oferta y la demanda. Pues bien, al introducirse el
modelo de Estado Regulador en la Constitucion, se apuntala un nuevo parametro de control para
evaluar la validez de los actos y normas de los 6rganos constitucionales autbnomos, quienes
tienen el encargo institucional de regular técnicamente ciertos mercados o sectores de manera
independiente tinicamente por referencia a racionalidades técnicas especializadas, al gozar de una
némina propia de facultades regulatorias, cuyo fundamento ya no se encuentra en la ley ni se
condiciona a lo que dispongan los Poderes clasicos.” Tesis: P./J. 46/2015, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 26, Tomo |, Enero de 2016, p. 339.
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parte de la Administraciéon Publica®®. Sobre el particular se debe advertir que esta
caracteristica no es compartida por la totalidad de los dérganos reguladores
existentes, que adoptan diversas tipologias organizativas (érganos
desconcentrados, organismos descentralizados y mas recientemente, organos
reguladores coordinados en materia energética), aunque ello no se considera
Obice para apreciar la caracterizacion que del modelo de Estado Regulador

contiene la jurisprudencia de mérito.

En el caso particular de sector energético, la implementacion del nuevo modelo se
ubica en un estadio de evolucidn menor que su similar de telecomunicaciones, por
lo que apenas empieza a ser materia de resoluciones jurisdiccionales, sin
embargo en tesis aislada del Segundo Tribunal Colegiado en materia
Administrativa del Cuarto Circuito, ya se apunta que la Ley de los Organos
Reguladores Coordinados en Materia Energética (LORCME), se ubica dentro del
marco del Estado regulador, donde la legislacién orientada a la regulacion de los
mercados adquiere caracteristicas sui géneris y el principio de legalidad no exige

un grado de satisfaccién absoluto del diverso de reserva de ley®.

3 Segun Bonifaz, “...] los 6rganos autbnomos son independientes de las estructuras orgénicas de
los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, ejercen funciones de poder en una esfera
independencia y autonomia que, si bien los sujeta a revisiéon, no quedan subordinados a ninguno
de los primeros.”Bonifaz Alfonzo, Leticia, La divisién de poderes en México. Entre la politica y el
derecho, FCE, Politica y Derecho Serie Constitucion 1917, México 2017, p. 178.

¥ “RESOLUCION RES/998/2015, POR LA QUE LA COMISION REGULADORA DE ENERGIA
EXPIDE LA METODOLOGIA PARA LA DETERMINACION DE LOS PRECIOS MAXIMOS DE GAS
NATURAL OBJETO DE VENTA DE PRIMERA MANO. ES IMPROCEDENTE CONCEDER LA
SUSPENSION EN EL AMPARO INDIRECTO CONTRA SUS EFECTOS. El articulo 27 de la Ley de
los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética establece la procedencia del amparo
contra normas generales, actos u omisiones de las Comisiones Nacional de Hidrocarburos y
Reguladora de Energia, pero dispone que aquéllos no seran objeto de suspension. En
cumplimiento a esta disposicion legislativa, debe considerarse que la suspension pedida en el
amparo indirecto contra los efectos de la resolucion RES/998/2015, por la que la Comision
Reguladora de Energia expide la metodologia para la determinacion de los precios maximos de
gas natural objeto de venta de primera mano, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 15
de febrero de 2016, es improcedente, pues si bien es cierto que el articulo 107, fracciéon X, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé la suspension de los actos
reclamados en el juicio de amparo conforme a las condiciones que determine su ley reglamentaria,
también lo es que no existe restriccion constitucional que impida regular ese aspecto en el
ordenamiento inicialmente citado, que ademas es reglamentario de otro precepto constitucional,
como lo es el 28, octavo pérrafo. Lo anterior es asi, porque la Ley de los Organos Reguladores
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En todo caso, para efectos del presente estudio, lo que interesa destacar es la
existencia factico-normativa y no meramente tedrica del modelo de Estado
Regulador y sefialar que, frente a éste, la sociedad civil parece encontrarse ajena
y aun en espera de respuestas (incluso prestaciones), por parte de un Estado
cuyo marco juridico no le impone ya la obligacion de responder a dichas
demandas. Es por ello que, como una rectificacion o complemento de este modelo

de Estado ha comenzado a desarrollarse una nueva nocion, la de Estado Garante:

“La principal funcion a desarrollar entonces por el Estado y su aparato
administrativo que se repliega, dejando a la sociedad y al sector
privado el protagonismo gestor en muchos frentes de la accion
publica, parece que habria de ser una funcion de garantia,
asegurando, garantizando que en esa gestion y actuacion del sector
privado se atienden los intereses generales comprometidos y se
alcanzan los objetivos y requerimientos que marcan la Constitucion y
las leyes. Esta nueva posicion, este importante cometido, confiere al
Estado una sefia de identidad que lo redefine y caracteriza como
Estado garante, tal como se conoce ya en Europa.”™

Sin embargo, el mismo autor advierte que no se espera o pretende que la funcién
de garantia produzca una mutacion profunda en el Estado y la Administracion de

la surja una nueva identidad como Estado garante y Administracion garante, sino

Coordinados en Materia Energética se ubica dentro del marco del Estado regulador, donde la
legislacion orientada a la regulacion de los mercados adquiere caracteristicas sui géneris y el
principio de legalidad no exige un grado de satisfaccion absoluto del diverso de reserva de ley, que
impida en dicho sector disponer la improcedencia de la suspension del acto reclamado, sélo
porque la norma esté prevista en una ley distinta de la de amparo, o deba entenderse prevalente lo
dispuesto por la fraccién X del articulo 107 frente al contenido del 28, ambos constitucionales, este
ultimo de donde emana toda la regulacién del sector energético, integrada por una pluralidad de
instrumentos normativos, como leyes, reglamentos, normas oficiales mexicanas u otros de
naturaleza administrativa, que son requeridos para la regulacién técnica especializada y flexible,
tendiente a la realizacién de los fines propuestos por el Poder Reformador de la Constituciéon en
materia energética. No se opone a esta conclusion el hecho de que en la demanda de amparo se
seriale entre los actos reclamados el propio articulo 27 mencionado, dado que su impugnacion no
puede constituir a favor del quejoso un derecho a obtener la suspensién del acto reclamado, pues
por disposicién legal no lo tiene incorporado a su esfera juridica.” Tesis: IV.20.A.124 A (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 31, Junio de 2016, Tomo IV,
. 2970.

E5Esteve Pardo, José, “La Administracion Garante. Una aproximacion” en Revista de
Administraciéon Publica num. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), p. 11.
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que la realidad sea mucho mas limitada y se traduzca precisamente en una nueva
funcion publica®. Sin perjuicio de la acotacién anterior, la referencia a este nuevo
Estado Garante es fundamental para el objeto de este trabajo, que precisamente
plantea la necesidad de una garantia estatal de la debida prestacién del suministro
eléctrico, especialmente ahora que el Estado ha abandonado el régimen de

servicio publico para esta actividad, al menos de cara al usuario.

Lo anterior se agrava si se considera que en la conceptualizacidn de los servicios
publicos y su traduccion legislativa en México, no hay una distincion entre
actividades de servicio publico en estricto sentido (service public administratif),
considerando como tal la actividad administrativa que tiene por finalidad satisfacer
necesidades individuales de importancia colectiva, entendiendo por necesidad
colectiva una suma apreciable de concordantes necesidades individuales que se
satisfacen mediante prestaciones materiales en especie, periodicas vy
sistematicas®’, o tal vez con mayor precision como” [...] toda actividad técnica
destinada a satisfacer una necesidad de caracter general, cuyo cumplimiento
uniforme y continuo deba ser permanentemente asegurado, reglado y controlado
por los gobernantes, con sujecion a un mutable régimen juridico exorbitante del
derecho privado, ya por medio de la Administracion Publica, bien mediante
particulares facultados para ello por autoridad competente, en beneficio
indiscriminado de toda persona™®, frente a otras actividades de caracter
eminentemente asistencial, definidas por Soracecomo aquellas que requieren
preponderantemente de prestaciones adaptadas a especificas necesidades de las
personas>®, o de caracter econdmico industrial (service public industriel et

comerciel), entendiendo por éstas las que estan dirigidos a satisfacer exigencias

Cfr. Esteve Pardo, Op. Cit., p. 23.

% Cfr. Sarmiento Garcia, Jorge H., "Nocién y elementos del servicio publico" en Gonzalez de
Aguirre Martha (Coord.), Los servicios publicos. Régimen juridico actual, Instituto de Estudios de
Derecho Administrativo (IEDA), Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1994, pp. 16-17.

%8 Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo (Servicios Publicos), Porrua-11J-UNAM, Serie G:
Estudios Doctrinales, Num. 178, México 1995, p. 165.

% Cfr. Sorace, Doménico, Estado y Servicios Publicos. La perspectiva europea, Palestra Editores,
S.A.C., Lima Peru 2006, pag. 19.
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de los usuarios, bajo el perfil cualitativo, suficientemente homogéneas y que, por
tanto, pueden estar constituidos por prestaciones sustancialmente estandarizadas
y por tanto susceptibles de produccion con técnicas industriales*®,como si se hace

en Francia en donde se originan estas categorias.

Por otra parte, y a pesar de que reformas como las que hemos referido en materia
de telecomunicaciones y de electricidad han tratado de incorporar(de forma poco
afortunada) la terminologia del Derecho Comunitario Europeo que busca sustituir
la nocién de servicio publico, la realidad es que nuestro marco juridico no refleja la

distincion fundamental en Europa, entre servicios econémicos de interés general®’

y servicios de interés general*.

La ausencia de esta diferenciacion conceptual o terminoldgica, y la subsuncién de
todas ellas en el imaginario popular en la unica categoria general de servicios
publicos, dificulta a los destinatarios de las prestaciones diferenciar entre aquellas
que pueden ser financiadas con cargo a impuestos generales de aquellas otras
que son susceptibles de ser pagadas directamente por cada beneficiario en
proporcion o medida del provecho que recibe o la cuantia del consumo que

efectivamente realiza, como sucede con los servicios publicos uti singuli**.

%0 Cfr. Sorace, Doménico Loc. Cit.
1“[...] en la practica comunitaria, se suele designar con este término aquellos servicios de
naturaleza econémica a los que los Estados miembros o la Comunidad imponen obligaciones
especificas de servicio publico en virtud de un criterio de interés general. Por consiguiente, entran
dentro de este concepto ciertos servicios prestados por las grandes industrias de redes, como el
transporte, los servicios postales, la energia y las comunicaciones. Sin embargo, esta expresion
abarca igualmente otras actividades econdmicas sometidas también a obligaciones de servicio
publico.” Cfr. Anexo 1 Definicion de Términos, del Libro Blanco sobre los servicios de interés
general (su texto puede ser consultado en
http://economia.gencat.cat/web/.content/documents/arxius/llibreblancsobreelsserveisd_interesgene
ralcom2004374final_de12demaigde2004.pdf).

“2iMas amplio que este ultimo [en referencia al términos servicios econémicos de interés general],
abarca los servicios, sometidos o no a la disciplina de mercado, que las autoridades publicas
consideran de interés general y estan sometidos a obligaciones especificas de servicio publico.”
Cfr. Anexo 1 Definicion de Términos, del Libro Blanco sobre los servicios de interés general.

43 "[...] son aquellos en que la utilidad que el mismo reporta es concreta o particular, ya que
beneficia individualmente a sujetos determinados o determinables [...]" Delgadillo Gutiérrez, Luis
Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho Administrativo. Primer Curso, 3a.
Edicién actualizada, Porria, México 1998, p. 363.
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CAPITULO II.

Electricidad y Derecho.

Mientras subsisti6 el modelo de monopolio publico, vertical y horizontalmente
integrado, y particularmente ante la existencia de un unico suministrador, era
innecesario regular la cadena de actividades técnico-industriales que hacian
posible la provisidon del servicio publico de energia eléctrica a los usuarios;
bastaba con regular los términos de la relacion contractual entre éstos y el

Suministrador.

Sin embargo, la reforma sectorial de 2013 y el nuevo modelo de organizacién para
la industria vinieron a modificar todo el panorama. Al desestructurar el monopolio,
tanto vertical como horizontalmente y promover la participacion de multiples
agentes, se hace necesario regular los términos de la relacién e interaccion entre
ellos, a fin de asegurar la continuidad y regularidad en la operacion de la industria,

y con ello asegurar la provision del servicio.

Ante esta nueva circunstancia, para poder regular las diferentes actividades y los
términos de relacién entre agentes diversos, se hace necesario conocer y
comprender el objeto de regulacion, a fin de que el marco normativo sea
pertinente y adecuado a los objetivos de politica publica que se pretende alcanzar

con la reforma sectorial.

Asi, otro elemento que es necesario tomar en consideracion para dimensionar la
complejidad del tema es el desconocimiento sobre las caracteristicas de la
industria que nos ocupa. En este sentido Centeno Hernaez afirma sobre la
electricidad que la “[...] combinacion de un servicio de primerisima necesidad del
que dificilmente podriamos prescindir, con las particularidades técnicas que
acomparnan a su produccion, obliga a que las leyes y reglamentos que regulan el

suministro de electricidad tengan que buscar un delicado equilibrio entre los
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intereses de varios agentes. [...] Todo lo anterior convierte al sector eléctrico en un
mundo con caracteristicas particulares. Es una mezcla singular de tres elementos:
una tecnologia compleja, la economia de un bien imprescindible con un impacto
muy alto en la actividad productiva y una regulacion legal que trata de armonizar

los dos ingredientes anteriores.”™*.

Resulta paradojico el poco interés que despierta el estudio de los problemas
asociados al suministro de electricidad frente a la presencia constante,
permanente en la vida moderna de este energético. En el contexto de la Reforma
Energética en México, es evidente como la discusion se ha orientado
preponderantemente al tema de hidrocarburos. La electricidad es un satisfactor al
que, hasta cierto punto, nos hemos habituado a dar por sentado que siempre esta
ahi, de manera permanente, regular y continua; disponible para satisfacer la
necesidad individual en el momento que se presenta. Desde una perspectiva

espanola, Parejo Alonso afirma que:

“[...] es claro que el correcto funcionamiento del sistema eléctrico y,
por tanto, el suministro suficiente y regular de electricidad son
presupuestos indispensables para la posibilidad misma del desarrollo
de todas las actividades pero en particular de las de contenido
econémico, laboral y profesional, asi como también, hoy, de i) la
existencia del minimo orden externo real (normalidad de la vida
social) indispensable para que pueda hablarse de seguridad publica y
del gjercicio efectivo y pleno de la libertad personal, y ii) la posibilidad
misma del espacio de vida individual y familiar en intimidad que
supone el domicilio inviolable dotado de los estandares minimos
requeridos. Al punto de que puede decirse que afectan al nucleo
mismo de responsabilidad del Estado constituido: la recreacion
constante de las condiciones que hacen posible la efectividad del
orden politico y la paz social™®.

*Centeno Hernaez, Efraim, “El sector eléctrico: una combinacion singular de tecnologia, economia
y regulacion legal”’, en Agundez, Miguel Angel y Martinez-Simancas, Julian (Directores), Energia
Eléctrica. Manual Basico para juristas, Wolters Kluwer-La Ley, Espafia 2014, p. 48.

45Parejo Alonso, Luciano, “La Electricidad y su Suministro: Un reto para el Estado y el Mercado”,
prélogo al libro de Fabra Utray, Jorge, ¢Liberalizacion o regulacion? Un Mercado para la
Electricidad, Instituto Pascual Madoz del Territorio, Urbanismo y Medio Ambiente de la Universidad
Carlos Il de Madrid y Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid 2004, p. 28.
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Esta es otra manifestacion de su éxito como servicio publico o, si se quiere
considerar desde la perspectiva norteamericana, del régimen de las public utilities,
ya que el servicio publico es so6lo una técnica juridica a la que puede someterse la
regulacion de la industria eléctrica, pero no la unica como lo demuestra la

experiencia de las jurisdicciones anglosajonas, como lo sefiala Fernandez:

"El servicio publico ha sido y es una técnica mas, una técnica que
pretende dar respuesta a wuna idea politica que también
denominamos, por cierto, con esa misma expresion. En otros lugares,
ahora bien proximos, a esa misma idea se la denomina de forma
diferente y se le da respuesta con una técnica también distinta (las
public utilities, por ejemplo, del Derecho anglosajon).”™®

En este mismo sentido, Sarmiento afirma lo siguiente:

“La nocién de ‘public utility’ seria equivalente a la de servicio publico;
pero mientras la clasica de este ultimo finca en la idea de actividad
estatal delegada a los particulares, la de la primera parte de la base
que media una actividad privada reglamentada por el Estado.™’

Es decir, si bien como técnica juridica de intervencion puede ser equivalente o
sustitutiva del servicio publico, la idea del public utility parte de una racionalidad
totalmente distinta, particularmente respecto de la titularidad estatal de la

actividad, como lo refiere Roldan Xopa:

“Para que una actividad sea caracterizada como public utility requiere:
a) su caracter indispensable, en cuanto un sector importante de la
poblacion no puede eludir su prestacion; b) el suministrador se
encuentra en una situacion preponderante respecto al consumidor,
por lo que éste necesita ser protegido mediante la regulacién.”48

46Fernémdez, Tomas-Ramoén, "Del Servicio Publico a la liberalizacién desde 1950 hasta hoy", en
Panorama del Derecho Administrativo al comienzo de su Tercera Centuria, La Ley, Argentina 2002,
pags. 49.

*Sarmiento Garcia, Jorge, Concesion de Servicios Publicos, Fundacion Centro de Estudios
Politicos y Administrativos, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999,p. 36).

**Roldan Xopa, José, Op. Cit., p. 379.
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En todo caso, sea cual sea el régimen juridico al que se le someta, la electricidad
opera en un discreto segundo plano que sélo se manifiesta de forma vicaria, ya
sea como iluminacién o como condicionante de la operacion o funcionamiento de
multiples dispositivos y aparatos que contribuyen a nuestra calidad de vida, desde
el bombeo de agua potable o residual hasta el mas minimo aparato
electromecanico o electrénico que utilizamos enla vida diaria. Asi, Molina afirma
que la electricidad tienen la caracteristica de un commodity; que es un producto
unico ya que es idéntica siempre al no ser relevante ni distinguible la proveniente
de una planta de generacion u otra, puesto que no tiene ni mas ni menos calidad
una que otra lo que permite comercializarla facilmente al poder ser cuantificada,
transportada y distribuida en sistemas nacionales o internacionales sin importar su
propiedad o fuente primaria de generacién (desde un punto de vista juridico, se
diria que es un bien fungible). No obstante lo anterior, es un commodity especial
ya que tiene caracteristicas economicas unicas que hacen que su mercado

requiera de un enfoque particular y diferente a otros commodities.*.

En este contexto,cabe destacar que el ciudadano comun suele referirse a la
electricidad unicamente cuando el suministro se ve interrumpido, cualquiera que
sea la causa, o bien por su costo, al tiempo que permanece ignorante de la
complejidad técnico-industrial y econdmica que supone la efectividad del
suministro continuo y que incide directamente en el costo del servicio, como lo

expresa Fabra:

“La electricidad presenta dificultades intrinsecas para ser
comprendida desde la experiencia comun de las personas. No es
equiparable, en su naturaleza fisica, a ningun otro bien que pueda ser
suministrado, tampoco a ningun otro servicio que pueda ser prestado.
Su singularidad se proyecta, como no puede ser de otra manera, a su
gestion economica, legal e institucional [...] Un lenguaje criptico -

*9Cfr. Molina, Miguel, La reforma de los mercados eléctricos. Una aportacion para el debate en
México, Miguel Angel Porrua-CEPADEME, México 2002, pp. 23-24.
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producto de su naturaleza fisica y de sus circunstancias economicas,
legales e institucionales- se ha apoderado de la electricidad
contribuyendo a que sean aun mayores las barreras que se oponen a
la comprension de su gestion social y econdémica (y, por tanto, a la
participacion de un numero creciente de agem‘es).”50

A los efectos del presente trabajo se considera relevante hacer mencién, aunque
sea de forma sucinta, de estas caracteristicas no solo con fines de divulgacion,
sino para hacer evidentes,primero, la complejidad que desde el punto de vista
juridico tiene la regulacion de este sector, pero también los alcances e
implicaciones que una resolucion jurisdiccional en la materia puede tener para la
industria en su conjunto, y por ello para el servicio que se ofrece al universo de
usuarios, con independencia de las controversias que afecten a cualquier usuario

individualmente considerado.

Primero, la electricidad es una energia secundaria. Con lo anterior se quiere decir
que se produce a partir de otras fuentes de energia, que se consideran
combustibles primarios. Hablamos de carbon, hidrocarburos, energia nuclear o
fuentes renovables® por resumirlo de alguna manera. La seleccién de cudl de
ellas se utiliza depende de diversos factores como su disponibilidad y accesibilidad
para cada pais, lo que a su vez da lugar al relevante problema de la seguridad y la
soberania energética (el problema que plantea la dependencia de una provision
exterior del combustible, lo que siempre genera un grado de incertidumbre). Por
otra parte, la intensidad del uso de cada tipo de combustible depende también de
multiples factorescomo son el grado de desarrollo tecnolégico y la existencia o

capacidad de desarrollar la infraestructura necesaria para su aprovechamiento®?.

*Fabra Utray, Jorge, Op. Cit., pp. 57-58.

Sobre las implicaciones de la seleccibn de un combustible primario determinado y sus
consecuencias medioambientales, Cfr. Yerguin, Daniel, TheQuest. Energy, Security, and
theRemaking of the Modern World, (revised and updated), PenguinBooks, USA 2012, pp. 399-456.
*2| a seleccién de un determinado combustible primario determina el tipo de planta de generacién
que se requiere construir, con las particularidades y caracteristicas inherentes a cada tecnologia.
Para un acercamiento a las caracteristicas de cada una de ellas, cfr. Agundez, Miguel Angel y
Martinez-Simancas, Julian (Directores), Op. Cit., pp. 63-132.
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Ademas, ninguna de ellas es ambientalmente neutra; todas generanalguna
externalidad (emisiones de gases efecto invernadero; manejo de residuos,
afectaciones territoriales con impacto en la biodiversidad, entre otras). En todo
caso, la doctrina parece aceptar que ninguna fuente primaria es susceptible de
cubrir la totalidad de la demanda eléctrica ni es recomendable una excesiva
dependencia de alguna, de forma que se requiere disefiar una matriz diversificada
de combustibles primarios como factor de seguridad de la industria, a fin de

garantizar la provision del servicio. Al respecto, Fabra afirma:

“Las razones de esta circunstancia son multiples: la disponibilidad de
emplazamientos nucleares esta muy limitada por las exigentes
condiciones de seguridad que deben reunir; la disponibilidad de
combustibles fosiles autoctonos (hullas y lignitos principalmente) esta
limitada por la localizacion de las minas y por una produccion también
limitada; las capacidades de importacion de carbones también estan
limitadas por la ubicacion en boca mina de las centrales existentes y
por los escasos emplazamientos disponibles para los puertos de
abastecimiento; el nivel de generacion hidroeléctrica ha alcanzado
(en términos significativos) sus niveles méaximos con una completa
explotacion de los recursos hidraulicos; el resto de las energias
renovables, susceptibles de ser utilizadas para su conversion en
energia eléctrica, presentan también, finalmente, ademas de
complicaciones tecnoldgicas todavia no solventadas, limitaciones de
disponibilidad: el sol no luce por la noche ni en los dias nublados; el
viento no sopla en todo momento con fuerza suficiente para la
explotabilidad eléctrica de su energia cinética. [...] Por tanto, estamos
ante un bien unico suministrado por empresas con estructuras
economicas y tecnoldgicas dispares que no pueden converger hacia
la homogeneidad tecnoldégica y econdémica y que irremediablemente
tienen que coexistir.”>

El segundo punto a destacar es el relativo a la imposibilidad de almacenar la
energia eléctrica®. A pesar de los recientes desarrollos tecnoldgicos en materia de
baterias y los avances tecnoldgicos en el tema, la realidad es que hasta ahora no

es factible almacenar energia eléctrica en cantidad suficiente para satisfacer de

**Fabra Utray, Jorge, Op. Cit., pp. 64-65.
**Cfr. Molina, Miguel, Op. Cit., p. 24.
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forma masiva y continua el consumo del publico en general. Esto significa que el
consumo de la electricidad es instantaneo y que debe generarse en el momento y
en la medida que se requiere, es decir, supone hacer coincidir la oferta con la
demanda, ya que un exceso de energia o su insuficiencia afectan la integridad del

sistema, produciendo interrupciones del servicio.

“[...] quiere decir que estamos ante el bien mas perecedero que
podamos concebir. Tan perecedero que carece de existencia
temporal perceptible. Se consume en el mismo instante en que se
produce, lo que implica que la decision de su produccion es tomada
por el consumidor en el mismo acto del consumo. De aqui se deduce
la existencia de igualdad instantanea entre produccion y consumo de
electricidad y la inevitabilidad de un funcionamiento en sistema cuya
gestion (consistente en la programacion de la generacion, porque el
consumo es una variable exégena en el corto plazo) constituye la
responsabilidad basica del Operador del Sistema. Es puro dogma
negar la trascendencia econdémica de este hecho evidente (la no
almacenabilidad), aunque no justifique, como no justifica, la exclusion
de la electricidad de las normas de la competencia.”™®

Si esto no fuera suficientemente problematico, la demanda no es constante, sino
que tiene variaciones no solo estacionales (primavera, verano, otofio e invierno),
sino horarias (variaciones a lo largo de un mismo dia)®®; de manera que de forma
permanente el operador tiene que estar haciendo que las plantas de generacién
inyecten o suspendan la entrega de energia a la red eléctrica, a través de un
complejo mecanismo de administracién del sistema y sus elementos. Asimismo, el
sistema debe contar con un excedente de capacidad de generacidén, conocido
como margen o capacidad de reserva.La determinacion de este margen de
reserva estda ligado a cuatro factores: la demanda maxima esperada, la
expectativa de la salida de plantas por mantenimiento, la expectativa de falla o
salida de plantas por causas diversas no planificadas y el margen de reserva
operativo, que es un margen de seguridad (exceso de capacidad sobre la

**Fabra Utray, Jorge, Op. Cit., pp. 67-68.
*6Cfr. Molina, Miguel, Op. Cit., p. 26.
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demanda maxima esperada). Debe considerarse que desde el punto de vista de
cualquier sistema eléctrico en su conjunto, el margen de capacidad excedente
significa una capacidad instalada que no se utiliza y que en cualquier mercado,
publico y privado, monopdlico o de competencia no hay incentivos econdmicos
para invertir en capacidad que va a permanecer ociosa, por lo que se requieren

mecanismos para incentivar la creacion de esta capacidad®’.

Un tercer aspecto a destacar es el relativo a la planeacion del sistema. El
crecimiento econdmico esta relacionado con el consumo energético ypresupone la
disponibilidad de energia para sustentarlo. Por las caracteristicas propias del
proceso constructivo de las infraestructuras de generacién y de conduccion de
energia, éstas requieren de cierto tiempo para estar en condiciones de operar
regularmente, de forma que la expansion del sistema eléctrico no puede esperar a
las sefiales de crecimiento de la economia que arroje el mercado, sino que debe
anticiparse a éste, lo que supone un complejo proceso de planeacion de la
expansion, que necesariamente se basa en diversos supuestos de indole
econdmica que puede o no ser acertados. En un momento dado, el referido
margen de reserva puede servir para otorgar un cierto margen de mitigacion a los
fallos en la planeacién que produzcan un déficit en la energia disponible, pero sélo
hasta cierto punto, de forma que este proceso de planeacién que permite anticipar
el crecimiento de la demanda es un factor fundamental para que la disponibilidad
energética no se convierta en un freno al crecimiento. Pero también un fallo en la
planeacién que tenga como resultado un exceso de capacidad ociosa (no
utilizada), produce efectos negativos en el costo del servicio, toda vez que el costo
de la capacidad ociosa también debe ser asumido por el sistema (en ultima

instancia, por los usuarios).

*Cfr. Molina, Miguel, Op. Cit., pp. 122-123.
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Finalmente, el cuarto aspecto que se estima necesario destacar es el relativo al
hecho de que la industria eléctrica depende de una infraestructura fisica que opera

en red, es decir, opera como un sistema. Sobre el particular, Fabra afirma que:

“El concepto de sistema se adecua, en su acepcion mas estricta, al
suministro de electricidad. Nada de lo que suceda en una instalacion
de generacion, de transporte, de distribucion o de consumo es ajeno
al resto de las instalaciones. Ninguna conducta que implique a la
materialidad del suministro puede considerarse ajena respecto al
resto de las conductas o de las instalaciones del sistema. [...] El
suministro de electricidad se realiza de acuerdo con estrictas
especificaciones técnicas para que pueda ser util. Entre ellas la
tension y la frecuencia. Todas las instalaciones conectadas a una red
estan obligadas a funcionar en sincronismo. Se trata de una
coordinacion exacta que no admite desviaciones. De alguna manera
el sistema eléctrico es una maquina unica en la que cada central,
cada linea y cada consumidor son piezas cuya vinculacion material
no es menos intensa que la que presentan las piezas de un motor de
explosion. [...] Pero la maquina es muy compleja y su funcionamiento
equilibrado no menos delicado. Para garantizar el equilibrio es
necesario operar el sistema. Se trata de una funcion técnica que
introduce fuertes restricciones a la libre actuacion de los agentes.””.

Hasta ahora, no es posible llevar la energia eléctrica de las plantas de generacion
a los usuarios del servicio sin depender del cableado que compone las redes de
transmision y de distribucion. Este activo constituye un monopolio natural®®, con
independencia de que reciba el calificativo de monopolio legal, 1o que significa que
no es razonable en términos econdmicos duplicarla y que, en principio, la mayor

eficiencia econdmica se alcanza con un solo proveedor (considerando que su

*®Fabra Utray, Jorge, Op. Cit., p. 71.

Al respecto, el jurista argentino Jorge Albertsen afirma que "[...] el monopolio natural es aquel
que abastece al mercado al costo minimo al ser realizado por una tnica empresa [...] El monopolio
debe ser analizado desde la perspectiva que brinda el examen de sus consecuencias. Su
existencia no depende de que el bien o servicio, como es en este caso, sea ofrecido por uno o por
varios oferentes. Lo que importa realmente analizar es si el precio que finalmente paga el
consumidor o usuario es justo o injusto. Por lo tanto, resulta posible la existencia de un oferente y
de un precio justo o, dicho de otro modo, la presencia de un unico oferente no hace del precio un
precio injusto.” Cfr. Albertsen, Jorge, "El Monopolio como dato esencial del servicio publico”, en
Cassagne, Juan Carlos (Coord.), Servicio Publico, Policia y Fomento, Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Facultad de Derecho, 22. Edicion, Ediciones RAP, S.A., Buenos Aires,
Argentina, 2005, p. 423.
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costo debe ser trasladado al usuario, de modo que no tiene sentido un doble cobro

por el mantenimiento de una infraestructura redundante).

Adicionalmente, al tratarse de una infraestructura fisica, es necesario tomar en
consideracion que su trazado o ruta impone limitaciones a los derechos de
propiedad de los predios sobre los que debe desarrollarse, ya sea via aérea o
subterranea, no sélo para su construccion sino durante toda su vida util, ya que
requiere de labores constantes de mantenimiento. En este sentido, nuevamente la
planeacion deviene en un factor fundamental porque es necesario proyectar la
expansion de la red para atender el crecimiento de la demanda, ya que al tratarse
de una infraestructura fisica tiene una capacidad limitada que puede llegar a un
punto de congestion que no solo limite la cantidad de energia que puede conducir,
sino a poner en riesgo la estabilidad del sistema en su conjunto, lo que hace
necesaria su ampliacion o expansion de forma mas o menos continua. Pero
ademas se requiere dimensionar la densidad optima de la red, de modo que
permita aislar o acotar en la mayor medida posible cualquier contingencia que
puedan afectar su integridad y por tanto el servicio (a mayor densidad menor
numero de usuarios afectados por la interrupcién, toda vez que se cuenta con

alternativas de conduccion de energia).

Sin embargo, resulta indispensable encontrar un punto de equilibrio entre una
densidadtal que otorgue un grado razonable de seguridad operativa, sin repercutir
excesivamente en el costo del servicio al grado de hacerlo financieramente

inviable o incosteable para los usuarios®.

Por ello, especialmente en sistemas abiertos a la competencia, las redes de
transmision y de distribucion son infraestructura sobre la que se debe garantizar el
acceso en condiciones no indebidamente discriminatorias para la diversidad de

agentes econdmicos que intervienen en el mercado (la discriminacion, entendida

%0Cfr. Molina, Miguel, Op. Cit., pp. 26 y 31-32.

38



como la denegacion del acceso puede ser necesaria en caso de congestion, y no
podria considerarse discriminatoria si tiene por objeto preservar la estabilidad del
sistema). El acceso a la red significa el acceso al mercado (tanto para los
generadores como para los usuarios). Es decir, estamos frente a una
infraestructura para la que la regulacibn econdémica deviene en condicion
indispensable para su debido funcionamiento en estos sistemas, al tiempo que
cualquier afectacion material a las mismas imposibilita la prestacion del servicio,
de forma que existe una responsabilidad respecto de la integridad material de la
misma como condicién para asegurar la prestacion permanente, regular y continua

del suministro.

Las caracteristicas anteriores son inherentes a lanaturaleza de la electricidad
como bien suministrable, al menos en el estadio actual de desarrollo tecnoldgico y
por ende no pueden ser ignoradas en la regulacion de la Industria Eléctrica; de no
ser asi, el resultado seriauna industria disfuncional, inoperante e incapaz de
proveer el servicio eléctrico de manera permanente, regular y continua, afectando
no sélo a los usuarios presentes sino a los potenciales usuarios futuros, con
consecuencias para el crecimiento economico de una region o del pais en su

conjunto.

Pero no sélo la regulacion es capaz de incidir en la forma que opera la industria,
sino que también una resolucion jurisdiccional puede introducir factores de
incertidumbre e inestabilidad que afecten la operacién del sistema en su conjunto.
Es por ello que se considera indispensable que, al acercarse a la problematica de
la Industria Eléctrica, los juristas tengan conocimiento de sus caracteristicas de
forma que no sea el Derecho el factor disruptivo de la prestacion de este

indispensable servicio.
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CAPITULO III.

El Suministro Eléctrico como actividad especifica.

A partir de lo expresado en el capitulo precedente, resulta claro como y por qué
las caracteristicas propias de la electricidad, tanto fisicas como econdmicas,
constituyen un marco de referencia obligado en la regulacion de esta industria que
debe ser incorporado en las normas juridicas sectoriales, asi como considerado
por los impartidores de justicia al emitir resoluciones jurisdiccionales relacionadas
con este sector, y que potencialmente pueden significar un factor disruptivo en la

implementacion del nuevo modelo.

Sin embargo, adicionalmente a la problematica asociada a la comprensién de las
caracteristicas de la electricidad descritas en el apartado precedente, de cara a los
usuarios se presenta el nuevo reto, adicional, de conocerla configuracién de una
industria abierta a la competencia; y no porque tenga necesidad de comprender a
la industria como tal, sino para estar en posibilidad de hacer una correcta
asignacion de responsabilidad e identificar entre los diversos agentes, al que
podria estar incurriendo en una practica lesiva a sus derechos, y asi elegir la via

idénea para reclamarla.

En este contexto, lidiar con las referidas caracteristicas de la electricidad resultaba
innecesario en una industria organizada en régimen de monopolio, con un
operador unico responsable de todas las etapas de procesoya que para el usuario,
habia una unica contraparte ante la cual formular sus reclamaciones; sin embargo,
en el nuevo modelo la complejidad es aun mayor por tratarse de una industria
desestructurada por procesos en los que inciden un numero variable de agentes
economicos, unos actuando de forma competitiva con sus homélogos, al tiempo
que desarrollan actividades que constituyen un insumo o condicién para la
operacion de otros que dependen de los primeros, y en donde el flujo de recursos

que surge del pago del usuario constituye la base econémica para la operacion de
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un mercado de la electricidad. Con todo, cabe sefalar que este modelo no es
nuevo y que existe amplia bibliografia al respecto; es México como pais el que se
integra tardiamente a un modelo de organizacion sectorial predominante en la

mayor parte del mundo®'.

Lo anterior sélo pretende dar cuenta del hecho de que la transformacion en
México de la Industria Eléctrica no es facilmente comprensible por los
destinatarios de dicha actividad, ya que supone un cambio radical del modelo que
pasa del monopolio publico estatal a un esquema de organizacion desestructurado
y separado por actividades, bajo parametros como los descritos por el profesor
Arifo Ortiz para el nuevo modelo de servicios publicos competitivos.Conforme a
los planteamientos de este autor, en la reforma en comento es claro que se hace
una desintegracidon del sector y una separacion de actividades; se establece un
régimen juridico diferenciado para las actividades susceptibles de competencia y
otro para las que no lo son asi como una autoridad reguladora independiente y
una nueva practica regulatoria. Si bien no son todos los elementos que identifica al
nuevo modelo, conforme al planteamiento del autor en cita, se estima que con los
antes indicados es posible afirmar que el disefio sectorial producto de esta reforma

corresponde con este modelo®?.

No es este el espacio para formular una descripcion detallada de la reforma
energética en materia de electricidad que se encuentra en proceso de
implementacién en México, por lo que unicamente se presentara una descripcion
general de la nueva configuracion de la industria, a fin de identificar las diversas
actividades en las que se ha dividido, con la intencion de estar en posibilidad de

entender en qué consiste el suministro y sus implicaciones.

®1Cfr. Moreno, Luis Ferney, Regulacion del mercado de energia eléctrica en Ameérica Latina: La
convergencia entre la libre competencia e intervencion estatal, Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2012.

%2Cfr. Arifio Ortiz, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de Estado, Gestion
Puablica, Regulacion Econémica, Universidad del Externado de Colombia, Fundacion de Estudios
de Regulacion, Colombia 2003, pp. 594-616.
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Dicho lo anterior, de acuerdo con el articulo 2 de la LIE, la industria
eléctricacomprende las actividades de generacion, transmision, distribucion vy
comercializacion de energia eléctrica, asi como la planeacion y el control del
Sistema Eléctrico Nacional®® (SEN). Cuando a las anteriores actividades se suma
la proveeduria de insumos primarios® para ella, se le refiere de forma conjunta
como sector eléctrico.Destaca entre las actividades antes indicadas la relativa a la
comercializacion por su novedad y como clara expresion del cambio de orientacion
en el nuevo modelo; mientras el Estado tuvo a su cargo la prestacion del servicio
de forma monopodlica, no tenia sentido hablar de comercializacion porque en
principio, el Estado no prestaba el servicio publico con fines comerciales. Asi,
Fabra sefala que la comercializacion se convierte en una funcién nueva que
admite la entrada de agentes nuevos que pueden interponerse entre las empresas
eléctricas y los consumidores: comprar electricidad a las productoras; venderla a
los consumidores; garantizar la calidad suministrada por transportistas y
distribuidores, indicando con escepticismo, que esas son las funciones que se

atribuyen y que se esperan de los comercializadores®.

Por su parte, el articulo 8 de este mismo ordenamiento dispone de forma taxativa
que la generacion, transmision, distribucion, comercializacion y la proveeduria de
insumos primaria se realizaran de forma independiente entre ellas y bajo
condiciones de estricta separacion legal, y que el Suministro Basico se separara,

ademas, de otras modalidades de comercializacion.

% De conformidad con el articulo 3, fraccion XLIV de la LIE, se define como el sistema integrado
por: a) la Red Nacional de Transmision; b) las Redes Generales de Distribucion; c) las Centrales
Eléctricas que entregan energia eléctrica a la Red Nacional de Transmisidon o a las Redes
Generales de Distribucion; d) Los equipos e instalaciones del Centro Nacional de Control de
Energia (CENACE) utilizados para llevar a cabo el Control Operativo del SEN, y e) los demas
elementos que determine la Secretaria de Energia.

*De conformidad con los “Términos para la estricta separacion legal de la Comision Federal de
Electricidad” emitidos por la Secretaria de Energia (DOF 11 de enero de 2016), esta actividad se
define como la provisién y comercializacién a terceros de combustibles y servicios de transporte de
los mismos, asi como la fabricacién, instalacién, certificacion y provision a terceros de equipos
eléctricos sin incluir las actividades de procura (Disp. Gral. 1.3, inciso i).

®5Cfr. Fabra Utray, Jorge, Op. Cit., p. 59.
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Acorde con lo anterior, el monopolio publico que tenia a su cargo la prestaciéon
exclusiva del servicio publico de energia eléctricahasta la reforma constitucional
de 2013, también se reestructura para continuar operando en la nueva industria,
manteniéndose asi la participacion del Estado en el sector ahora bajo la forma de
empresa productiva del Estado(o sus subsidiarias y filiales creadas al efecto). Para
ello, el articulo 10 de la LCFE dispone que para salvaguardar el acceso abierto, la
operacion eficiente y la competencia en la industria eléctrica, la CFE realizara las
actividades de generacion, transmisién, distribucion, comercializacion, Suministro
Basico, Suministro Calificado, Suministro de Ultimo Recurso, proveeduria de
insumos primarios para la industria eléctrica y las actividades auxiliares y conexas
de la misma, de manera estrictamente independiente, para lo que establecera la
separaciéon contable, funcional y estructural que se requiera entre sus divisiones,
regiones, empresas productivas subsidiarias y empresas filiales, de acuerdo con la
LIE y en términos de la estricta separacion legal que establezca la Secretaria de
Energia (SENER), la normatividad en materia de competencia econémica y la
regulacién que establezca la Comisién Reguladora de Energia (CRE)®.

No se incluye en los ordenamientos de mérito una definicion de separacién legal
sin embargo, en la practica esto se ha entendido en el sentido de que las
actividades deben ser realizadas por personas distintas y que actuen de forma
independiente, a fin de evitar practicas anticompetitivas (concentraciones,

colusiones, subsidios cruzados, etc.).

% En cumplimiento de las disposiciones anteriores, la CFE como se conocia hasta antes de la
reforma ha dejado de existir y se ha desestructurado corporativamente de acuerdo con su nuevo
Estatuto Orgénico (DOF 12 de abril de 2017, con una aclaracién publicada el 10 de mayo de 2017)
en una Empresa Productiva del Estado, la CFE, con 4 Unidades de Negocio (CFE TELECOM,;
Laboratorio de Pruebas de Equipo y Materiales; Programa de Ahorro de Energia del Sector
Eléctrico, y Gerencia de Centrales Nucleoeléctricas); 9 empresas productivas subsidiarias (CFE
Generacion |; CFE Generacion Il; CFE Generacion Ill; CFE Generacion 1V; CFE Generacion V;
CFE Generacion VI; CFE Transmisién; CFE Distribuciéon; y CFE Suministrador de Servicios
Basicos), y 4 empresas filiales (CFE Calificados S.A. de C.V.; CFEnergia S.A. de C.V.; CFE
Internacional LLC; y CFE Intermediacién de Contratos Legados S.A. de C.V.), sin perjuicio de que
en el futuro puedan crearse unidades de negocio, subsidiarias o filiales adicionales o suprimir
alguna de las indicadas.
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La politica, regulacion y vigilancia de la industria eléctrica corresponde al Estado
por conducto de la SENER y la CRE, con el objetivo de (i) garantizar la eficiencia,
Calidad®’, Confiabilidad®®, Continuidad® y seguridad del SEN; (ii) promover que
las acciones de la industria eléctrica se realicen bajo criterios de sustentabilidad;
(iif)impulsar la inversion y la competencia en donde sea factible en la industria; (iv)
propiciar la expansion eficiente de la industria respetando los derechos humanos
de las comunidades y los pueblos; (v) fomentar la diversificacién de la matriz de
generacion de energia eléctrica, asi como la seguridad energética nacional; (vi)
apoyar la universalizacion del Suministro Eléctrico, y (vii) proteger los intereses de
los Usuarios Finales’®.Cabe destacar como se incluye en el objetivo el tema
relativo a los Derechos Humanos, aunque se acota especificamente a las
actividades relativas a la expansion de la industria, es decir, la construccion de

infraestructura, pero no a los usuarios en sentido estricto.

De forma mas precisa, en materia de eficiencia, Calidad, Confiabilidad,
Continuidad, seguridad y sustentabilidad, a la SENER corresponde establecer la
politica, incluyendo los criterios para establecer el equilibrio entre estos obijetivos,
mientras que a la CRE le corresponde expedir y aplicar la regulacion necesaria en

esta materia’'.Ademas, la SENER y la CRE deberan propiciar, en el ambito de sus

%7 Definida como el grado en el que las caracteristicas y condiciones del Suministro Eléctrico
cumplen con los requerimientos técnicos determinados por la CRE con el fin de asegurar el
correcto desempefio e integridad de los equipos y dispositivos de los Usuarios Finales (art. 3, fracc.
I, LIE).

% Se entiende como 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 (art. 3, fracc. X, LIE).

° Definida como la satisfaccion de la demanda eléctrica de los Usuarios Finales con una
frecuencia y duracién de interrupciones menor a lo establecido en los criterios respectivos que
emita la CRE (art. 3, fracc. XI, LIE).

"°Art. 6 LIE.

" Art. 132 LIE, asi como la RESOLUCION Num. RES/151/2016 Resolucion por la que la Comisién
Reguladora de Energia expide las Disposiciones Administrativas de caracter general que contienen
los criterios de eficiencia, calidad, confiabilidad, continuidad, seguridad y sustentabilidad del
Sistema Eléctrico Nacional: Cddigo de Red, conforme dispone el articulo 12, fraccién XXXVII de la
Ley de la Industria Eléctrica (DOF del 8 de abril de 2016).
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atribuciones, el Desarrollo y Operacion Eficiente de la Industria Eléctrica,
entendiendo por tal aquél que permite un menor costo total para el SEN, sujeto a
las restricciones normativas, operativas y ambientales que impongan las

autoridades competentes72.

La SENER es la autoridad responsable de establecer y vigilar los términos para la
separacion de los integrantes de la industria eléctrica73y, cuando a su juicio la
separacion legal sea insuficiente para fomentar el acceso abierto o la operacién
eficiente del sector eléctrico, podra ordenar la desincorporacion de activos,
derechos, partes sociales o acciones’®.Por su parte, la CRE esta facultada para
ordenar la separacion contable, operativa o funcional de los integrantes de la
industria eléctrica, cuando a su juicio, sea necesario para la regulacion de la

industria’®.

Con independencia de las atribuciones de las autoridades antes mencionadas,
cada una de las actividades comprendidas en el sector eléctrico posee su propia

caracterizacion juridica, susceptible de ser descrita en los siguientes términos:

A. La planeacion y el control del SEN, y losservicios publicos de Transmision
y de Distribucion de Energia Eléctrica, son dreas estratégicas’®, por lo que
el Estado mantiene su titularidad, sin perjuicio de poder celebrar contratos
con particulares’’. La planeacién es una atribucion que corresponde a la

SENER’®; el Control Operativo del SEN recae en el Centro Nacional de

"Arts. 1 y 2, fracc. IV, Reglamento de la Ley de la Industria Eléctrica (RLIE).

"® Art. 11, fracc. VI, LIE.

" Art. 9 LIE.

" Art. 8 LIE.

®De acuerdo con los arts. 25 y 28 de la CPEUM, son éareas que el sector publico tiene a su cargo
por lo que en ellas el Estado ejerce funciones de forma exclusiva y sin constituir por ello monopolio;
se distinguen de las areas prioritarias en las que el sector publico puede participar por si o con los
sectores social y privado para impulsarlas y organizarlas.

"Arts. 27 Constitucional y 2 de la LIE.

"8Art. 33 de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal (LOAPF) y arts. 13 y 14 de la LIE.
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Control de Energia (CENACE)™®, mientras que los servicios publicos de
Transmisién y de Distribucion seran prestados por empresas productivas
subsidiarias (EPS) de la CFE®, sin perjuicio de la posibilidad de asociarse
con particulares“, si bien el Estado permanece como responsable de la
prestacion del servicio publico, siendo los particulares con los que se
contrate, solidariamente responsables de su prestacién. Los servicios
publicos de transmision y de distribucion se sujetaran a las condiciones
generales que expida la CRE, cuyo objeto sera determinar los derechos y
obligaciones del prestador del servicio y el usuario, considerando como
minimo las tarifas aplicables; caracteristicas, alcances y modalidades del
servicio; criterios, requisitos y publicidad de informacion para ofrecer el
acceso abierto y no indebidamente discriminatorio; condiciones crediticias y
de suspensioén del servicio; esquema de penalizaciones y bonificaciones por

incumplimiento contractual; las condiciones que podran modificarse de

E| CENACE es un organismo descentralizado de la Administracion Publica Federal, con
personalidad juridica y patrimonio propio, que ademas tiene a su cargo la operacion del Mercado
Eléctrico Mayorista (MEM) y el acceso abierto y no indebidamente discriminatorio a la Red
Nacional de Transmision y las Redes Generales de Distribucion, entre otras (art. 107 LIE). Sin
perjuicio de ello, el CENACE esta facultado para formar asociaciones o celebrar contratos con
particulares para que presten servicios auxiliares a la operacién del MEM, para el mejor
cumplimiento de su objeto. En dichas asociaciones y contratos, los particulares seran
solidariamente responsables con el CENACE por la prestacion de los servicios correspondientes
en el ambito del objeto de su participacion, y en la constitucion de gravamenes sobre los derechos
y obligaciones derivados de las asociaciones y contratos se hard constar que bajo ninguna
circunstancia se podran dar en garantia los bienes del dominio publico objeto de los mismos (art.
15 LIE).

8p igual que la CFE, son empresas productivas del Estado, con personalidad juridica y patrimonio
propio, que se organizan y funcionan conforme a la LCFE y demas disposiciones que deriven de
ella, que operan conforme al régimen especial previsto en dicha ley para la CFE (arts. 57 y 58
LCFE).

¥El art. 63 de la LCFE faculta a la CFE y sus EPS que realicen actividades de transmisién y
distribucion de energia eléctrica para (i) celebrar contratos con sus empresas filiales o con
particulares para llevar a cabo, entre otros, el financiamiento, instalaciéon, mantenimiento, gestion,
operacion y ampliacion de la infraestructura necesaria para prestar dichos servicios, y (ii) en los
casos que pretenda realizar las actividades en asociacion o alianza con terceros, podran hacerlo
mediante la creacién o participacion en empresas filiales, la participacién minoritaria en otras
sociedades, o las demas formas de asociaciéon que no sean contrarias a la ley. Cabe sefalar que,
en términos del art. 8 de la LCFE, tanto la CFE como sus EPS, para cumplir con su objeto, pueden
celebrar contratos con particulares bajo esquemas que les generen una mayor productividad y
rentabilidad, incluyendo modalidades que les permiten asociarse y/o compartir costos, gastos,
inversiones, riesgos y demas aspectos de las actividades de las que sea titular, conforme a las
disposiciones que al efecto emitan sus Consejos de Administracion.
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comun acuerdo con usuarios especificos y el procedimiento de atencion de

quejas. Dichas condiciones generales deberan reflejar los usos comunes de

la industria eléctrica a nivel nacional e internacional®;

B. La generacion, transmision, distribucion, comercializacion y el Control
Operativo del SEN son de utilidad publica, y se sujetan a obligaciones de
servicio publico y universal, consistentes en (i)otorgar acceso abierto a la
Red Nacional de Transmision y las Redes Generales de Distribucion en
términos no indebidamente discriminatorios; (ij) ofrecer y prestar el
Suministro Eléctrico a todo aquél que lo solicite, cuando ello sea
técnicamente factible, en condiciones de eficiencia, Calidad, Confiabilidad,
Continuidad, seguridad y sustentabilidad; (iij) cumplir con las disposiciones
de impacto social y desarrollo sustentable establecidas en la LIE; (iv)
contribuir al Fondo de Servicio Universal Eléctrico; (v) cumplir con las
obligaciones en materia de Energias Limpias y reduccion de emisiones
contaminantes que al efecto se establezcan, y (vi) ofrecer energia eléctrica,
potencia y Servicios Conexos al Mercado Eléctrico Mayorista (MEM),
basado en los costos de produccién conforme a las Reglas del Mercado® y
entregar dichos productos al SEN cuando sea técnicamente factible, sujeto

a las instrucciones del CENACE®*,

8art. 27 LIE. En cumplimiento de esta disposicion, la CRE emitid6 la Resolucion Num.
RES/948/2015 “Resolucion por la que la Comision Reguladora de Energia expide las Disposiciones
Administrativas de Caracter General en materia de Acceso Abierto y Prestacién de los Servicios en
la Red Nacional de Transmision y las Redes Generales de Distribuciéon de Energia Eléctrica”, (DOF
16 de febrero de 2016) y su anexo unico (DOF 26 de febrero de 2016), en vigor a la entrada en
oaperacién del Mercado Eléctrico Mayorista, conforme a su Resolutivo Tercero.

8 Conjuntamente, se refieren a las Bases del Mercado Eléctrico y las Disposiciones Operativas del
Mercado, que rigen al MEM (art. 3, fracc. XXXVIII, LIE). Por su parte, las Bases son Disposiciones
administrativas de caracter general que contienen los principios del disefio y operacién del MEM,
incluyendo las subastas a que se refiere la Ley (art. 3, fracc. |, LIE), mientras que las referidas
Disposiciones son las bases operativas, criterios, guias, lineamientos, manuales, procedimientos y
demas disposiciones emitidas por el CENACE, en los cuales se definiran los procesos operativos
del MEM, de conformidad con las Bases indicadas (art. 3, fracc. XX, LIE).

% Art. 4 LIE.
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C. La generacion y la comercializacion son servicios que se prestan en
régimen de libre competencia, lo que no significa que se trate de
actividades libres; por el contrario, se trata de actividades reguladas y
sujetas a un régimen de permisos administrativos. En materia de
generacion, requieren permiso de la CRE las Centrales con capacidad
mayor o igual a 0.5 MW y aquellas de cualquier tamafio representadas por
un Generador en el MEM®. Para los Generadores que representen
Centrales interconectadas al SEN, se establecen como obligaciones
celebrar los contratos de interconexion que emita la CRE; operar sus
centrales conforme a las instrucciones del CENACE; sujetar el
mantenimiento de sus centrales a la coordinacion e instrucciones del
CENACE, y a notificar a dicho organismo los retiros programados de sus
Centrales®. La Comercializacion es un concepto mas amplio que el de
Suministro, quedando el segundo comprendido en el primero de manera
que no todo Comercializador tiene que ser Suministrador. La
Comercializacion comprende una o mas de las siguientes actividades: la
prestacion del Suministro a los Usuarios Finales; la representacién de
Generadores Exentos®” en el MEM; la realizacién de transacciones en dicho
mercado (compraventa de energia, servicios conexos; potencia; los
anteriores via importacion o exportacion; Derechos Financieros de

Transmision®; Certificados de Energias Limpias®® y demas productos,

SSArt. 43 LIE.

%°Art. 18 LIE.

8 Entendiendo por tales a los propietarios o poseedores de Centrales que no requieren ni cuentan
con el permiso para generar energia eléctrica (art. 3, fracc. XXV LIE), los cuales sdélo podran
vender energia y productos asociados a través de un Suministrador o dedicar su produccion al
abasto aislado (art. 20 LIE).

% Definidos como “fe]l derecho y la obligacion correlativa de recibir o pagar un monto basado en la
diferencia que resulte de los componentes de congestionamiento de los Precios Marginales
Locales en dos nodos del Sistema Eléctrico Nacional en un periodo determinado, en los términos
de las Reglas del Mercado. Para los efectos de documentar los Derechos Financieros de
Transmision, los estados de cuenta que emita el CENACE seran titulos ejecutivos.” (art. 3, fracc.
XIX, LIE).

¥Definidos como el “[tlitulo emitido por la CRE que acredita la produccion de un monto
determinado de energia eléctrica a partir de Energias Limpias y que sirve para cumplir los
requisitos asociados al consumo de los Centros de Carga.” (art. 3, fracc. VIII, LIE).
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derechos de cobro y penalizaciones requeridos para el funcionamiento
eficiente del SEN); la celebracién de Contratos de Cobertura Eléctrica®™ con
Generadores, Comercializadores y Usuarios Calificados Participantes del
Mercado; la adquisicion de servicios de transmision y distribucion con base
en tarifas reguladas; la adquisicion y enajenacion de los Servicios Conexos
no incluidos en el MEM con intermediacion del CENACE, y las demas que
determine la CRE®'. Sélo los Comercializadores que presten el Suministro o
representen a Generadores Exentos, requieren permisogz; los demas solo

se registraran ante la CRE®.

D. El suministro se califica como un servicio de interés publico mientras que el
suministro basico se califica, ademas, como una actividad prioritaria para el
desarrollo nacional, que debe prestarse de forma separada de otras
modalidades de comercializacion. ElI Suministro Eléctrico se define
legalmente como el conjunto de productos y servicios requeridos para
satisfacer la demanda y el consumo de energia eléctrica a los Usuarios
Finales™, regulado cuando corresponda por la CRE y que comprende la
representacion de los Usuarios Finales en el MEM; la adquisicion de
energia y productos asociados, y la celebracion de Contratos de Cobertura
para la satisfaccion de dicha demanda y consumo; la enajenacién de
energia eléctrica para su entrega a los Centros de Carga® de los Usuarios

Finales asi como la facturacién, cobranza y atencién de dichos usuarios®.

®Estos se definen como el acuerdo entre Participantes del Mercado mediante el cual se obligan a
la compraventa de energia eléctrica o Productos Asociados en una hora o fecha futura y
determinada, o a la realizacion de pagos basados en los precios de los mismos (art. 3, XII, LIE).
S'Art. 45 LIE.

%2Art. 46 LIE.

%Art. 12, fracc. XXX, LIE.

% Persona fisica o moral que adquiere, para su propio consumo o para el consumo dentro de sus
instalaciones, el Suministro Eléctrico en sus Centros de Carga, como Participante del Mercado o a
través de un Suministrador (art. 3, fracc. LVII, LIE).

% Definidos como las instalaciones y equipos que, en un sitio determinado, permiten que un
Usuario Final reciba el Suministro Eléctrico, los cuales se determinaran en el punto de medicién de
la energia suministrada (art. 3, fracc. VII, LIE).

%Art. 3, fracc. LI, LIE.
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El  Suministro eléctrico se presta en diferentes modalidades,
denominadasBasico, Calificado®y de Ultimo Recurso®. En cualquiera de
las modalidades anteriores, asi como la representacién de Generadores
Exentos, estan sujetos a permiso de la CRE, la cual podra establecer
requisitos especificos para ofrecer el Suministro Basico y el Suministro de

Ultimo Recurso®.

El Suministro Basico se define como aquel que se provee bajo regulacion

100 Los

tarifaria a cualquier persona que no sea Usuario Calificado
Suministradores de Servicios Basicos estan obligados a ofrecer esta
modalidad de suministro a todos los que lo soliciten, siempre que no sean
Usuarios Calificados (quienes seran atendidos por Suministradores de
Servicios Calificados en régimen de libre competencia), y que se ubiquen
las zonas en las que operen, siempre que sea técnicamente factible,
cumplan con las disposiciones aplicables y en condiciones no
discriminatorias'®’. Los derechos y obligaciones tanto de los prestadores de
servicios como de los Usuarios Finales seran determinados por la CRE, que
emitira las condiciones generales para la prestacion del Suministro
Eléctrico, las cuales contendran como minimo, la informacion que los
Suministradores pondran a disposicion de los Usuarios Finales y las
condiciones no indebidamente discriminatorias a las que se sujetara el

servicio'%.

% El Suministro Eléctrico que se provee en un régimen de competencia a los Usuarios Calificados
g?rt. 3, fracc. L, LIE).

El Suministro Eléctrico que se provee bajo precios maximos a los Usuarios Calificados, por
tiempo limitado, con la finalidad de mantener la Continuidad del servicio cuando un Suministrador
de Servicios Calificados deje de prestar el Suministro Eléctrico (art. 3, fracc. LI, LIE).

*Art. 46 LIE.

"OArt. 3, frac. XLIX LIE.

"O"Art. 48 LIE.

2Art. 50 LIE. En cumplimiento de esta disposicion, la CRE emitidé la Resolucion Num.
RES/999/2015, “Resolucion por la que la Comision Reguladora de Energia expide las
disposiciones administrativas de caracter general que establecen las condiciones generales para la
prestacion del suministro eléctrico” (CGPS), publicada en el DOF el 18 de febrero de 2015.
Adicionalmente debe considerarse el Anexo de dicha Resolucion, publicado en dicho medio el 4 de
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La LIE también dispone que el Gobierno Federal, los Generadores, los
Transportistas, los Distribuidores, los Comercializadores, los Usuarios Calificados
Participantes del Mercado y el CENACE, en el ambito de sus respectivas
competencias y responsabilidades, deben ejecutar los actos que resulten
necesarios para mantener la integridad y el funcionamiento eficiente del
SEN'®.Pero estas obligaciones se extienden mas alld del ambito de los
participantes del mercado, ya que este mismo ordenamiento dispone que las
actividades de la industria eléctrica son de jurisdiccion federal y que tanto las
autoridades administrativas comolas jurisdiccionales deben proveer lo necesario
para que no se interrumpan dichas actividades'®. Sin embargo, el ya referido
articulo 5 de la LIE, in fine, consagra la huida del Derecho Administrativo en esta
materia, al disponer que en lo no previsto por esta ley, se consideran mercantiles
los actos de la industria eléctrica, por lo que se regiran por el Codigo de Comercio

y, de modo supletorio, por las disposiciones del Cadigo Civil Federal.

Sobre este fendmeno de la huida del Derecho Administrativo, poco estudiado en
México pero no ajeno a nuestra realidad normativa, el jurista espafol Alli-

Aranguren manifiesta:

“[...] La conversion del mercado en el referente de la actividad
econdmica y la necesaria mejora de la competitividad han reducido el
protagonismo economico de los poderes publicos en cuanto
productores de bienes. Las privatizaciones, la externalizacion de
actividades y las formulas de regulacion de nuevas actividades
econémicas han supuesto la reduccion de contenido del Derecho
administrativo econoémico y marcan una tendencia creciente en la que
se observa la pérdida del protagonismo, el progreso del control

marzo de 2015, asi como su modificaciéon mediante la RESOLUCION Num. RES/1915/2016
“Resolucioén por la que la Comision Reguladorade Energia modifica los incisos IV, VIl y VI, del
apéndice lll, del anexo a la Resolucion RES/999/2015 por la que se expiden las Disposiciones
Administrativasde Caracter Generalque establecen las Condiciones Generalespara la prestacion
del Suministro Eléctrico”, publicada el 18 de febrero de 2016.

"SArt. 5 LIE.

"“Art. 7 LIE.
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externo y de la creacion de Autoridades administrativas o
Administraciones independientes que asumen competencias y
funciones que, [312] en otro momento, hubiesen correspondido a la
Administracién. Manifestacion de la conocida «huida del Derecho
administrativo» [...J"%

Hasta lo aqui expuesto, podemos considerar que es claro que lo que
denominamos Suministro, es una actividad integrada en otra mas amplia que se
designa como Comercializacion, y que como tal, debe realizarse de forma
independiente y bajo condiciones de estricta separacion legal respecto de las
demas actividades que integran la industria eléctrica, colocando asi al usuario al
margen de los agentes que realizan las demas actividades, con los cuales no tiene
relacion contractual alguna, aunque si puede verse afectado por la forma en la que
eéstos operan, estando ademasdichos agentes sujetos a la regulacion de las
condiciones de operacién y funcionamiento que les fije la CRE, de modo que ésta

es, de alguna forma, responsable ante el usuario.

Es a la modalidad de Suministro Basico a la que deben considerarse circunscritos
los apuntes que se formularan en las siguientes paginas, en razén de que se
considera que a ella quedaran sujetos el mayor numero de usuarios de lo que fue
el anterior servicio publico de energia eléctrica (aunque no el mayor volumen de
consumo), integrado por la totalidad de los usuarios del servicio domiciliario, asi
como por los usuarios comerciales e industriales de menor consumo, siendo
ademas los menos sofisticados y familiarizados con la regulacion sectorial, por lo
que se encuentran en una situacion de clara asimetria frente a los prestadores y
las autoridades regulatorias, a pesar de la clara subsistencia de una
responsabilidad estatal respecto de los términos de prestacion del servicio, a
través de la regulacion y consecuente supervisién y control de los agentes que

intervienen.

195 Alli Aranguren, Juan-Cruz, Op. Cit., pp. 312-313.
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CAPIiTULO IV.

El Contrato de Suministro Basico como zona gris.

La prestacién del Suministro Basico presupone la celebracién de un contrato entre
el Usuario Final de esta modalidad y el Suministrador de la misma; por ello, se
establece que previo al inicio del suministro, los usuarios deberan celebrar un
contrato con el Suministrador, el cual debera cumplir con las condiciones
generales para la prestacion del Suministro Eléctrico que expida por la CRE y que,
en el caso especifico de los contratos de Suministro Basico,éstos deberan ademas

estar registrados ante la Procuraduria Federal del Consumidor (PROFECO)',

Las condiciones generales antes mencionadas se contienen en la ya referida
Resoluciéon Num. RES/999/2015, “Resolucién por la que la Comision Reguladora
de Energia expide las disposiciones administrativas de caracter general que
establecen las condiciones generales para la prestacion del suministro eléctrico”
(CGPS). Dichas condiciones generales tienen como objeto establecer los
derechos y obligaciones de los Suministradores y de los Usuarios Finales no
Participantes del Mercado que cuenten con un Contrato de Suministro, y se
sujetan a ellas todas las modalidades de Suministro’. Si bien estas son las
disposiciones administrativas especificas en materia de Suministro, no son las
unicas que inciden en la forma y condiciones en las que se presta el servicio al
Usuario Final, lo que confirma la necesidad de atender y considerar el caracter
sistémico de la regulacidén del sector para su debida operacién y funcionamiento
(incluida una correcta asignacion de responsabilidades en los casos de

interrupciones o fallas)'®.

"%Art. 51 LIE.

97 Cfr. Disp. Gral. 1 CGPS.

1% A manera de ejemplo, es posible mencionar las ya referidas Resolucion NUm.RES/151/2016 y
laResolucion Num. RES/948/2015.
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Hemos ya mencionado que el Suministro, como Actividad Independiente, es una
novedad producto de la reforma sectorial y de la LIE, yque su incorporacién en el
nuevo modelo no se considera casual, sino una manifestacion de la intencién
explicita en la reforma, de someter a normas de derecho privado las relaciones

entre los agentes econdmicos involucrados y los Usuarios Finales.

Asi, en México el articulo 75, fraccién V, del Cédigo de Comercio (CC), reputa
como actos de comercio a las empresas de suministros (sic), de donde podemos
inferir que los contratos que estas empresas celebren, es decir, el contrato de
suministro, son contratos mercantiles si se considera que la mercantilidad de un
acto o contrato esta dada en funcion de la existencia de un sujeto empresario o
comerciante; de que el objeto-cosa sea de naturaleza mercantil o del fin de lucro o
especulacion que anima a la operacion, y que la consecuencia de dicha
calificacion sera la aplicacion del derecho mercantil, tanto en lo sustantivo como

en lo adjetivo'®.

Se trata desde el punto de vista mercantil, de un contrato considerado atipico en la

"0 por lo

medida en la que su contenido no esta predeterminado en la legislacion
que las partes que en él intervienen gozan no solo de libertad de contratar, sino
con una amplia libertad contractual para dotarlo de contenido. Se trata de un
contrato que se celebra para cumplir con las necesidades del consumidor, sin que
se agote en un solo acto, sino que su eficacia dura en el tiempo y en el que como
sucede en la compraventa, hay intercambio de cosas por un precio, pero su objeto
principal, a diferencia del anterior, no es la transmisién de propiedad sino el
suministro o proveeduria', lo que permite extenderlo no sélo a la satisfaccién de

obligaciones de dar, sino a obligaciones de hacer, que corresponden con mayor

'9Cfr. Arce Gargollo, Javier, Contratos Mercantiles Atipicos, 4? edicion, Porria, México 1997, p.
34.

"OCfr. Arce Gargollo, Op. Cit., p. 116.

"MCfr. Vazquez del Mercado, Oscar, Contratos Mercantiles, 42 edicién, Porria, México 1992, pp.
217-218.
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exactitud a servicios publicos o las actividades de interés general, como es el caso

del suministro de electricidad, gas o agua.

Acorde con lo anterior, como ya se anticipé en paginas previas, la LIE determina
que las actividades de la industria eléctrica son de jurisdiccion federal, y mandata
que las autoridades administrativas y jurisdiccionales proveeran lo necesario para
que no se interrumpan dichas actividades''?, estableciendo que en lo no previsto
enella, los actos de la industria eléctrica se consideran mercantiles por lo que se
regiran por el CC y supletoriamente por el CCF'3 Especificamente para el caso
del suministro, el Resolutivo Cuarto de las CGPS establece que en lo no previsto
en dichas Disposiciones, continuaran rigiendo los términos establecidos en la
LSPEE vy las disposiciones emanadas de la misma'™, y en lo que no se oponga a
lo anterior, por lo dispuesto en la LIE. Este orden de prelacion en la supletoriedad,
es por decir lo menos, poco ortodoxo, ya que, en primer lugar, dispone que una ley
(ya abrogada), se aplique de forma supletoria para subsanar las lagunas de una
disposicion administrativa de caracter general (la norma de mayor jerarquia como
supletoria de la inferior), al tiempo que establece también la aplicacién supletoria

de la Ley vigente respecto de la ley anterior que aquella abrogé.

Pero ademas, atendiendo especificamente a las Disposiciones Administrativas de

Caracter General que establecen las CGPS contenidas en el Anexo Unico de la

"2 Cfr. art. 7, LIE.

"3 Cfr. art. 5, LIE.

"'* Esta Ley era el ordenamiento fundamental en materia eléctrica hasta la reforma de 2013, y fue
abrogada por la LIE, de conformidad con lo dispuesto por su articulo Segundo Transitorio. Entre las
disposiciones administrativas emanadas de dicha ley abrogada que pueden ser relevantes para el
tema que nos ocupa, debe mencionarse primero, sus dos reglamentos, el RLSPEE (también
abrogado en términos del art. Segundo Transitorio del RLIE), y el Reglamento de la Ley del
Servicio Publico de Energia Eléctrica en materia de Aportaciones (vigente de conformidad con el
referido Segundo Transitorio del RLIE, hasta en tanto la CRE emita las disposiciones que regulen
los casos y condiciones en que se deberan realizar aportaciones), asi como el “Manual de
disposiciones relativas al suministro y venta de energia eléctrica destinada al servicio publico”,
emitido por la SENER y publicado en el DOF el 6 de marzo de 2013. La vigencia, al menos parcial,
de este Manual es también confirmada, a contrario sensu; por el articulo Segundo Transitorio de la
LCFE, al menos en lo que no se oponga a este ultimo ordenamiento.
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Resolucién, se observa que al referirse al marco juridico aplicable parecen adoptar
una regla de supletoriedad distinta de la mencionada. Asi, su Disposicion General
2 establece que las CGPS se rigen por la LIE, su Reglamento, la LORCME vy las
disposiciones administrativas que resulten aplicables; reiterando el caracter
mercantil (no administrativo), de los actos celebrados entre Suministradores y
Usuarios Finales, razon por la que dispone, se regiran por el CC y, de modo
supletorio, por las disposiciones del CCF, el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles (CFPC), para a continuaciéon y de forma sorprendente, ampliar la lista de
mérito afiadiendo la Ley Federal de Procedimiento Administrativo (LFPA) y la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC), siendo estas dos ultimas normas
claramente de Derecho Administrativo, para cerrar su enumeracion con la usual
expresion y demas disposiciones aplicables, sin precisar cuales son éstas, pero
que como se vera a continuacion, incluyen multiples disposiciones de naturaleza

eminentemente de Derecho Administrativo.

No conforme con lo anterior, los Transitorios del Anexo Unico de las CGPS
disponen que en tanto sean otorgados los permisos necesarios'® a los
Suministradores  existentes'®, seguiran  aplicandose las disposiciones
correspondientes a la LSPEE, su reglamento y otras disposiciones vigentes
previas a la publicacidon de la LIE""; y correlativamente, que hasta en tanto se

aprueben los nuevos Modelos de Contrato de Suministro, podran seguir

115Cualquiera de las modalidades de Suministro esta sujeta a permiso, sin embargo para el caso

especifico del permiso para Suministro Basico debe tomarse en consideracion la RESOLUCION
Num. RES/850/2015 “Resolucién por la que la Comision Reguladora de Energia expide las
disposiciones administrativas de caracter general que establecen los términos para presentar la
informacion relativa al objeto social, capacidad legal, técnica y financiera, la descripcion del
proyecto y el formato de solicitud de permisos de Suministro Basico”, publicada en el DOF el 6 de
enero de 2016.

"°E| Ginico Suministrador existente a la fecha de publicacién de las CGPS era la CFE. No obstante,
como parte de la reestructura de la industria eléctrica, el 29 de marzo de 2016 se publicé en el
DOF el “Acuerdo por el que se crea CFE Suministrador de Servicios Basicos”, que conforme a su
articulo 1, tiene la naturaleza de una empresa productiva subsidiaria de la CFE, con personalidad
juridica y patrimonio propios, cuyo objeto es proveer el Suministro Basico a que se refiere la LIE,
en favor de cualquier persona que lo solicite. En consecuencia, es esta empresa subsidiaria el
Unico Suministrador existente para esta modalidad.

"7 Cfr. Transitorio 11, Anexo Unico CGPS.
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utilizandose los que existen actualmente''®'"®.

En el caso especifico de los
Contratos de Suministro Basico, se indica que los nuevos modelos deben ser
presentados a la CRE para su aprobacion a mas tardar 30 dias después de la
publicacion de la CGPS'®, sin que a la fecha hayan sido dados a conocer los

nuevos modelos.

De lo hasta ahora expuesto, se estima que posible afirmar que existe una clara
intencion de remitir a Derecho Privado la regulacién de la relacion juridica que
dimana del contrato de Suministro Basico; sin embargo, es claro también que ello
se funda en la nocion de supletoriedad, es decir, a partir del establecimiento de un
criterio para subsanar las lagunas o vacios de la normatividad primaria o principal,
que en el caso particular esta representada por la LIE, su Reglamento, las CGPS y
otras disposiciones similares, que son todas ellas normas de Derecho Publico,
especificamente administrativas'?’. En este sentido, es posible afirmar, a reserva
de acreditarlo en las paginas subsecuentes, que a diferencia del suministro
mercantil que se basa en un contrato atipico, el contrato de Suministro Basico
resulta a todas luces un contrato tipico, en la medida en la que sus elementos se
encuentran preestablecidos en la normatividad aplicable, que restringe
ampliamente la libertad contractual de las partes. Asi, en esta materia, la huida del
Derecho Administrativo pareciera limitarse a los medios de solucién de
controversias, pero no a su régimen sustantivo que permanece en el ambito del

Derecho Administrativo.

"8 | os ultimos modelos de contrato fueron publicados en el DOF el 28 de noviembre de 2013, y
son los Modelos de Contrato de Suministro de Energia Eléctrica en Baja Tension, de Suministro de
Energia Eléctrica en Baja Tension con Facturacion en Punto de Venta y de Suministro de Energia
Eléctrica en Baja Tensidon con prepago, éste ultimo con una aclaracién publicada en el DOF el 19
de diciembre de 2013. Todos ellos son susceptibles de ser suscritos por los Usuarios Finales a los
que la legislacion vigente remite a la modalidad de Suministro Basico.

"9Gfr. Transitorio VIII, Anexo Unico CGPS.

'20Gfr. Transitorio VII, Anexo Unico CGPS.

'2'En el caso especifico de las CGPS, ademas de que su denominacion expresamente las refiere
como “disposiciones administrativas de caracter general”’, su Resolutivo Quinto las considera como
un “acto administrativo” impugnable unicamente a través del juicio de amparo indirecto conforme a
la LORCME.
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Resulta relevante la opinion de Rodriguez-Arana, quien afirma:

Es decir, que las actividades de la industria eléctrica, incluido el suministro, no
obstante la supletoriedad antes indicada y su remision al régimen de Derecho
privado, constituyen actividades regladas y por ello sometidas en principio a un
régimen juridico exorbitante cuya naturaleza es de Derecho publico,
especificamente de Derecho Administrativo. En este sentido, Parada hablando de

los diversos tipos de normas administrativas, plantea la existencia de un tipo de

"[...] la pretendida huida del derecho administrativo al derecho privado
no ha sido tal y, en todo caso, la necesidad de servir objetivamente
los intereses generales también se puede hacer en otros contextos
siempre que la administracion publica justifique racionalmente por
qué en determinados casos acude al ordenamiento privado. El caso,
por ejemplo, de los servicios de interés general, calificado por
determinado sector doctrinal como manifestacion de la huida del
derecho administrativo, acaba resultando sorprendentemente un
gjercicio de vuelta al derecho administrativo por la sencilla razon de
que existen nucleos basicos en los que es menester seguir los
criterios publicos de mérito y capacidad, de publicidad y concurrencia
y, sobre todo, de garantia de principios como los de regularidad y
continuidad asi como la garantia de determinadas caracteristicas que
trae consigo, en materia de servicios publicos, la posicion central del
usuario: universalidad, asequibilidad y calidad.”??.

normas administrativas en las que:

“[...] los destinatarios mas directos son los particulares o los
administrados, pero presuponen la presencia vigilante de Ila
Administracién como garante de su efectividad. Son aquellas normas
de intervencion en las relaciones entre particulares que la
Administracion no ha de cumplir, pero a la cual se responsabiliza de
que las cumplan los particulares destinatarios, atribuyéndole una
potestad sancionadora o arbitral para conseguir su efectividad, [...] A
este grupo pertenecen, entre otras, las normas de regulacion de

122

p. 273.
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precios o de la libre competencia, cuyos destinatarios inmediatos son
los particulares [...]"%

Claramente, éste podria ser el caso de normas como las referidas CGPS y demas
disposiciones regulatorias emitidas por la CRE. Pero ademas, se trata de un
régimen nominalmente garantista (aunque su practica pretenda ser de mercado),
que impone obligaciones especificas al Estado frente al destinatario final de toda
la cadena de actividades, es decir el Usuario Final de esta modalidad de

suministro.

Este fenomeno de huida del Derecho Administrativo'®*pone en evidencia el
conflicto al que ha estado sometida la transformacién de las Administraciones
Publicas, que confronta visiones sustentadas en ambitos diversos como lo son el
Derecho y la Ciencia de la Administracion, como lo manifiesta Prats al afirmar lo

siguiente:

‘Desde el Derecho Administrativo se sigue queriendo entender el
management, considerandosele a lo sumo como un repertorio de
técnicas de mera ejecucion de decisiones, con origen en la empresa
privada y de sospechoso tufo norteamericano. Se quiere seguir
ignorando que el management representa hoy el saber teodrico y
practico sobre las organizaciones mas reconocido
internacionalmente; que lejos de ser un repertorio de recetas
supuestamente universales es un proyecto intelectual y una practica
profesional fundamentales en el mundo de las organizaciones. Por
comodidad o por cerrazén corporativa no se quieren conocer las

' parada, Ramoén, Concepto y fuentes del Derecho Administrativo, Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid 2008, p. 10.

1244 a huida del derecho administrativo consiste en aplicar como régimen propio de la organizacién
y actividad de la Administracion el derecho civil y mercantil, al considerar que ese cambio de
régimen permitird que la administracién alcance la eficacia y la eficiencia que no logré alcanzar con
el Estatuto de prerrogativas propias de la teoria del servicio publico [...] Nuestra posicién es que la
huida del derecho administrativo esta asociada al modelo de desarrollo. En el neoliberalismo el
derecho administrativo huye al derecho privado, pero, sin abandonar el primero sino que se aplica
con mayor intensidad el segundo. En el intervencionismo de estado se aplica con mayor intensidad
el derecho administrativo sin abandonar el derecho privado. Tanto en el neoliberalismo como en el
intervencionismo de estado se aplica el derecho publico y privado, cuya sumatoria es el derecho
economico.” Baron Barrera, Guillermo A., Transformacién del derecho administrativo en derecho
econémico, Ediciones de la U, Bogota, Colombia 2016, pp. 32-33.
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aportaciones del management a la teoria de la decision, al disefio
organizativo, a la gestion estratégica, a la gestion financiera o a la de
los recursos humanos, por ejemplo. La consecuencia es que no se
llegan a comprender toda una serie de procesos reales, que se
denuncian como ‘huidas’, y, lo que es peor, no se llegan a obtener
toda una serie de conceptos y técnicas que permitirian salvar viejos e
irrenunciables valores del paradigma tradicional al situarlos en
férmulas nuevas compatibles con los valores gerenciales de la
eficacia y la eficiencia [...] Desde el management, el Derecho
Administrativo es percibido como un factor de freno o bloqueo de los
procesos de racionalizacion gerencial. No conociendo otro Derecho
Administrativo que el del proyecto antidiscrecional, el management se
asombra de que se siga viviendo la discrecionalidad como problema y
no como ocasion y oportunidad de servicio responsable a los
intereses generales. La descalificacion del Derecho Administrativo por
el management se ha convertido en una constante de las politicas
administrativas de la década de los 80™%°.

En sentido diverso, debe tomarse en consideracion la prevencion que formula

Parada, al afirmar que:

“[...] hay que desmitificar la creencia en la mayor eficacia de la
Administracion cuando actua sujeta al derecho privado y que se
confunde de ordinario con la mayor eficacia del sector privado sobre
el publico. La presunta mayor eficacia de la empresa privada,
rigiendose por el Derecho privado, sobre las administraciones
publicas, rigiéndose por el Derecho publico, lo es porque los
resultados de la gestion de aquélla repercuten céntimo a céntimo en
el patrimonio del empresario. Pero la Administracion, cuando actua en
régimen de Derecho privado —es decir, disfrazada de sociedad
mercantil o de entidad publica empresarial o de fundacién privada- no
esta condicionada por el riesgo empresarial, sino que dispara con
«polvora del Rey», y encuentra en los presupuestos publicos una
financiacion ilimitada, la que generan los impuestos, protectores
impenitentes de los riesgos de la quiebra empresarial. Es por ello
injustificable que existan organizaciones publicas que ni estan
controladas por las inexorables leyes del mercado, ni por los
procesos de impugnacion de acuerdos sociales ante el juez civil
(dado que no existe en ella mas que un solo socio: la Administracion

'2 Prats i Catala, Joan, “Derecho y management en las administraciones publicas [Notas sobre la

crisis y Renovacion de los respectivos paradigmas], en Revista del CLAD Reforma y Democracia
No. 3, enero 1995, Caracas, p. 3.
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publica estatal, autonémica o local), ni por los cautelosos
procedimientos del Derecho publico y la Justicia Administrativa. Por
ello, en el fondo, la huida al Derecho privado de las administraciones
publicas es la huida de todo Derecho y de toda jurisdiccion; en suma,
de todo control.”"?®

En todo caso, es claro que dicho régimen garantista careceria de utilidad si no se
traduce en mecanismos de defensa efectivos de los derechos que nominalmente

recoge el marco normativo.

Recuérdese que ya se ha sefalado que el Suministro Basico es definido como el
suministro que se provee bajo regulacion tarifaria, a cualquier persona que lo
solicite, siempre que no sea Usuario Calificado. Por tanto, las notas caracteristicas
de esta modalidad de suministro parecen ser, ademas del contrato tipificado y por
tanto, sin libertad contractual para las partes, el caracter regulado de la
contraprestacion que se paga por el servicio (sin perjuicio de que también se
regulan sus caracteristicas de eficiencia, Calidad, Confiabilidad, Continuidad,
seguridad y sustentabilidad), y la definiciéon por exclusion del universo de sus

destinatarios (quienes no sean Usuarios Calificados).

Por su parte, las CGPS indican que esta modalidad comprende aquellas
actividades del Suministro Eléctrico que se ofrecen en(sic) bajo regulacion
tarifaria, pero también regulacién comercial, incluyendo la contratacion, venta,
mantenimiento, Facturacion'®’, cobranza por si o por interpdsita persona en
nombre del Suministrador, Suspension y Terminacion o Rescisién del Suministro
asi como la atenciéon de las quejas de los Usuarios Finales, para garantizar la

calidad y continuidad del Suministro Eléctrico'?®. De esta forma, se hace patente

'2% parada, Ramon, Op. Cit., pp. 25-26.

'”Se define como la aplicacién de la estructura tarifaria al consumo de energia eléctrica y
demanda para la determinacion del monto que el Suministrador debe incluir en el Aviso-Recibo, o
que el Usuario Final debe liquidar en la Facturaciéon en punto de venta, y el cual se elabora a partir
de la informacion de mediciones recabadas o estimadas por el Distribuidor o Transportista, segun
corresponda, y que obligatoriamente se realizara en moneda nacional (Disp. 3, frac. Xlll, CGPS).
'?Disp. Gral. 7.1, CGPS.
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que en esta modalidad de suministro, la regulacion no se limita al aspecto
meramente tarifario, sino que abarca todos los aspectos de la relacion prestacional
materia del contrato, de manera que las propias CGPS amplian el ambito de
aspectos o condiciones sujetas a regulaciéon administrativa especifica que marca

la ley de la materia.

La descripcion integra del régimen especifico al que se sujeta el contrato de
Suministro Basico derivado de las disposiciones administrativas que lo rigen,
excederia los limites del presente trabajo, por lo que simplemente se presentaran
algunas notas generales con la intencidn acreditar hasta qué punto se limita la
autonomia de la voluntad de las partes y su libertad contractual, para sujetarlas a
un régimen exorbitante del Derecho Privado, que resulta ser de Derecho

Administrativo.

Se ha sefalado ya que el contrato de Suministro Basico debe formalizarse
utilizando un modelo, que se define como el Contrato de Suministro Eléctrico
genérico que cada Suministrador de Servicios Basicos (y de Ultimo Recurso) debe
elaborar con base en las CGPS y someter a la CRE para su aprobacién, que
servira, una vez aprobado, para celebrar contratos de Suministro Basicocon el
usuario individual'®®, ademas de su registro ante la PROFECO. El Suministrador
esta obligado a realizar el registro ante PROFECO previo a su aprobacién por la
CRE™?, asi como a incluir en dicho modelo el procedimiento de conciliacién e
indemnizaciéon para la atencion de las quejas se susciten y en el cual el propio
Suministrador de Servicios Basicos debera ser la primera instancia para la
atencion de quejas, procedimiento que debera desarrollarse bajo los principios de

economia, celeridad, eficacia, legalidad, publicidad y de buena fe'*'

. No puede
dejar de observarse como, para una relaciéon contractual que se pretende de

Derecho privado, se invocan principios que parecen corresponder, al menos

'2Disp. Gral. 3.XXIl CGPS.
3%Djisp. Gral. 9.1.V CGPS.
¥'Disp. Gral. 9.1.11l CGPS.
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nominalmente, a los aplicables a la Administracién Publica en el desarrollo del

procedimiento administrativo'2,

Una vez registrado y aprobado, el modelo debera ser utilizado por el Suministrador
para celebrar los contratos de Suministro Basico con cada uno de los Usuarios
que le soliciten el servicio. Las CGPS establecen el contenido minimo del modelo
de contrato, algunos comunes a cualquier otro contrato, como pueden ser la
identificacion de las partes, pero otros especificos para la actividad de Suministro
Eléctrico, de modo que tampoco puede afirmarse que el permisionario de esta
actividad cuenta con plena libertad para definir el contenido del contrato e

imponerlo unilateralmente al Usuario.

Entre los elementos especificos que debe contener el contrato, se consideran

destacables los siguientes:

a) El Registro Mévil de Usuario (RMU), que es el cédigo unico e intransferible que
identifica a un Usuario Final y Contrato de Suministro ante un Suministrador, y que
permite vincular al Usuario con cualquier posible adeudo, desasociando el adeudo

de la Instalacion Eléctrica en la que se presta el Suministro;

b) El domicilio en el que sera proporcionado el Suministro y zona de operacién del

permiso otorgado por la CRE;

c¢) Las caracteristicas del Suministro: tension (baja, media o alta) y su valor en kV

cuando corresponda, modalidad continua o interrumpible, y niumero de fases,

32Debe recordarse que el articulo 13 de la LFPA dispone que la actuacion administrativa en el

procedimiento se desarrollard con arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia,
legalidad, publicidad y buena fe, que son precisamente los mismos a los que se pretende sujetar a
los Suministradores, sin perjuicio de que no son integrantes de la Administracién Publica, dado
que, por una parte, las Empresas productivas del Estado no son consideradas como tales por la
LOAPF, y por otra parte, el amplio abanico de personas que puede ser permisionarios de esta
actividad.
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debiendo el solicitante manifestar el uso que dara a la energia eléctrica, la carga
instalada, la demanda por contratar (necesidad maxima de potencia eléctrica
expresada en kilowatts), y cualquier otra informacion necesaria para seleccionar la

tarifa adecuada;

d) La Tarifa aplicable y sus principales caracteristicas, asi como la demanda

contratada y de ser el caso, la Demanda Controlable;

e) La periodicidad de medicion y Facturacion; los principales conceptos que la
integran, el procedimiento para realizar ajustes y los casos en los que procederan

cargos adicionales y bonificaciones;

f) La modalidad de entrega del Aviso-Recibo, excepto en Prepago y Facturacién

en punto de venta;

g) La modalidad y lugar para realizar los pagos, asi como su fecha limite y fecha
de Suspensidon del Suministro en condiciones normales de Facturacion mediante
Aviso-Recibo o la via para consultar dichas fechas;

h) El Depésito de Garantia, en caso de ser requerido por el Suministrador;

i) Los casos en los que procedera la Suspension y la Terminacion del Suministro,
asi como los términos, conceptos y costos que se deben cubrir por la reconexién

en caso de suspension por falta de pago;

j) Las responsabilidades del Suministrador por interrupciones del Suministro,

segun se establezca en el Codigo de Red y otras disposiciones aplicables;

k) La obligacion del Suministrador de Servicios Basicos de informar al Usuario

Final a través de todos los medios a su disposicion, cuando la interrupcién del
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Suministro que exceda los limites establecidos en el Cédigo de Red se deba a un
caso fortuito o fuerza mayor y los términos en los que éste se reestablecera, asi
como informarle a través del Aviso-Recibo o Informe de Consumo, de cualquier

ajuste, modificacion o reestructura de las tarifas reguladas;

/) La autorizacion expresa del Usuario Final para que el Distribuidor, a través del
Suministrador de Servicios Basicos, conecte el Suministro, realice las revisiones y
verificaciones y lleve a cabo la obtencién de la informacién registrada en el equipo
o dispositivo de medicion, cuando no se cuente con un medidor con comunicacion

remota, y

m) El procedimiento para la atencién de solicitudes, consultas y quejas, asi como
las vias jurisdiccional y administrativa que procedan en caso de que persista la
inconformidad, sin perjuicio de los demas recursos a los que tenga derecho el

Usuario Final'3,

Considerando lo anterior, parece pertinente preguntarse si estamos ante un
contrato administrativo o un contrato mercantil, no obstante la remision expresa
que la regulacion vigente hace al régimen de Derecho privado como supletorio.La
respuesta a esta interrogante no resulta sencilla, porque al parecer estamos frente

a un nuevo paradigma de la contratacion administrativa.

En México, el contrato administrativo ha sido definido por Delgadillo y Lucero
como “[...] el acuerdo de voluntades entre la Administracion Publica y un
particular, creador de derechos y obligaciones, cuya finalidad es la satisfaccion del
interés publico y que se encuentra sujeto a un régimen de derecho publico”**;por
su parte, Serra Rojas lo conceptualiza como®...] una obligacién bilateral,

sinalagmatica, en la que una de las partes es la Administracion Publica con las

'**Disp. Gral. 11.XXIl CGPS. ]
134 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Op. Cit., p. 315.
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prerrogativas inherentes a su condicion juridica, y la ofra un particular o una
entidad publica, destinada a realizar determinados fines o relaciones, sometidos a
ciertas reglas particulares exorbitantes, entre ellas la forma que deben revestir y
estar sometidos, en su caso, a la jurisdiccion contencioso-administrativa™>®,
mientras que Fernandez Ruiz propone que un contrato administrativo debe reunir
diversas caracteristicas, como son que una de sus partes sea una persona de
derecho publico en ejercicio de una funcion administrativa; su celebracién observe
formalidades especiales; incluya clausulas exorbitantes del derecho privado no
contrarias al derecho publico e inadmisibles en un contrato de derecho privado
haciendo imposible su celebracidén entre particulares; su fin sea la satisfaccién de
una necesidades de caracter general mediante la prestacion de un servicio publico
o el logro del interés publico o de la utilidad publica y sus controversias sean
competencia del 6rgano jurisdiccional facultado para conocer de asuntos de

derecho administrativo'®.

Atendiendo lo hasta ahora expuesto, es claro que el Contrato de Suministro
Basico no se ajusta estrictamente a las caracteristicas o elementos que conforme
a las autorizadas opiniones anteriores deberia cumplir para ser considerado como
un contrato administrativo. Sin embargo, debe apuntarse también que las
definiciones anteriores corresponden al paradigma que podriamos llamar clasico
de la contratacion, en el que el Estado celebraba contratos como mecanismo para
allegarse de aquellos bienes y servicios necesarios para el cumplimiento de sus
funciones (actividades de procura). En la actualidad, se considera que la
contrataciéon, ademas de la finalidad anterior, es un instrumento mas del que
puede servirse el Estado Regulador para ejercer sus funciones de policia
administrativa y de regulacién econémica en aquellos ambitos de la vida social y
econOmica que se considera que revisten un interés general, como claramente lo

es la industria eléctrica segun manifestacion y reconocimiento expreso de la LIE.

'3 Serra Rojas, Andrés, Op. Cit., pp. 524-525.
'3 Cfr. Fernandez Ruiz, Jorge Derecho Administrativo. Contratos, Porrua-1lJ-UNAM, México 2000,
p. 81.
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Asi, confrontando el Contrato de Suministro Basico con los elementos sefialados,
se puede afirmar primero, que la Administracién Publica puede o no ser parte en el
mismo toda vez que desde el punto de vista del Suministrador, La LIE no indica
quién puede adquirir la calidad de permisionario de Suministro Basico, pero la
Resolucion Num. RES/850/2015 establece que pueden ser solicitantes (y por
ende, permisionarios, de aprobarse su solicitud), personas fisicas, personas
morales, asi como dependencias o entidades de los Gobiernos Federal, estatal o
municipal y las Empresas Productivas del Estado. Como se aprecia, practicamente
cualquier persona, fisica o moral, de derecho publico o de derecho privado, de los
tres niveles de gobierno, podria ser permisionario de Suministro Basico siempre
que acredite el cumplimiento de los requisitos que la Resolucion en comento
indica, y que efectlie el pago de derechos correspondiente’’. Ahora bien, las
Dependencias y Entidades de Administracion Publica evidentemente pueden tener
el caracter de Usuario Final, aunque podrian hacerlo como Usuarios de Suministro
Calificado, de modo que una de las partes en el contrato seguiria siendo la

Administracion.

Segundo, que definitivamentese trata de un contrato que no esta sometido a la
jurisdiccion contencioso-administrativa, aunque se sujeta obligatoriamente a un
procedimiento administrativo de solucion de quejas como instancia previa a la via
jurisdiccional, lo que no sucede con los contratos privados. Asi, la CRE esta
facultada para coordinarse con la PROFECO para la atencion de las quejas de las
personas fisicas y morales usuarias del Suministro Basico comprendidas en el
articulo 2 de la LFPC, asi como para atender directamente las quejas de las

personas fisicas y morales usuarias de dicho servicio cuyas quejas no son

37 No obstante, el tnico suministrador que existe al dia de hoy para esta modalidad es CFE

Suministrador de Servicios Basicos, que tiene la naturaleza de una empresa productiva subsidiaria
de la CFE, y es por tanto una empresa productiva del Estado (art. 59 LCFE), las cuales si bien no
integran la Administracion Publica Federal, centralizada o paraestatal (Cfr. Arts. 1-3 de la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal), no dejan de ser entes de propiedad estatal.
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procedentes ante la PROFECO o en las que dicha autoridad no puede actuar

como arbitro'*®

, entendiendo por tales aquellas personas fisicas o morales que no
son el destinatario final del Suministro Eléctrico, sino que lo utilizan para integrarlo
en sus procesos; que no estan acreditadas como microempresas o microindustrias
y cuya reclamaciéon exceda de $473,099.00 pesos, deben promover sus quejas
exclusivamente ante la CRE™°.

Tercero,se esta claramente ante un contrato sujeto a un régimen exorbitante del
Derecho Privado, en la medida que el contenido del clausulado esta determinado
por la LIE y las CGPS e incluye clausulas inadmisibles en un contrato privado

140

como la obligacion de prestar el suministro a todo aquel que lo solicite ™ y a la

verificacion de las condiciones de su prestacion por una autoridad administrativa.

Por ultimo, la celebracion de este contrato esta sujeta a formalidades especificas

consistentes en que una de las partes sea un permisionario autorizado y a que se

"% Art. 12, fracc. LI, LIE.

Arts. 99 y 117 de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (LFPC).

"% os Suministradores de Servicios Basicos estan obligados a ofrecer el suministro basico a todos
los que lo soliciten (que no sean Usuarios Calificados), y que se ubiquen las zonas en las que
operen, siempre que sea técnicamente factible, cumplan con las disposiciones aplicables y en
condiciones no discriminatorias. Por ello, sélo pueden denegar el servicio (a) cuando los
solicitantes sean Usuarios Calificados o estén obligados a registrarse como tales; (b) cuando
presenten informacioén falsa de manera dolosa; (¢) cuando la instalacion para la que se solicita el
suministro se ubique a mas de 200 metros del poste o registro de la Red General de Distribucion
en baja tension mas préximo y el Usuario Final no esté en posibilidad de realizar Aportaciones
(pago que el Usuario que solicita el servicio debe cubrir al Distribuidor por las obras especificas o
ampliaciones o modificaciones cuando los costos por su construccién no se recuperen a través del
cobro de las Tarifas Reguladas, para la conexion de la instalacion eléctrica para la que solicita el
suministro)y no opte por realizar las obras a su costa, caso en que la denegacion debera fundarse
y motivarse (por lo que podria considerarse que se homologa a estos permisionarios con
autoridades para efectos del juicio de amparo, echando por tierra la intencién de remitir a régimen
de derecho privado la solucién de estas controversias); (d) cuando el valor presente neto de cobro
esperado de la tarifa aplicable al Usuario Final sea inferior al costo marginal de interconectarlo y no
se cuente con financiamiento adicional para compensar dicho costo, y (e) cuando el Usuario Final
no cubra o no esté dispuesto a cubrir el Depdsito de Garantia requerido por el Suministrador,
siempre que el pago provisional del mismo se encuentre debidamente fundado y motivado (Disp.
Gral. 5 CGPS).
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celebre con apego al modelo aprobado por la CRE vy registrado ante
PROFECQO™",

Por lo anterior, se considera que si bien pareciera no procedente calificar de
contrato administrativo el contrato que nos ocupa (ni como contrato de Estado,
aunque si publico), se estima que se ha mostrado que tampoco puede ser
considerado como un contrato de Derecho privado, y que se trata de una nueva
categoria que, de momento, se encuentra en una zona gris, de indefinicién, por lo
que seran los tribunales en la via del juicio de amparo los que paulatinamente
aportaran los elementos de juicio que permitiran hacer operativa y funcional la
efectiva proteccion del interés general, a través de una eficaz proteccién a los
Usuarios sin dejar de atender a la necesidad de garantizar la operacion
permanente, continua y regular de la industria eléctrica. Al respecto, resulta muy
sugerente la opinidn del jurista colombiano Carlos Atehortua Rios quien afirma que
“le]l contrato mas importante en el sector de los servicios publicos domiciliarios es
el que se celebra entre el proveedor de servicios con sus usuarios en condiciones
uniformes, el cual razonablemente tiene una notoria intervencion del Estado, ya
que se trata de una relacion juridica entre desiguales en la cual el Estado debe
intervenir en proteccion del débil, tal y como se deriva expresamente del contenido
del articulo 133 de la Ley 142 que en la practica reconoce que esta relacion

juridica, mas que ser un acuerdo libre y voluntario entre las partes, es una relacion

Al margen del modelo de contrato, la celebracion del contrato individual y su eficacia presuponen

el cumplimiento de requisitos y condiciones a cargo del usuario. Por una parte, la celebracion del
contrato debe estar precedida por una solicitud, ya que el Suministro Eléctrico no puede ser
proporcionado a quien no lo solicita, de modo que el consentimiento del Usuario es indispensable y
se manifiesta ain desde antes de la firma del contrato, precisamente a través de la solicitud del
servicio. Por otra parte, la manifestacion de voluntad tampoco es suficiente para materializar la
prestaciéon, ya que aun firmado el contrato, su eficacia depende de la posibilidad material de
prestar el servicio, y una de sus condiciones es que la Instalacion Eléctrica para la que se solicita el
servicio cumpla con determinadas condiciones y requisitos que la acrediten como susceptible para
ello y cuya constatacion corresponde a un tercero denominado unidades de verificacion, requisito
que debe asegurarse durante todo el tiempo que dure la prestacion y no sélo como condicién para
el inicio del servicio, ya que su incumplimiento puede dar lugar a la suspension del Suministro.
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juridica de caracter reglamentario, sujeta a las disposiciones que dentro de sus

competencias expiden diferentes autoridades estatales. 42

Contrario a lo que se podria pensar, este no ha sido un tema pacifico en el Poder
Judicial Federal, que ha venido cambiando su posicion al respecto aun en el
contexto del régimen anterior a la Reforma Constitucional de 2013, es decir,
cuando se trataba de una actividad exclusiva del Estado a cargo de un organismo

publico, y hasta el dia de hoy con el nuevo régimen ya en vigor.

Asi, en el ano 2014 la Segunda Sala de la SCJNemitié6 una tesis aislada que
establece, en términos generales, que en la suscripcion del contrato de suministro
de energia eléctrica no existe un plano de igualdad, por o que no se genera una
relacion de coordinacion, ya que los formatos de contrato son aprobados por la
Secretaria de Economia con el visto bueno de su similar de Energia, que disponen
y ordenan su contenido sin que éste pueda modificarse, condiciones a las que
debe someterse el usuario sin posibilidad de negociacién, por lo que dichos

contratos deben considerarse verdaderos contratos administrativos'*.

“2pregentacion al libro de Cardenas Uribe, Julio César, Contratos en el sector de los servicios

publicos domiciliarios, Universidad Externado de Colombia, Colombia 2003, pp. 13-14.

“3«COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO DE
ENERGIA ELECTRICA NO DEBEN CONSIDERARSE COMO CELEBRADOS ENTRE
PARTICULARES, SINO COMO VERDADEROS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Conforme a
los articulos 30 de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica abrogada y 43 de su
Reglamento, asi como de la disposicion general cuarta del Manual de disposiciones relativas al
suministro y venta de energia eléctrica destinada al servicio publico, publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el 6 de marzo de 2013, en la suscripcion del contrato de suministro de energia
eléctrica no existe un plano de igualdad y, por tanto, no se genera una relacion de coordinacion. Lo
anterior es asi, si se toma en consideracion que los formatos de contratos sefialados son
aprobados por la Secretaria de Economia, con visto bueno de la de Energia, dependencias de la
Administracién Publica Federal centralizada que disponen y ordenan su contenido, sin que puedan
modificarse ni alterarse; que las obligaciones derivadas de la contratacién, como lo relativo a
facturacion, prepago de energia eléctrica, medicién, contenido del aviso-recibo, periodos de
consumo y demas conceptos relacionados con la venta de energia eléctrica, estaran contemplados
en el Manual citado, sin que el usuario pueda sugerir alguna modificacién; y que los aspectos
relacionados con la tarifa aplicable, garantias de duracion de contrato, fecha limite de pago, horario
de suministro, casos de suspension, requisitos para la reanudacion del servicio, responsabilidades
del suministrador por interrupcion del servicio, causas de modificacién o terminacién del contrato, y
la autorizacién expresa del usuario para que se realicen revisiones y verificaciones, constituyen
condiciones del contrato que derivan, no de la voluntad de la Comision Federal de Electricidad, ni

72



La tesis anterior fue interrumpida en el 2015 por tesis aislada diversa, emitida por
la misma Sala, que si bien fue emitida ya durante la vigencia del nuevo marco
juridico del sector, resolvid una litis planteada a partir de las disposiciones del
modelo sectorial previo, y se refiere a la devolucion de cantidades cobradas por el
suministrador, por lo quesin pronunciarse sobre la naturaleza del contrato de
forma expresa, remite a la jurisdiccion mercantil la resolucion de controversias
derivadas de la relacion contractual, por considerar que el reclamo de la
devolucion de cantidades pagadas constituye una controversia de caracter
mercantil, convirtiendo asi a la jurisdiccion en un criterio para la determinacién de
la naturaleza juridica de los contratos, opinidn de la que respetuosamente, se

disiente™,

Esta linea argumental se vio confirmada en el 2017 con jurisprudencia del Tercer
Tribunal Colegiado en materias Penal y Administrativa del Quinto Circuito, en la
que se reitera que toda vez que los contratos de suministro de energia eléctrica

son de naturaleza comercial, las controversias sobre derechos y obligaciones

del usuario, sino de la Ley mencionada y de su Reglamento. En ese tenor, si en la suscripcion del
contrato de suministro de energia eléctrica el usuario se somete a las condiciones dictadas por la
Secretaria de Economia, con visto bueno de la de Energia, y que derivan de la ley, sin posibilidad
de negociacién, se concluye que dichos contratos deben considerarse como verdaderos contratos
administrativos”. Tesis: 2a. CVII/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 11, Tomo |, Octubre de 2014, p. 1095.

"““COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO DE
ENERGIA ELECTRICA NO DEBEN CONSIDERARSE COMO CELEBRADOS ENTRE
PARTICULARES, SINO COMO VERDADEROS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. La Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en criterio mayoritario, determiné en la tesis
aludida que los contratos de suministro de energia eléctrica son de naturaleza administrativa. Sin
embargo, una nueva reflexion sobre el tema conduce a interrumpir dicho criterio, para determinar
que de la interpretacion de los articulos 1049 y 75, fracciones V y XXV, del Cédigo de Comercio, se
advierte que la negativa a devolver cantidades pagadas con motivo de dicho servicio es una
cuestion de naturaleza comercial y, en consecuencia, las controversias suscitadas entre las partes
derivadas de este tipo de actos deben decidirse en la via ordinaria mercantil, conforme al numeral
104, fraccion Il, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que prevé la
competencia de los tribunales de la Federacién para conocer de todas las controversias del orden
civil o mercantil sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales, asi como que cuando sélo
se afecten intereses particulares, a eleccion del actor, podran conocer de aquéllas los Jueces y
tribunales del orden comun”. Tesis: 2a. XLII/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 21, Tomo |, Agosto de 2015, p. 1183.
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derivados de ellos deben decidirse en la via mercantil, salvo tratdndose de actos
de la Comisidon Federal de Electricidad (CFE) ejercidos en un plano de supra
subordinacion, actuando de forma unilateral y sin requerir de la intervencién de
autoridad jurisdiccional, como es el caso de las facultades de verificacion y corte

del suministro™.

Como puede apreciarse, se reitera que ciertos conceptos de cobro contenidos en
el Aviso-Recibo no son impugnables via juicio contencioso-administrativo por
tratarse de contratos de naturaleza comercial por lo que los litigios deben
resolverse en la via mercantil, confirmando lo ya establecido por la tesis
anterior.Sin embargo, en esta nueva resoluciénse reconoce la posibilidad de que
en esta relacion contractual se ejerzan de facultades de verificacion y corte del
suministro, a las que considera actos que se ejecutan en un plano de supra
subordinacion,dejando abierta sin decirlo expresamente, la via contencioso
administrativa para controvertirlos. Resulta interesante hacer notar que las tesis y
jurisprudencias anteriores abandonan el concepto de servicio publico de energia

eléctrica propio del régimen anterior, sustituyéndolo por el de servicio de

““COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. LA DETERMINACION DE COBRAR EL
CONCEPTO DE ‘DEMANDA MAXIMA’ O DEMANDA FACTURABLE’ EN EL AVISO RECIBO QUE
EXPIDE, NO ES IMPUGNABLE MEDIANTE EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La
determinacion de la Comisién Federal de Electricidad de cobrar el concepto de ‘demanda maxima’
o ‘demanda facturable’ en el aviso recibo que expide, no es impugnable mediante el juicio
contencioso administrativo, pues, como lo establecié la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la tesis aislada 2a. XLIl/2015 (10a.), publicada en el Semanario Judicial
de la Federacién del viernes 21 de agosto de 2015 a las 10:10 horas y en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 21, Tomo |, agosto de 2015, pégina 1183, de titulo
y subtitulo: ‘COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. LAS CONTROVERSIAS DERIVADAS DE
LA NEGATIVA A DEVOLVER CANTIDADES PAGADAS CON MOTIVO DEL SUMINISTRO DE
ENERGIA ELECTRICA SON IMPUGNABLES EN LA VIA ORDINARIA MERCANTIL
[INTERRUPCION DEL CRITERIO CONTENIDO EN LA TESIS AISLADA 2a. CVII/2014 (10a.) (*)].,
los contratos celebrados entre la empresa estatal mencionada y los particulares, relativos a la
prestacion del servicio de suministro de energia eléctrica, son de naturaleza comercial. Por ello,
como regla general, cuando se controviertan derechos y obligaciones derivados de dichos
instrumentos, suscritos entre partes en un plano de igualdad, el litigio debe decidirse en la via
mercantil. Lo anterior, salvo que se trate de actos de la Comisién Federal de Electricidad en un
plano de supra a subordinacion, ejerciendo en forma unilateral determinadas facultades que
incidan en la esfera juridica del particular, sin necesitar para ello de la intervencién de una
autoridad jurisdiccional, como sucede, verbigracia, cuando realiza facultades de verificacién y corte
del suministro de energia eléctrica”. Tesis: 2 V.30.P.A. J/7, Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, publicada el 24 de febrero de 2017, a las 10:26 hrs.
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suministro de electricidad, mas acorde con el régimen hoy vigente, pero que le

otorga un sentido juridico completamente diferente.

La dificultad de lograr un acuerdo en este tema se hizo patente recientemente, ya
que una delas tesis antes mencionadas fue objeto de aclaracién por parte del
Pleno en materia Administrativa del Séptimo Circuito, al emitir jurisprudencia en la
que se reitera que el contrato de suministro de energia eléctrica es de naturaleza
mercantil, no implica que otros actos imputables a funcionarios de la empresa
productiva del Estado deban tener esa misma naturaleza, por lo que corresponde
al juez de Distrito analizar la naturaleza de cada acto impugnado y el marco
juridico que le es aplicable, a fin de resolver casuisticamente si se trata de uno de
naturaleza mercantil o de un acto de autoridad, de modo que cuando se reclamen
actos de naturaleza administrativa no se esta ante un motivo manifiesto e

indudable de improcedencia del juicio de amparo'®.

“0«COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. LA CIRCUNSTANCIA DE QUE CONFORME A LA
TESIS 2a. XLII/2015 (10a.), DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, TANTO
LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA CELEBRADOS POR AQUELLA
CON LOS USUARIOS, COMO LA NEGATIVA A DEVOLVER CANTIDADES INDEBIDAMENTE
PAGADAS CON MOTIVO DE ESE SUMINISTRO TIENEN NATURALEZA MERCANTIL, NO
IMPLICA QUE LOS DEMAS ACTOS DERIVADOS DE ESE CONTRATO DEBAN TENER LA
MISMA NATURALEZA, Y SEAN AJENOS A UN ACTO DE AUTORIDAD, Y QUE POR ELLO SE
ACTUALICE UN MOTIVO MANIFIESTO E INDUDABLE DE IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA
DE AMPARO. De la interpretacién de la tesis citada y de las ejecutorias de los conflictos
competenciales 149/2015, 169/2015, 208/2015, 219/2015 y 221/2015, emitidas por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se evidencia que si bien el contrato de
suministro de energia eléctrica celebrado por la Comision Federal de Electricidad con los usuarios,
es de naturaleza comercial o mercantil, ello no implica que los demas actos que se atribuyan a
funcionarios de esa empresa productiva del Estado, necesariamente deban tener la misma
naturaleza y, por tanto, sean ajenos a un acto de autoridad, toda vez que acorde a los estudios
realizados por el Maximo Tribunal invocados, lo conducente es que el Juez de Distrito analice la
naturaleza juridica de cada acto reclamado, para desentrafiar sus propias caracteristicas, asi como
el marco normativo que lo rige, para resolver casuisticamente, si se trata de uno de naturaleza
mercantil, que evidencie una relacién de coordinacién entre particulares; supuesto en que no sera
un acto de autoridad, como sucede cuando el usuario reclama a la Comision referida la devolucion
de cantidades pagadas indebidamente con motivo del servicio eléctrico contratado, o en caso
distinto, el acto corresponda a uno de naturaleza administrativa, como acontece tratandose del
procedimiento de visita de verificacion a los medidores instalados en los inmuebles de los usuarios,
incluido el corte realizado derivado de ese procedimiento, asi como la orden de suspension de ese
servicio contenida en el aviso recibo o su ejecucion, entre otros; actos respecto de los cuales el
Jjuzgador debera determinar si el impugnado en el juicio de amparo puede considerarse 0 no como
proveniente de una autoridad para los efectos de ese juicio, y pronunciarse sobre su eventual
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Por otra parte, en jurisprudencia emitida por el Pleno en materia administrativa del
Décimo Segundo Circuito apenas unos dias antes de la previamente referida del
Tercer Tribunal Colegiado en materias Penal y Administrativa del Quinto
Circuito,se retoma la idea de que se trata de contratos administrativos, al menos
los celebrados al amparo de la abrogada Ley del Servicio Publico de Energia
Eléctrica, por lo que las controversias que tengan origen en esos contratos deben
resolverse conforme a la normatividad vigente a la fecha de su celebracion, y toda
vez que ella considera como actos de autoridad los que celebre la CFE con motivo
del suministro (servicio publico) de energia eléctrica, procede en su contra el juicio

de nulidad™’.

Cabe destacar que la tesis de mérito califica al suministro (servicio publico) de
energia eléctrica como una necesidad humana basica insoslayable, integrante de

los derechos humanos de tipo social.

procedencia; por tal razén, no se esta en presencia de un motivo manifiesto e indudable de
improcedencia que origine el desechamiento de la demanda, cuando se reclaman actos de
naturaleza administrativa, porque en este supuesto, la tesis mencionada no resulta exactamente
aplicable”. Tesis: PC.VIL.LA. J/2 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 31, Junio de 2016, Tomo I, p. 1550. Esta tesis es objeto de la denuncia relativa a la
contradiccion de tesis 437/2016, pendiente de resolverse por la Segunda Sala.

““COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. CONTRA LOS ACTOS QUE REALIZA CON
MOTIVO DE LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA, PROCEDE
EL JUICIO DE NULIDAD, SIEMPRE QUE EL CONTRATO RESPECTIVO, SE HAYA CELEBRADO
DURANTE LA VIGENCIA DE LA LEY DEL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA ELECTRICA Y DE
SU REGLAMENTO. El contrato de suministro de energia eléctrica, celebrado al amparo de la Ley
del Servicio Publico de Energia Eléctrica y de su Reglamento, debe considerarse como un contrato
administrativo, pues en él concurren los principios de clausulas exorbitantes del derecho privado,
de doble exigencia, de fines publicos, de limitacién de la libertad contractual y de mutabilidad del
contrato, propios de los contratos administrativos; entonces, de acuerdo con el diverso principio de
legalidad, las controversias que tengan como origen el indicado contrato, deberan resolverse
conforme a la normativa vigente a la fecha de su celebracién; consecuentemente, toda vez que a la
luz de lo preceptuado en la ley y el reglamento citados en primer término, son actos de autoridad
los que realice la Comisién Federal de Electricidad, con motivo del suministro (servicio publico) de
energia eléctrica, la cual constituye una necesidad humana basica insoslayable, que forma parte
integrante de los derechos humanos de tipo social;, procede en su contra el juicio de nulidad en
términos de lo dispuesto en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, siempre que dichos
actos tengan como origen el multicitado contrato de adhesién”. Tesis: PC.XIL.A. J/6 A, Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, publicada el 17 de febrero de 2017, a las 10:19 hrs.
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Con independencia de que, como se ha apuntado en las paginas precedentes,
resulte discutible si en los contratos celebrados al amparo de la LIE y las CGPS
concurren o no los principios invocados para calificar como administrativo al
contrato, la referencia al suministro eléctrico como una necesidad humana
vinculada a los Derechos Humanos, abre la puerta a que las controversias
relacionadas con esta actividad prestacional puedan ser controvertidas ante los
tribunales no ya desde la idea de su caracter de actos de autoridad, sino desde la
perspectiva del su capacidad de incidir en los Derechos Fundamentales de los

usuarios.

Esta mudanza de criterios se extiende también la nueva regulacion sectorial, como
lo demuestra la tesis aislada publicada el pasado mes de febrero por el Segundo
Tribunal Colegiado en materia Civil del Tercer Circuito, que en la misma linea que
la jurisprudencia anterior, se califica como actos administrativos y no mercantiles
los relativos al corte del servicio que realice la empresa distribuidora, por no
requerir ésta de la intervencién de autoridad alguna y producir efectos juridicos

directos e inmediatos en detrimento de la esfera juridica de los usuarios'*®.

“8«COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. CONFORME A LA LEY DE LA INDUSTRIA
ELECTRICA, LOS DISTRIBUIDORES DEL SERVICIO, AL PROCEDER AL CORTE DEL
SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA, SIN REQUERIR DE LA INTERVENCION PREVIA DE
ALGUNA AUTORIDAD Y RESTAURAR EL SERVICIO CUANDO SE SUBSANEN LAS CAUSAS
QUE LO ORIGINARON, REALIZAN ACTOS QUE PRODUCEN EFECTOS JURIDICOS
DIRECTOS E INMEDIATOS EN DETRIMENTO DE LA ESFERA JURIDICA DEL USUARIO, POR
LO QUE SU NATURALEZA ES ADMINISTRATIVA 'Y NO MERCANTIL. Como lo ha establecido la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por su propia naturaleza, el corte del
servicio de energia eléctrica por la Comision Federal de Electricidad, es un acto formal y
materialmente administrativo, dado que es una actuacion voluntaria, unilateral y concreta, realizada
por un 6rgano de la administracién publica, en ejercicio de su competencia administrativa, cuyos
efectos juridicos son directos e inmediatos pues, incluso, la Ley del Servicio Publico de Energia
Eléctrica, en su articulo 26 prevé los supuestos a través de los cuales, dicha comision puede
suspender el suministro de energia eléctrica, en cuyo caso, podréa proceder de inmediato, sin que
para ello se requiera la intervencion de alguna ofra autoridad. A pesar de que dicha norma fue
abrogada por la Ley de la Industria Eléctrica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el once
de agosto de dos mil catorce, los razonamientos antes expuestos pueden considerarse aplicables
a esta novel legislacion, pues en su articulo 41 prevé un supuesto normativo esencialmente similar
al ya analizado, aplicable a la Comision Federal de Electricidad conforme a su nuevo marco
normativo, que le reconoce la condicion de empresa productiva del Estado distribuidora del servicio
de energia eléctrica a la mayoria de los habitantes (usuarios finales), ya que indica que los
distribuidores del servicio, como lo es dicha empresa del Gobierno Federal, pueden proceder al
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Como se aprecia, la tesis anterior regresa a la consideracion de actos autoridad
para las acciones de corte del suministro eléctrico, aunque debe hacerse notar
que considera como autoridad a los Distribuidores y no a los Suministradores,
siendo agentes economicos distintos en términos de la LIE, y sin considerar que
solo los segundos tienen relacion contractual con los usuarios, de modo que es

claro que existe materia para nuevas y diversas resoluciones jurisdiccionales.

corte del servicio ‘sin requerir al efecto la intervencién previa de alguna autoridad, y sélo deberan
restaurar el servicio cuando se subsanen las causas que originaron el corte’, esto es, los actos de
la mencionada institucién producen efectos juridicos directos e inmediatos en detrimento de la
esfera juridica del usuario, y la comision los ejecuta sin requerir de la intervencién de alguna
autoridad para llevarlos a cabo, por lo que la naturaleza del acto, de acuerdo con la legislacion
vigente, sigue siendo eminentemente administrativa y no mercantil”. Tesis: 111.20.C.62 C,
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, publicada el 3 de febrero de 2017, a las 10:05
hrs.
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Vista la relevancia social y econdmica de la electricidad como condicionante de la
calidad de vida de las personas y por ello, como factor de inclusion/exclusién
social, resulta evidente que era simplemente cuestion de tiempo para que la
regulacion sectorial fuera materia de discusion desde la perspectiva de los
derechos del usuario, especialmente a partir del reconocimiento de los Derecho
Fundamentales que han sido considerados como verdaderos derechos justiciables
y por tanto exigibles, pero sobre todo a partir de que éstos han sido asumidos
desde una perspectiva amplia que comprende no solo los derechos individuales o
las clasicas garantias de libertad, para abarcar el mas amplio universo de los

denominados DESC, los derechos econémicos, sociales y culturales. Sobre estos

CAPITULO V.

El supuesto Derecho a la Energia y sus limites.

derechos y su naturaleza, Hernandez sefala:

“Mientras que la existencia de los derechos individuales implica una
obligacién omisiva (no hacer) del Estado, que consiste en el respeto
de las libertades del ser humano y que al integrarse a las normas
juridicas se vuelven derechos subjetivos publicos (llamados por
nuestra Constituciéon ‘derechos humanos’), los derechos sociales o de
‘segunda generacion’ implican una obligaciéon activa por parte del
organo estatal, que consiste en determinar y establecer politicas,
bases y lineamientos para hacer efectivo el disfrute de una mejor
calidad de vida para diversos grupos o sectores de la poblacion. [...]
Con el tiempo se dio en llamar a esta ‘sequnda generacion’ derechos
sociales, econémicos y culturales, es decir, la serie de principios que
pretenden la implementacion de un Estado en el que se permita a la
sociedad el acceso a los medios necesarios para solventar sus mas
elementales necesidades econdémicas, culturales y de
subsistencia.”*°

"“YHernandez, Armando, Los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales en el nuevo
modelo constitucional de derechos humanos en Meéxico, Coleccion sobre
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales [DESCA], Fasciculo 6, CNDH, México 2015, pp.

28-30.
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Sin embargo, el mismo autor reconoce que “[...] el egjercicio de los derechos
humanos no es limitado(sic), éstos son restringidos en aras de una adecuada
convivencia social; para que estas restricciones no generen arbitrariedades del
poder publico deben estar expresamente requladas por una norma juridica. Por
consiguiente, vemos como surgen derechos para ejercerlos y también

obligaciones que cumplir, lo que lleva a la presencia de un deber correlativo. 7150

No conforme con lo ya sefialado en relacién con los DESC, es necesario
considerartambién la problematica implicita en su caracter de conceptos
juridicosindeterminados y su complejo manejo en sociedades plurales y diversas
en las que, en un contexto de escasez de recursos (materiales, humanos y
financieros), resulta siempre controversial establecer una prelacién en la atencion
de necesidades multiples y diversas, que se traduce en la imposibilidad de definir
un interés general ampliamente compartido que permita articular un proyecto
capaz de encausar las energias de la sociedad civil y del Estado. En la medida en
que ciertos grupos no perciben que sus intereses se encuentran recogidos o
reflejados en un programa de gobierno, esto se traduce en un problema de
legitimidad de la autoridad estatal, lo que dificulta el quehacer gubernamental, que

se ve enfrentado a la oposicion de dichos grupos.

La definicion de lo que debe entenderse por interés general es otra de las
discusiones menos pacificas de nuestro tiempo ya que, de ser considerado como
titulo habilitante de la gestién de la Administracion Publica, se ha convertido en un
espacio disputado entre ésta y la sociedad civil. A manera de ejemplo de la
diversidad de criterios y opiniones que existen sobre este concepto, el jurista

mexicano Roldan Xopa afirma que:

“A la nota del derecho administrativo como derecho de la funcion de
la administracion se agrega una nota cualitativa: la del interés

15°Hernéndez, Armando, Loc. Cit.
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general. La legitimidad de la accion publica por via administrativa
tiene sentido ante la existencia de necesidades colectivas que
exceden lo privado. El interés general es el sitio que posibilita la
eficacia de los intereses individuales pero a la vez los limita. La
administracion es el ambito de procesamiento de la accion colectiva,
de conduccion de los asuntos publicos y, por supuesto, también de la
estrategia publica.”

También en relacion con el interés general, Rodriguez-Arana nos indica que:

“[...] afortunadamente hoy vivimos en un nuevo Estado de bienestar,
heredero del Estado social, pero mas abierto y dinamico, en el que el
interés general ya no se monopoliza desde la alta burocracia, sino
que se define entre el propio Estado y los agentes sociales. Es un
modelo de Estado social al servicio de la persona. Y, el derecho
administrativo moderno, el derecho del poder para la libertad.”*?

Por su parte, Alli-Aranguren senala que:

“[...] no hay interés general superior a los derechos humanos. De tal
modo que el Derecho administrativo pasa de ser un ordenamiento de
equilibrio entre las prerrogativas de la Administracion y los derechos
de los ciudadanos, para convertirse en regulador y garante, en cuanto
se lo encomiende el ordenamiento superior. Las actuaciones de la
Administracion han de producirse de modo favorable a su existencia y
gjercicio y su alcance es el que se perfile en las normas que los
regulen, sin que puedan invocarse limites o intereses ajenos a
aquéllas. De tal modo que el interées general superior es,
precisamente, la funcién garantista de los derechos.”*

Aunque cabe considerar que el llamado interés general, desde la perspectiva de

los 6rganos de gobierno no parece tan difuso e inasible, ya que como recuerda

Parejo: “[...] el primer y mas fundamental interés general en un Estado de Derecho

'* Roldan Xopa, José, Op. Cit., p. 63.
2 Rodriguez-Arana, Jaime, Aproximaciéon al Derecho Administrativo Constitucional, Novum,
México 2011, p. 19.
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consiste en la observancia del Derecho objetivo establecido, frente al cual ningun

otro interés publico o privado puede prevalecer en circunstancias normales. %4,

En este sentido, si bien éste no es un trabajo de investigacion en materia de
Derechos Humanos, es un hecho que a partir de la incorporacién del concepto al
texto constitucional, éstos forman parte del Derecho obijetivo vigente en el pais, e
integran conforme al planteamiento de Parejo, el interés general que debe ser
promovido y protegido por las autoridades. En tal virtud, se pretende plantear
como un dato factico que, en la actualidad en México, nos encontramos frente a
un boom de los Derechos Humanos. No se puede dejar de apuntar que pareciera
que existe una clara tendencia a pretender elevar a la calidad de Derecho Humano
todo nuevo derecho que se construye argumentativamente, como es el caso del
Derecho Humano a la Internet o el Derecho Humano a la Rendicién de Cuentas, o
incluso los que se formaliza en ordenamientos juridicos recientes, como es el caso
del Derecho Humano de acceso a la Informacién previsto tanto en la Ley General

155

de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (LGTAIP) °° y la Ley Federal

de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (LFTAIP)'®. Al respecto, por
simple analogia conviene recordar la prevencion formulada por Pegoraro quien

afirma:

“Se denuncia el abuso de la palabra «derecho» en el lenguaje
juridico, para designar cualquier ‘interés’ todavia no protegido en
alguna medida por el ordenamiento (visidon jurisnaturalista), o
cualquier situacion de ventaja, incluso simple, o las finalidades del
mismo ordenamiento, o cualquier principio rector del ente, o cualquier
contrapartida de situaciones juridicas negativas (derecho a que se
complan (sic) obligaciones y deberes). El abuso de la palabra diluye
su fuerte significado favorable, reduce también a nivel politico su
fuerza.”’

154Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 32 edicion revisada y actualizada,

Tirant lo Blanch-Universidad Externado de Colombia, Colombia 2011, p. 671.

"°Cfr. art. 4, LGTAIP.

"% Cfr. art. 3, LFTAIP.

157Pegoraro, Lucio, “¢ Existe un Derecho a una Buena Administracion? (Algunas consideraciones
sobre el (ab)uso de la palabra ‘derecho’)”, en Matilla Correa, Andryet. al. (Coord.), Ensayos de
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En linea con el razonamiento anterior, se considera que la pretensién de elevar
todo derecho a la categoria de Derecho Humano, lejos de abonar a dotarlos de
mayor entidad o jerarquia, se traduce en la banalizacion de esa eminentisima vy
primordial categoria de derechos que, precisamente por su excepcionalidad
debieran estar dotados de una especial proteccion y efectividad, y no convertirse

en meros instrumentos retoricos.

En todo caso, parece razonable afirmar que en la actualidad los Derechos
Humanos ocupan un lugar central en la discusion publica en México, asi como la
existencia de un esfuerzo por reconducir a este ambito la atencién y resolucién de
multiples y diversos problemas sociales que no parecen encontrar vias de solucion
aceptables en las instancias ordinarias de solucion de controversias. Digamos que
se trata de una via novedosa de alto impacto, en la medida que permite hacer
visibles ciertos conflictos sociales al encarecer el costo politico de la alternativa de
solucion que se adopte (ante la dificultad de conciliar los intereses en conflicto), al
tiempo que se abre la via para llevar estos conflictos al mas alto tribunal del pais,
es decir, la SCJN.

Cabe advertir que no solo es un campo abierto a los juristas, sino a multiplicidad
de actores sociales sin una formacion juridica que les permita asumir las reglas del
Derecho como sistema normativo, conocimiento esencial para comprender su

funcionamiento:

“[...] a partir de Alchourrén y Bulygin, es habitual reformular la idea de
Derecho como sistema normativo en los siguientes términos: el
derecho es un sistema de enunciados entre los cuales hay al menos
una norma, es decir, un enunciado que correlaciona un caso
determinado con una solucién normativa. [...] Concebir el derecho
como sistema nos ayudara a comprender como opera realmente un

Derecho Publico en conmemoracion del sesquicentenario aniversario del natalicio de Leén Duguit,
Lazcano Garza Editores, México 2011, p. 591.
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sistema juridico; problemas como la identidad del Derecho, las
lagunas o las antinomias se comprenden mejor desde este

enfoque”.’®®

En este mismo sentido, Atienzase refiere a la plenitud y la coherencia como

caracteristicas de los sistemas normativos:

“Un conjunto normativo es un conjunto de enunciados que contiene
normas, pero no soélo normas (también puede incluir, por ejemplo,
definiciones). Un sistema normativo es un conjunto normativo que
contiene todas sus consecuencias. Y, finalmente, un sistema juridico
es un sistema normativo que contiene normas que prescriben una
sancion. La sancion, por lo tanto, no es una caracteristica de cada
uno de los componentes del Derecho, sino del conjunto, del sistema.
Ademas, si el sistema juridico se contempla diacronicamente, esto es,
como una sucesion de sistemas a lo largo de un lapso temporal,
obtenemos la nocion de orden o de ordenamiento juridico. Con todo
ello (mas la nociébn de norma como correlacion entre casos y
soluciones) aparece también la posibilidad de definir con precision
algunas de las propiedades que pueden tener los sistemas normativos
como la de ser plenos (esto es, carecer de lagunas: una laguna
normativa seria un caso sin solucién) o coherentes (carecer de
antinomias: una antinomia o una contradiccion normativa supone que
para un mismo caso el sistema provee dos o mas soluciones,
incompatibles entre si).”"®

Inclusive, cabe destacar que este desconocimiento, también dificulta a quienes no
son profesionales del Derecho comprenderlas limitaciones inherentes a cualquier
sistema normativo. Es decir, importa saber tanto qué es como lo que no es, a fin

de tener claridad sobre los resultados que efectivamente se pueden esperar:

“[...] decir que el Derecho es un sistema no significa decir que el
derecho espafol o el francés funcionen efectivamente como un
sistema, sino que podemos intentar concebirlos como tal; es decir,
que podemos aplicar la nocion de sistema al Derecho positivo,
aunque soOlo sea para concluir que el Derecho positivo no es un
sistema. [...] Si se quiere, la concepcion del Derecho como sistema

"%®prieto Sanchis, Luis, Op. Cit., pp. 105-106.
159Atienza, Manuel, El sentido del Derecho, Ariel, Espafa 2001, pp. 73-74.
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nos proporciona un ideal a partir del que podemos analizar la realidad
del Derecho. Si éste fuera un sistema, entonces podria predicarse su
racionalidad, pero el Derecho positivo no es fruto de la razén, sino de
la voluntad; su presentacion sistematica puede conferirle, sin
embargo, visos de racionalidad.”®°.

El hecho es que,en la actualidad en Méxicopor virtud de sendas reformas
constitucionales®’, los Derechos Humanos son derechos justiciables tanto en
sede administrativa como jurisdiccional.Por una parte, a través de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), dérgano constitucionalmente
auténomo, facultado para emitir recomendaciones publicas no vinculantes para las
autoridades que son sujetas a responsabilidad (penal y administrativa) en caso de

no atenderlas o cumplirlas'®.

Por otra parte, en el ambito jurisdiccional se
sustituyo el concepto de garantias individuales por el de Derechos Humanos como
objeto proteccion constitucional, estableciendo los principios pro personae y de
progresividad como ejes rectores, y se establecid su justiciabilidad a través del
juicio de amparo que conocen los tribunales federales, reforma esta ultima que se
concreté con la publicacion una nueva Ley de Amparo que expresamente
reconoce la procedencia de este medio de defensa en contra de las violaciones a
los Derechos Humanos, y que extiende el caracter de autoridad responsable

incluso a particulares que ejercen actos de autoridad.

'%prieto Sanchis, Luis, Op. Cit. p. 106.

'®! Por orden estrictamente cronoldgico, se trata del “Decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucidon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos” (DOF 6/junio/2011) y del “Decreto por el que se maodifica la
denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos” (DOF 10 de junio de 2011).

'%2Su régimen juridico esta previsto por el articulo 102, apartado B, de la CPEUM, y en la Ley
Federal de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, que expresamente la facultan para
formular recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades
respectivas y establecen la obligacion de todo servidor publico federal de responder las
recomendaciones que les presente la CNDH y que cuando las recomendaciones emitidas no sean
aceptadas o cumplidas, deberan fundar, motivar y hacer publica su negativa y que la Camara de
Senadores 0 en sus recesos la Comision Permanente podran llamar, a solicitud de la CNDH, a las
autoridades o servidores publicos responsables para que comparezcan, a efecto de que expliquen
el motivo de su negativa.
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Respecto del principio pro personae, Pinto citada por Castafieda, afirma que se

entiende por tal:

“un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o
a la interpretacion mas extensiva, cuando se ftrata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacion
mas restringida cuando se lrata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos o0 su suspension
extraordinaria”®?.

Por su parte, Néstor Saglés y Edgar Carpio Marcos, también citados por
Castafeda, han distinguido dos variantes del principio pro persona: 1) La
preferencia interpretativa, en la que se debe acudir a la interpretacion que mas
optimice los derechos, y 2) la preferencia de normas, en la que se tiene que

aplicar la que sea mas favorable a la persona’®.

En sentido similar, el Cuarto Tribunal Colegiado en materia Administrativa del
Primer Circuito, en tesis aislada describe el amplio y complejo sentido y alcance
doctrinal del principio de mérito, distinguiendo dos directrices, una que denomina
preferencia interpretativa y otra de preferencia de normas. Respecto de la ultima,
el tribunal afirma que consiste en que el juez debe aplicar la norma mas favorable
a la persona, con independencia de su jerarquia normativa, mientras que la
primera directriz es mas compleja ya que se descompone en diversos
subprincipios, el primero del cual postula que la interpretacion normativa debe
favorecer el sentido mas propicio a la libertad en juicio, interpretando en sentido
restrictivo cualquier limitacién de a los derechos humanos y optimizando su
ejercicio, y particularmente el principio de proteccion a victimas, conforme al cual

en situaciones de conflicto de derechos se debe dar preferencia a la parte situada

'%3Castarieda, Mireya, El Principio Pro Persona. Experiencias y Expectativas, Comision Nacional de
los Derechos Humanos, México 2014, pp. 16-17.
"%Ibid.
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en inferioridad de condiciones, cuando las partes no se encuentran posicion de

igualdad™®.

A la vista del criterio anterior, resulta imposible no senalar que el principio de
preferencia normativa, tal y como esta planteado, resulta contrario al principio de
jerarquia normativa, tan central a la pretension de racionalizacién del
ordenamiento juridico, y por parte, las significativas implicaciones que el principio
de proteccion a victimas puede tener en el contexto de relaciones juridicas de
indole prestacional, como es el caso de los tradicionales servicios publicos o de
las mas recientes actividades de interés general, en las que el usuario se coloca
en situacidn de evidente desigualdad frente al prestador de los servicios,
desigualdad ya plenamente reconocida en el caso de las simples relaciones de

consumo.

Por su parte, también en tesis aislada, aunque mas reciente, el Quinto Tribunal
Colegiado en materia Civil del Primer Circuito aporta un fundamental principio de

racionalidad operativa al establecerque el principio pro personae debe aplicarse

'S“PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES QUE LO COMPONEN. Conforme al articulo 1o.,
segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, las normas en
materia de derechos humanos se interpretarédn de conformidad con la propia Constitucioén y con los
tratados internacionales de la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las personas con la
proteccion mas amplia. En este parrafo se recoge el principio "pro homine", el cual consiste en
ponderar el peso de los derechos humanos, a efecto de estar siempre a favor del hombre, lo que
implica que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva cuando se
trate de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida,
cuando se trate de establecer limites a su ejercicio. En este contexto, desde el campo doctrinal se
ha considerado que el referido principio "pro homine" tiene dos variantes: a) Directriz de
preferencia interpretativa, por la cual se ha de buscar la interpretaciobn que optimice mas un
derecho constitucional. Esta variante, a su vez, se compone de: a.1.) Principio favor libertatis, que
postula la necesidad de entender al precepto normativo en el sentido mas propicio a la libertad en
juicio, e incluye una doble vertiente: i) las limitaciones que mediante ley se establezcan a los
derechos humanos no deberan ser interpretadas extensivamente, sino de modo restrictivo; y, ii)
debe interpretarse la norma de la manera que optimice su ejercicio; a.2.) Principio de proteccion a
victimas o principio favor debilis; referente a que en la interpretacion de situaciones que
comprometen derechos en conflicto, es menester considerar especialmente a la parte situada en
inferioridad de condiciones, cuando las partes no se encuentran en un plano de igualdad; y, b)
Directriz de preferencia de normas, la cual prevé que el Juez aplicara la norma mas favorable a la
persona, con independencia de la jerarquia formal de aquélla”. Tesis: 1.40.A.20 K, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 1, Tomo II, Diciembre de 2013, p. 1211.
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sin afectar los derechos de terceros, de forma que los impartidores de justicia
deben observar los principios rectores de la actividad jurisdiccional aplicables al
nivel que corresponda, dado que éstos son también Derechos Humanos, sin
perjuicio de la aplicacion de los instrumentos internacionales cuando otorguen una
proteccién mas benéfica a la persona'®®. Vemos entonces como en el criterio de
este Tribunal, se otorga preeminencia a las normas internas que rigen la actuacion
de los impartidores de justicia, deferencia que no se extiende a otros entes

publicos.

Por lo que se refiere al principio de progresividad, la Primera Sala de la SCJN en
tesis aislada, emitio criterio estableciendo que este principio, que ordena ampliar el
alcance y proteccion de los derechos humanos en la mayor medida posible,
impone exigencias tanto positivas como negativas, aplicables tanto a los
creadores de normas como a sus aplicadores. En el sentido, positivo, para el
legislador (formal o material), implica ampliar el alcance y tutela de estos
derechos, mientras que para los aplicadores implica el deber de interpretar estas
normas en el sentido que amplien, en lo juridicamente posible estos derechos. En
sentido negativo, implica la prohibicidon de regresividad, de modo que el legislador

no puede emitir normas que restrinjan, limiten, eliminen o desconozcan el alcance

104pRINCIPIO PRO PERSONA. SU APLICACION NO JUSTIFICA QUE EN LA TUTELA DE UN
DERECHO FUNDAMENTAL SE VULNEREN OTROS. En las sentencias de amparo, conforme al
actual sistema para la proteccion de los derechos humanos, el analisis de las cuestiones
planteadas debe realizarse tomando en consideracion el ambito de competencia que corresponde
a los operadores juridicos que han intervenido en el acto de autoridad, al asi establecerse,
conforme a su texto en el articulo 10. de la Ley Fundamental, por lo que si bien deben acatarse los
parametros contenidos en dicho precepto, de manera destacada el principio interpretativo pro
homine o pro persona, tal labor debe hacerse sin que su aplicacién conduzca a la vulneracién de
otros derechos previstos a favor de personas diversas al impetrante. Es asi, porque este principio
hermenéutico no implica que se dejen de observar las normas que regulan la actuacién de los
Jjuzgadores, en la instancia que les corresponda, pues en su justa dimensién implica que si en los
instrumentos internacionales existe una proteccion mas benéfica para la persona respecto de la
institucion juridica analizada, sea ésta la que se aplique, cumpliendo desde luego con los principios
rectores de la labor jurisdiccional que a su vez son previstos como derechos humanos y
desarrollados en la legislacion secundaria, porque si no se hiciera, se generaria una vulneracion a
la seguridad juridica, principio basico en todo Estado constitucional y democratico de
derecho. Tesis: 1.50.C.9 K, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
19, Tomo lll, Junio de 2015, p. 2363.
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y tutela ya reconocidos y para el aplicador, la prohibicion de interpretar en sentido
regresivo las normas de derechos humanos. De este modo, el alcance y nivel de
proteccion a los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y los tratados
internacionales deben ser reconocidos como el minimo que el Estado mexicano

debe respetar y a partir de ese punto, desarrollar'’.

Ahora bien, también en tesis aislada, la misma Primera Sala emitié un criterio que
puede considerarse complementario, en el que establece que si bien el principio
de mérito impone la prohibicion de regresividad, ésta no es absoluta y que por
tanto existen circunstancias que pueden justificarla por lo que corresponde a la
autoridad que pretende realizar una medida regresiva, sean en sede legislativa,
administrativa o judicial, justificar esa decision y probar fehacientemente la
situacion que la justifica, como puede ser la falta de recursos, caso en el cual
debera acreditar que realizdé todos los esfuerzos para allegarse los recursos
necesarios y que aplico al maximo los recursos disponibles para tutelar algun otro

derecho humano y que la importancia de satisfacerlo prioritariamente era mayor,

""“PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU CONCEPTO Y
EXIGENCIAS POSITIVAS Y NEGATIVAS. El principio de progresividad esta previsto en el articulo
10. constitucional y en diversos tratados internacionales ratificados por México. Dicho principio, en
términos generales, ordena ampliar el alcance y la proteccién de los derechos humanos en la
mayor medida posible hasta lograr su plena efectividad, de acuerdo con las circunstancias facticas
y juridicas del caso concreto. Es posible diseccionar este principio en varias exigencias de caracter
tanto positivo como negativo, dirigidas a los creadores de las normas juridicas y a sus aplicadores,
con independencia del caracter formal de las autoridades respectivas, ya sean legislativas,
administrativas o judiciales. En sentido positivo, del principio de progresividad derivan para el
legislador (sea formal o material) la obligacién de ampliar el alcance y la tutela de los derechos
humanos; y para el aplicador, el deber de interpretar las normas de manera que se amplien, en lo
posible juridicamente, esos aspectos de los derechos. En sentido negativo, impone una prohibicion
de regresividad: el legislador tiene prohibido, en principio, emitir actos legislativos que limiten,
restrinjan, eliminen o desconozcan el alcance y la tutela que en determinado momento ya se
reconocia a los derechos humanos, y el aplicador tiene prohibido interpretar las normas sobre
derechos humanos de manera regresiva, esto es, atribuyéndoles un sentido que implique
desconocer la extension de los derechos humanos y su nivel de tutela admitido previamente. En
congruencia con este principio, el alcance y nivel de proteccion reconocidos a los derechos
humanos tanto por la Constitucion como por los tratados internacionales, deben ser concebidos
como un minimo que el Estado Mexicano tiene la obligacion inmediata de respetar (no
regresividad) y, a la vez, el punto de partida para su desarrollo gradual (deber positivo de
progresar)”. Tesis: 1a./J. 85/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 47, Octubre de 2017, Tomo |, p. 189.
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porque la libertad de imponer politicas publicas de las autoridades, determinar
prioridades y asignarles recursos, se restringe cuando estan en juego la garantia
de los derechos humanos reconocidos por nuestro sistema juridico, que tienen

prioridad frente a cualquier otro objetivo social o colectivo'®.

Adicionalmente, en esta materia debe considerarse como un antecedente
fundamental el expedienteVarios 912/2010 por el que la SCJN establecié
parametros sobre como deben dar cumplimiento al control difuso de
constitucionalidad y de convencionalidad diversas autoridades, y en el que

expresamente se establece como wuna obligacion para las autoridades

'%8«pRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. LA PROHIBICION QUE
TIENEN LAS AUTORIDADES DEL ESTADO MEXICANO DE ADOPTAR MEDIDAS REGRESIVAS
NO ES ABSOLUTA, PUES EXCEPCIONALMENTE ESTAS SON ADMISIBLES SI SE JUSTIFICAN
PLENAMENTE. El principio referido impone al Estado, entre otras cuestiones, la prohibicién de
regresividad, la cual no es absoluta y puede haber circunstancias que justifiquen una regresion en
cuanto al alcance y tutela de un determinado derecho fundamental. Sin embargo, dichas
circunstancias estan sujetas a un escrutinio estricto, pues implican la restricciobn de un derecho
humano. En este sentido, corresponde a la autoridad que pretende realizar una medida regresiva
(legislativa, administrativa o, incluso, judicial) justificar plenamente esa decisién. En efecto, en
virtud de que el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos impone a
todas las autoridades del Estado Mexicano la obligaciéon de respetar el principio de progresividad,
cuando cualquier autoridad, en el ambito de su competencia, adopta una medida regresiva en
perjuicio de un derecho humano y alega para justificar su actuacion, por ejemplo, la falta de
recursos, en ella recae la carga de probar fehacientemente esa situacién, es decir, no sélo la
carencia de recursos, sino que realizé todos los esfuerzos posibles para utilizar los recursos a su
disposicion, en el entendido de que las acciones y omisiones que impliquen regresion en el alcance
y la tutela de un derecho humano sélo pueden justificarse si: a) se acredita la falta de recursos; b)
se demuestra que se realizaron todos los esfuerzos necesarios para obtenerlos, sin éxito; y, c) se
demuestra que se aplicé el maximo de los recursos o que los recursos de que se disponia se
aplicaron a tutelar otro derecho humano (y no cualquier objetivo social), y que la importancia
relativa de satisfacerlo prioritariamente, era mayor. Esto es, si bien es cierto que las autoridades
legislativas y administrativas tienen, en ciertos ambitos, un holgado margen de actuaciéon para
disefiar politicas publicas, determinar su prioridad relativa y asignar recursos, también lo es que
dicha libertad se restringe significativamente cuando esta en juego la garantia de los diversos
derechos humanos reconocidos por nuestro sistema juridico, ya que ésta, en tanto normas que
expresan el reconocimiento de principios de justicia de la maxima importancia moral, tiene prioridad
prima facie frente a cualquier otro objetivo social o colectivo, pues en una sociedad liberal y
democratica, estos ultimos tienen solamente valor instrumental y no final, como los derechos
humanos.” Tesis:1a./J. 87/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 47, Octubre de 2017, Tomo |, p. 188.
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administrativas el adoptar la interpretacion que resulte mas favorable a los

Derechos Humanos'®.

Vistos los antecedentes y el marco general de los Derechos Humanos, como
marco de referencia y a riesgo de incurrir en una excesiva simplificacion valida
unicamente para efectos de divulgacion académica, propongo dos categorias de

ambitos de posible conflicto entre la industria eléctrica y los Derechos Humanos.

Por un lado, se propone considerar aquellos casos en que los potenciales
conflictos se vinculan directamente con la infraestructura fisica en la que descansa
la industria como sistema, dentro de la cual podemos incluir como una
subcategoria, aquellos casos relacionados con los impactos ambientales que
genera esta industria. En esta categoria podemos ubicar a las personas afectadas,
con absoluta independencia de su calidad de usuarios del servicio; estamos

hablando de individuos, grupos sociales y comunidades indigenas, que reclaman

%9 Se trata de la “Resolucion dictada por el Tribunal Pleno en el expediente varios 912/2010 y
Votos Particulares formulados por los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, Sergio Salvador
Aguirre Anguiano y Luis Maria Aguilar Morales; asi como Votos Particulares y Concurrentes de los
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Jorge Mario Pardo Rebolledo”, en cuyos resolutivos y en
relacion con el considerando Séptimo “Control de convencionalidad ex officioen un modelo de
control difuso de la constitucionalidad”, en lo que interesa a efectos del presente trabajo resolvio lo
siguiente: “Por mayoria de siete votos de los sefiores Ministros Cossio Diaz, Franco Gonzalez
Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Ortiz
Mayagoitia y Presidente Silva Meza, se determin6 que el modelo de control de convencionalidad y
constitucionalidad que debe adoptarse a partir de lo establecido en el parrafo 339 de la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos, y en los articulos 10., 103, 105 y 133 de la Constitucion Federal, propuesto por el sefior
Ministro Cossio Diaz, es en el sentido de que: 1) los jueces del Poder Judicial de la Federacion, al
conocer de controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y de amparo, pueden
declarar la invalidez de las normas que contravengan la Constitucién Federal y/o los tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos; 2) los demas jueces del pais, en los asuntos
de su competencia, podran desaplicar las normas que infrinjan la Constitucién Federal y/o los
tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, sélo para efectos del caso concreto y
sin hacer una declaracién de invalidez de las disposiciones, y 3) las autoridades del pais que no
ejerzan funciones jurisdiccionales deben interpretar los derechos humanos de la manera que mas
los favorezca, sin que estén facultadas para declarar la invalidez de las normas o para
desaplicarlas en los casos concretos. Votaron en contra los sefiores Ministros Aguirre Anguiano,
asi como los sefiores ministros Pardo Rebolledo y Aguilar Morales por estimar que ésta no es la
instancia adecuada para realizar este analisis.”, El texto integro de esta resolucion fue publicado en
el DOF el 4 de octubre de 2011.
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afectaciones a sus derechos de propiedad o a sus territorios comunales, derivados
de la instalacion de una central de generacion o el tendido de lineas transmision o
distribucion de energia eléctrica. Se trata de una categoria sobre la que existe una
amplia bibliografia ya que ha sido estudiadatedéricamente desde la perspectiva

nacional'’® e internacional’”".

Sin embargo,no es esta categoria la que nos interesa para efectos del presente
trabajo, especialmente porque es materia de tratamiento expreso en la nueva

regulacion de la Industria’"%.

70 Al respecto, se pueden mencionar los siguientes: Correa Sanchez, Natalia, Defensa del territorio

frente a proyectos del sector eléctrico en México, Fundar, Centro de Analisis e Investigacion, A.C.,
México 2016 (consultable en http://www.fundar.org.mx/mexico/pdf/Territorio.pdf); Revollo
Fernandez, Daniel, Valoracién de los impactos ambientales, sociales y econémicos vinculados con
el Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental (PEIA): caso de estudio i) Cabo Dorado, ii)
La Parota y iii Eblica del Sur, Centro Mexicano de Derecho Ambiental. A.C., México 2016
(consultable en http://www.cemda.org.mx/wp-content/uploads/2011/12/Estudio-Valoraci%C3%B3n-
_-CEMDA-FINAL-rev-AVR_UGA-1final.pdf); Karen Hudlet (Comp.), Compendio de informacién que
presentan la Coalicibn de Organizaciones de la Sociedad Civil al Grupo de Trabajo sobre
Empresas y Derechos Humanos de la ONU, CIEDH, México 2016 (consultable en http://www.aida-
americas.org/sites/default/files/informe_mx_empresas_ddhh_68.pdf), y Gutiérrez Rivas, Rodrigo y
Emanuelli, Maria Silvia (Coord.), Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en casos
relacionados con Proyectos de Desarrollo e Infraestructura, SCJN, México 2014 (consultable en
https://www.sitios.scjn.gob.mx/ProtocoloMegaproyectosSCJN.pdf).

""En este caso, se pueden considerar los siguientes documentos emitidos por la Oficina del Alto
Comisionado de Derechos Humanos de la ONU: Principios rectores sobre las empresas y los
Derechos Humanos. Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar

y remediar’, ONU, Nueva York y Ginebra 2011
(http://www.hchr.org.mx/images/doc_pub/GuidingPrinciplesBusinessHR _SP.pdf); La
responsabilidad de las empresas de respetar los Derechos Humanos. Guia para la interpretacion,
ONU, Nueva York y Ginebra 2012

(http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR.PUB.12.2_sp.pdf), y Preguntas frecuentes
acerca de los Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos, ONU, Nueva York
y Ginebra 2014
gpzttp://www.ohchr.org/Documents/PubIications/FAQ_PrincipIesBussinessHR_SP.pdf).

Ya hemos sefialado que entre los objetivos que la LIE impone a la SENER y la CRE, esta la
expansion eficiente de la industria eléctrica, respetando los derechos humanos de las comunidades
y pueblos (art. 6, fracc. IV), para lo cual incluye una serie de disposiciones especificas en materia
de uso y ocupacion superficial de terrenos, que regulan la negociacion de precios vy
contraprestaciones asi como el establecimiento de servidumbres y procedimientos de mediacion
tanto en sede administrativa como jurisdiccional (Titulo Segundo, Capitulo VIII, arts. 71 a 89).
También prevé disposiciones para normar los procedimientos de consulta y evaluacién del impacto
social de los proyectos infraestructura, que deben atender los principios de sostenibilidad y respeto
a los derechos humanos (Titulo Cuarto, Capitulo IlI, arts. 117 a 120). Las normas anteriores son
desarrolladas en el Reglamento de la LIE y en disposiciones administrativas diversas.
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Una segunda categoria seria la que se refiere a las potenciales afectaciones que
se pueden producir a las personas en su calidad de usuarios del servicio, y que

son susceptibles de ser consideradas como violatorias de Derechos Humanos.

Nuevamente, se estima factible distinguir al menos tres subcategorias. La primera
estaria relacionada con el acceso al servicio; la segunda con las condiciones de
prestacion del mismo y la tercera con su asequibilidad, es decir, la capacidad del
usuario para pagar por el suministro una contraprestacidon proporcional a su

capacidad econdmica.

Las dos primeras tienen una estrecha relacién con el Derecho Fundamental a la
igualdad juridica, de forma tal que su inobservancia es facilmente reconducible a
un problema de trato discriminatorio, susceptible de ser abordado desde una
perspectiva de Derechos Humanos'’®, aunque no por ello son iguales ya que la
segunda puede no ser susceptible de valoracion por el Usuario sin la asistencia de

la autoridad, en virtud de la complejidad técnica de la electricidad.

Por el contrario, la tercera subcategoria es mas compleja en la medida en que las
coordenadas que enmarcan los posibles conflictos tienen que ver conuna
determinada concepcion de la dignidad de las personas; con su capacidad
econdmica para cubrir el costo de inherente a dicho estandar, y la politica publica
que se expresa en un determinado modelo de regulaciéon sectorial que puede o0 no
incorporar elementos de proteccion al usuario tendientes a garantizar la
continuidad del suministro. Sobre este ultimo punto centraremos la atencion en las

paginas siguientes, por considerar que constituye el reto mas importante para la

734 g generalidad, tanto como la igualdad del servicio publico son reconocidas y apoyadas por el
derecho internacional de los derechos humanos, a través de diversos instrumentos como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y la Convencion Americana de Derechos Humanos.”Fernandez Ruiz, Jorge, Servicios
Publicos Municipales, Op. Cit., p. 105.
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regulacion sectorial y el proximo frente de conflicto en materia de Derecho

Fundamentales.

De conformidad con el Derecho Comunitario Europeo, el concepto de capacidad
econdmica fue desarrollado inicialmente en el marco de la regulacion de los
servicios de telecomunicaciones y posteriormente introducido en la reglamentacion
de los servicios postales, reconocido como un principio conforme al cual, un
servicio de interés econdémico general debe ofrecerse a un precio asequible de
manera que sea accesible para todos y que su aplicacidon contribuye a la cohesion
econdmica y social en los Estados miembros. Los criterios que deben utilizarse
para determinar qué se entiende por precios asequibles deben ser definidos por
los Estados miembros, prestando especial atencidon a las necesidades vy
capacidades de los grupos vulnerables y marginales y una vez establecido un
nivel de asequibilidad, los Estados miembros deberian garantizar su cumplimiento,
poniendo a punto un mecanismo de control de precios (precios maximos,
equiparacion geografica) o concediendo subvenciones a las personas afectadas.
Se menciona que para el caso de la regulacion de los servicios de gas y

electricidad, se discute sobre el concepto de “facturacion razonable”'"*,

Desde el surgimiento del Estado moderno se identificaron determinadas
necesidades generales cuya atencidn o satisfaccion se considerd de interés
general, por lo cual el Estado no podia permanecer indiferente a su satisfaccion'”,
lo que significo el abandono del liberalismo clasico y paulatinamente la adopcion

del modelo de Estado Benefactor. Las técnicas juridicas de intervencién han sido

""Cfr. Libro Verde sobre los Servicios de Interés General, Comision de las Comunidades
Europeas, Bruselas 21-05-2003, p. 19, nim. 60 y 61. Su texto puede ser consultado en
http://economia.gencat.cat/web/.content/documents/arxius/libro-verde_com2003-270.pdf.

175“[...] el servicio publico nace de la necesidad humana, mas no de cualquiera, sino de la comun
carencia insatisfecha que tienen una y muchas personas respecto de algo, lo que no significa que
sean todas las integrantes de una sociedad, pero si tantas, que la convierten en una necesidad de
caracter general cuya satisfaccién se inserta en el telos del Estado, quien tiene el deber ético de
asegurar su satisfaccion, cuyo cumplimiento se logra precisamente mediante el desarrollo de la
actividad técnica [...]"Fernandez Ruiz, Jorge, Servicios Publicos Municipales, Op. Cit., pp. 107-
108.
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diversas, desde la tradicional policia administrativa a la actual regulacion
econdmica, pasando por el servicio publico, las actividades econdmico-industriales

y el fomento (subvenciones).

Particularmente en materia de actividades prestacionales, en las que hasta el
ultimo tercio del siglo XX la técnica del servicio publico imperé de manera
practicamente incontestable, si bien en un primer momento la intervencion del
Estado se centré en la extension del servicio, procurando hacerlo accesible al
mayor numero de usuarios (mediante la construccion de la infraestructura
indispensable para ello), una vez logrado dicho objetivo, el problema se traslada a
cémo financiar el servicio. Es decir, el costo de estos servicios y como se pagan
constituye el principal problema para asegurar su permanente, regular y continua

prestacion a fin de satisfacer la necesidad de caracter general subyacente.

Las alternativas no son demasiadas; o se paga con cargo a contribuciones
generales (lo que en su momento generé la falacia del caracter gratuito de algunos
servicios publicos) o bien con cargo a una tarifa que se cobra al usuario que se
beneficia del servicio de forma directa, ya sea que éste la cubra en su totalidad o
bien que se vea beneficiado mediante una reduccion producto de la aplicacion de
alguna subvencion otorgada por el Estado. Este es el caso de los servicios
publicos uti singuli, y que es compartidopor el suministro eléctrico, aun cuando ya

no se inscribe en esa categoria juridica.

En teoria, la tarifa deberia ser tal que permitiera no sdlo cubrir el costo del servicio,
sino asegurar el mantenimiento y expansion de la infraestructura necesaria para
asegurar su prestacion presente y prever su eventual expansion a nuevos
usuarios. Sin embargo, mientras el Estado tuvo a su cargo las actividades
prestacionales, se toler6 la manipulacion de las tarifas, lo que se tradujo en
servicios publicos deficitarios, afectando su calidad y cobertura, dando asi

argumentos a quienes promovian su privatizacién.

95



El paulatino abandono de la gestién directa por el Estado, y su traslado a
particulares como prestadores del servicio (es decir, la mudanza de la técnica del
servicio publico de gestion estatal directa como instrumento de intervencion
econdmica por un régimen de servicio publico concesionado o incluso de policia
administrativa centrado en la regulacion econdmica), sin beneficiarlos con un
régimen de exclusividad de caracter monopdélico(lo que permitiahundir los costos y
prolongar en el tiempo la recuperacion de las inversiones y la obtencion de la
rentabilidad esperada), ha vuelto a colocar el tema de las tarifas en el centro del
debate porque éstas deben, ademas de cumplir con los objetivos ya indicados,
otorgar una rentabilidad para el prestador que no esta dispuesto a renunciar a ella
dado que, a diferencia del Estado gestor, no esta motivado por fines politicos sino
estrictamente mercantiles y enfrenta la incertidumbre de la competencia, de modo
que debe procurar una rapida recuperacion de sus inversiones. Es por ello que, en
el nuevo modelo de servicios publicos competitivos, en el esquema de public
utilities o incluso en el modelo europeo de servicios econdémicos de interés
general, es facilmente identificable un incremento en la eficacia en el cobro y en la

suspension de la prestacion para aquellos usuarios morosos.

En este sentido, mientras los usuarios reciben un servicio en condiciones
aceptables para satisfacer la necesidad subyacente, y pueden pagar por ello,
pueden darse el lujo de vivir sin pensar en dichas actividades prestacionales.
Simplemente, constituyen un elemento de confort que dan por sentado en su vida
cotidiana. Incluso en paises marcados por un cierto grado de desigualdad y
marginacion como es el caso del ambito latinoamericano, se ha asumido como
aceptable la existencia de estratos sociales que pueden vivir sin dichos servicios,
ya sea por insuficiente cobertura del servicio o por la imposibilidad de asumir su
costo. Sin embargo, eventos generalizados como la crisis financiera de 2008
cuyos efectos se resienten hasta hoy en dia y que han marginalizado a amplios

sectores de la poblacion de paises que hasta ese momento se habian considerado
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economias desarrolladas, imposibilitando a los usuarios para cubrir por si mismos
el costo de estos servicios, han traido a la arena de la discusion publica las
implicaciones que su suspension tiene para la vida cotidiana de las personas y su
impacto en la dignidad humana, produciendo el reclamo de que el Estado
garantice un minimo prestacional. EI Neoconstitucionalismo, la pretension de
considerar a los derechos programaticos como verdaderos derechos justiciables y
especialmente, el advenimiento de los Derechos Humanos como titulo juridico
habilitante para acceder a los mecanismos jurisdiccionales de proteccion, han
servido la mesa para judicializar las consecuencias adversas de la crisis

econdmica (presente y eventualmente, futuras).

Debe considerase que Prieto Sanchis califica al Neoconstitucionalismo como un
neologismo gravemente ambiguo y extremadamente vago, lo que permite su uso
en sentidos muy distintos, de manera que considera justificado hablar de
neoconstitucionalismos en plural'’®. Atendiendo a este criterio, Guastini afirma

que:

“[...] por «constitucionalizacion del ordenamiento juridico» propongo
entender un proceso de transformacion de un ordenamiento al
término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
impregnado’ por las normas constitucionales [...] Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion
extremadamente invasora [...] capaz de condicionar tanto la
legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accion de los
actores politicos, asi como las relaciones sociales™"".

Por su parte, Sanchez Gil plantea que:

'"°Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacion, Ubijus-lIIDH-CEAD,
México 2014, p. 14.

"""GuastiniRiccardo, “La ‘Constitucionalizaciéon’ del Ordenamiento Juridico: El Caso Italiano”, en
Carbonell, Miguel (Ed.), Neoconstitucionalismo(s), 32. Edicion, Coleccion Estructuras y Procesos,
Serie Derecho, Trotta-UNAM, Madrid 2003, pag. 49.
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“Los factores que producen la constitucionalizacion son: a) la
concepcion de las disposiciones de la Constitucion como verdaderas
normas juridicas; b) la posibilidad de aplicacion directa por todos los
organos del Estado, y aun por los particulares, de las normas
constitucionales; c) el reconocimiento de valores y principios que se
contienen en las normas constitucionales y la posibilidad de que se
desarrollen y apliquen a la realidad social, derivada de su alto grado
de abstraccion; y d) una concepcion flexible del Derecho, apartada de
la rigidez del positivismo juridico tradicional. A8,

Como se desprende de las citas anteriores, claramente el Neoconstitucionalismo
constituye una puerta de entrada no sélo a los principios y a los Derechos

Humanos al conjunto del sistema juridico, sino para su judicializacion.

Asi, se observa el surgimiento de la idea de la existencia de un supuestoDerecho
Humano a la Electricidad, como consecuencia del desarrollo del concepto de

Pobreza Energética.

Por lo que hace al concepto de Pobreza Energética, se debe precisar que surge
en Reino Unido a partir de un estudio sobre la problematica de los hogares y
familias para adquirir la energia suficiente para lograr un nivel minimo de confort.
Se trata de un concepto originalmente definido por Brenda Boardman para ese
pais en el afo de 1991 como «la incapacidad [para un hogar] de obtener una
cantidad adecuada de los servicios de la energia por el 10% de la renta
disponible». Por su parte, el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo
«Pobreza Energética en el Contexto de la Liberalizacion y de la Crisis Econdmica»
de febrero de 2011, afirma que el uso y acceso a la energia esta ligado al
bienestar de las personas ya que la energia es imprescindible para la movilidad, la
climatizacion o la iluminacion en sectores como la industria, la sanidad, la
agricultura y el sector doméstico o el ocio; que el concepto de pobreza energética

puede enfocarse en un nivel macroeconémico o microeconémico y que en el

'"® Sanchez Gil, Rubén, Constitucionalizacion: influencia de las normas fundamentales sobre el
contenido y validez del derecho ordinario, Porrua, México 2006, pag. 76.
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primero, el acceso a una energia suficiente y de calidad para la industria, la
agricultura y el resto de sectores es esencial para la prosperidad y la
competitividad de un pais y su carencia puede conducir a la crisis econdémica, el
desempleo y la pobreza en general, mientras que en el segundo se entiende como
la incapacidad de disponer de otros servicios energéticos como la iluminacién, el
transporte o la electricidad para internet y otros aparatos domésticos a un precio
razonable. Asi, se indica que la pobreza energética es la combinacion de tres
factores; bajo nivel de renta, calidad de la edificacion insuficiente y elevados
precios de la energia, y que sus consecuencias mas notables son problemas de
salud, desconexiones de la red por parte del suministrador, utilizacién del uso de
energia por debajo de los estandares de confort o la acumulacion de deuda’”®. De
esta forma, se hace evidente que el problema de la Pobreza Energética va mas
alla de las meras tarifas del servicio, y se inscribe en un contexto socioeconémico

mas amplio.

Respecto del Derecho Humano a la Electricidad, se le califica de supuesto
Derecho Humano porque se trata de un derecho existente mas en un ambito
social-argumentativo que en alguna norma juridica, en ocasiones referido como
derecho a la energia y en otras como derecho a la electricidad, tal vez con la
intencidon de ser mas especificos. Como se ha manifestado, la energia es un bien
comun esencial, indispensable en todas las actividades cotidianas que permite a
los ciudadanos desarrollar una vida digna, por lo que el acceso a un minimo de
energia para un uso basico de calefaccion (y refrigeracion), asi como para
disponer de otros servicios energeéticos necesarios para el desarrollo de una vida
decente se ha considerado como un derecho basico al que toda persona debe
tener acceso a un precio justo de manera generalizable e igualitaria; derecho que
se encuentra recogido de manera explicita o implicita en la Declaracién Universal

de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

"9 Cfr. Silva Ardanuy, Francisco Manuel, Pobreza Energética en Espafia. Alcance y proteccion
constitucional, Thomson Reuters Aranzadi, Espafa 2014, pp. 19, 116y 118
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Sociales y Culturales o la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, si bien en la practica se reconoce que no se ha
articulado ningun mecanismo que obligue a los Estados a hacerlo efectivo, por lo

que se percibe como un mero principio inspirador'®°.

Por tanto el supuesto Derecho Humano a la Electricidadno es sino un desarrollo
tedrico construido a partir de la nociéon de vida digna contenida en diversos
instrumentos de derecho internacional relativos a los DESC; es decir,
practicamente en ningun instrumento se menciona de forma expresa la existencia
de un derecho a la energia eléctrica, sino que éste se construye a partir del
reconocimiento de la significacion que el suministro eléctrico tiene en las
condiciones de vida de las personas y las familias en el mundo contemporaneo,
aunque es necesario sefalar que no se agota en el problema del mero suministro,
sino que involucra otros conceptos como es la eficiencia energética de los
dispositivo utilizados por los usuarios y el aislamiento térmico de las viviendas.Es
decir, abarca desde el problema del costo de la energia hasta la promocion de un

uso mas eficiente por parte de los usuarios y la calidad de los bienes que utilizan.

Evidentemente, se trata de un concepto que, a consecuencia de la crisis
economica y el incremento del numero de personas que se ven imposibilitadas
para cubrir el importe de su facturacion eléctrica ha cobrado relevancia,
cuestionando el modelo de organizacién de la industria y la distribucion de costos
y ganancias entre los agentes econdmicos, al tiempo que abre la posibilidad de
que, desde el ambito jurisdiccional, se pueda intervenir en su organizacion y
funcionamiento, incorporando asi un elemento disruptivo de incertidumbre en una
industria que por la complejidad de su operacién, la cuantia de sus inversiones y la

pluralidad de agentes que se interrelacionan, requiere de un horizonte de

'8 Cfr. Romero, Cote, “La Pobreza Energética”, en Barcia Magaz, J.V. y Romero, Cote [Eds.], Alta
Tension. Por un nuevo modelo energético sostenible, democratico y ciudadano, Icaria Editorial,
S.A., Espafia 2014, pp. 167-168.
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seguridad juridica y de certidumbre para garantizar su operacion en condiciones

de permanencia, regularidad y continuidad.

Es importante sefalar que no se ha identificado evidencia de que, en el ambito
europeo, siendo considerada la electricidad como un servicio economico de
interés general, se hayan definido para esta industria un contenido minimo como
servicio universal ni que se le hayan impuesto obligaciones de servicio publico

especificas.

Hasta el momento, la discusién parece girar en torno a la necesidad de una tarifa
social, es decir, a la asuncion publico-estatal de parte del costo de la facturacion
eléctrica de los hogares, mediante el tradicional esquema de subvenciones'’.
Todo ello enmarcado en un contexto mas amplio de critica al modelo de
organizacion de la industria que no parece orientado a la asequibilidad de sus
costos para los usuarios, ante su incapacidad de aminorar sus fluctuaciones de
precios derivadas de la variabilidad de los costos de los combustibles primarios,

las restricciones de infraestructura (congestion de la red) y medioambientales.

A partir de la perspectiva que brinda la realidad juridica mexicana actual, se puede
afirmar que, desde el punto de vista del Suministro, el Usuario de la modalidad de

Suministro Basico no ha experimentado ningun cambio en las condiciones de

"®1México no es ajeno al recurso a esta alternativa para atenuar el impacto social de las tarifas. Asi,

la vigente LIE, en su art. 139 faculta a la CRE para expedir las metodologias para el calculo y
ajuste de las Tarifas Reguladas para diversos servicios, entre los que se incluye la operacién de
los Suministradores de Servicios Basicos, pero en el segundo parrafo del art. 140 de dicho
ordenamientos se faculta al Ejecutivo Federal para determinar, mediante Acuerdo, un mecanismo
de fijacién de tarifas distinto de las tarifas finales que determine la CRE, para determinados grupos
de Usuarios del Suministro Basico, caso en el cual el cobro final hara transparente la tarifa final
determinada por la CRE. En cumplimiento de la anterior, el 30 de noviembre de 2017 se publicé en
el DOF el “Acuerdo por el que se autoriza a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a
establecer el mecanismo de fijacion de las tarifas finales de energia eléctrica del suministro
basico”, en cumplimiento del cual la referida Secretaria, en la misma fecha publicé también en el
DOF el Acuerdo 123/2017 “Acuerdo por el que se autorizan las tarifas finales de energia eléctrica
del suministro basico a usuarios domésticos”. Si bien en este Ultimo no se hacen explicitos los
subsidios a los Usuario, es claro que la diferencia entre la tarifa determinada por la SHCP vy la tarifa
final determinada por la CRE constituye una subvencion.
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prestacion del servicio que pueda ser considerado directamente imputable a la
reforma y que haya sido impugnado invocando violacion a algun Derecho
Humano. A ello se suma el hecho de que la Reforma Constitucional en materia de
Derechos Humanos y la apertura de la via jurisdiccional para su proteccion a
través del juicio de amparo son también muy recientes. Sin embargo, ello no
significa que no existan antecedentes sobre controversias relacionadas con el
sector que, a pesar de estar referidas al modelo anterior, se estima constituyen un

antecedente que vale la pena mencionar.

Asi, en sede administrativacon fecha 28 de septiembre de 2012 la CNDH emiti6 la
Recomendacién No. 51/2012, dirigida al entonces Director de la Comision Federal
de Electricidad, sobre la Suspension del Servicio Publico de Energia Eléctrica en
el Hospital “Doctor Manuel Campos”, en Campeche, Campeche, por parte de la
CFE.

En sintesis'®?, esa recomendacioén es producto de una queja iniciada de oficio por
la CNDH quese originopor las afectaciones a diversos pacientes de dicho
nosocomio, supuestamente derivadas de la suspensién del suministro de energia
eléctrica. Dicha suspension fue el resultado de la falta de pago del servicio por
parte de la Institucion Hospitalaria y se ejecutd previo cumplimiento por parte de la
CFE del procedimiento vigente en ese momento y de los avisos que éste imponia,
en cumplimiento de la obligacion legal de efectuar dicho corte ante el
incumplimiento de la obligacion de pago correspondiente. Si bienla CNDH
reconocio que no habia vinculacién entre el corte del servicio y alguna afectacién
concreta a la salud de los pacientes, a partir de su propiainterpretaciéon de la
caracterizacion constitucional y legal del entonces servicio publico de energia
eléctrica como una actividad estratégica a cargo del Estado en forma exclusiva,

determin6 que la CFE al no otorgar el servicio actualizé una vulneracion al

182 E| texto integro de la recomendacion en cita puede ser consultado en la pagina de internet de la

CNDH, en la siguiente liga:
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2012/Rec_2012_051.pdf.
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Sistema de Proteccion de Derechos Humanos, en particular a los derechos de

proteccion a la salud y la vida de los pacientes.

Conforme al analisis que realizé del entoncesservicio publico de energia eléctrica,
en la recomendacion en comento la CNDH lo califica como un servicio basico
indispensable para el desarrollo de la vida colectiva, reconociéndoleun papel
esencial para una vida digna en la esfera privada de los hogares, indicando
ademas que su utilizacion trasciende a espacios de interés para la comunidad,
que deben estar abastecidos de energia eléctrica para garantizar la debida
satisfaccion de diversos Derechos Humanos. Acorde con ello, la CNDH afirma en
la recomendacién que la entonces vigente LSPEE, su reglamento y los
procedimientos internos de la entonces entidad paraestatal, no contemplaban
criterios razonables que se apegaran a los principios del servicio publico previsto
en ese momento en el sistema juridico (sin especificar cuales eran dichos
principios), ni a la finalidad del Estado social de Derecho, observando ademas que
por lo que hace a instituciones que prestan servicios publicos basicos, como lo son
las instituciones publicas de salud, se debia prever un régimen especial para la
prestacion del servicio de energia eléctrica, que incluyera otra forma de
contratacion, establecimiento de tarifas especiales o exencién de las mismas,
entre otros, a fin de que éstas pueden prestar el servicio que les fue encomendado

de manera eficiente e ininterrumpida.

Indicé ademas la CNDH que entre dos entidades del Estado cuya mision es la
prestacion del servicio publico como son salud y energia eléctrica, no puede
interrumpirse el ultimo sobre la base de que exista el incumplimiento de las
obligaciones pecuniarias que le corresponde asumir a la entidad de salud, ya que,
tratandose de un hospital, la interrupcién del servicio afecta gravemente la
prestacion del servicio publico de proteccién a la salud. Afirma demas que no
existia un régimen razonable en materia de cobro de energia eléctrica a entidades

que prestan un servicio basico, en violacion a diversos articulos Constitucionales y
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de la nocion de rectoria del Estado,asi como del concepto constitucional del
servicio publico que ésta regula, por lo que el procedimiento vigente no debid
aplicarse ni deberia continuar aplicandose en casos sucesivos, especificamente

por lo que respecta a las instituciones de salud.

A partir de los razonamientos y argumentos comentados, la Recomendacion
concluye instruyendo a la CFE impulsar reformas a la regulacion entonces vigente
(LSPEE, su Reglamento y el procedimiento interno para la suspensién del
servicio), con la finalidad de que se excluyera del supuesto de suspension del
servicio la falta de cumplimiento de la obligaciéon de pago de los centros de salud
publicos y se previeran soluciones alternativas a la interrupcion del suministro;
para que instruyera la modificacion del procedimiento de suspension en un plazo
razonable con respecto a los hospitales y centros publicos de salud para prever
soluciones alternativas ante la falta de pago y para que hasta en tanto no se
modificara dicho procedimiento, se dejara de aplicar respecto a dichos usuarios y
se disefiaran soluciones alternativas razonables respetuosas de los principios del
servicio publico y del Sistema de Proteccion de Derechos Humanos, emitiendo
una comunicacion a las diversas unidades administrativas de la CFE para que
ajustaran su actuacion al marco de respeto al referido Sistema, enviando a la

CNDH las pruebas de su cumplimiento

Evidentemente, esta Recomendacion tuvo que ser atendida de forma parcial por la
CFE, y no por falta de voluntad del entonces Organismo sino por las falencias de
la propia Recomendacién. En acatamiento de la Recomendacion, la CFE publicé
los “Protocolos para la suspension del suministro de energia eléctrica en servicios

que afectan a la comunidad”'®®

, entre los que se incluyen el alumbrado publico; el
bombeo de agua potable y de aguas negras; las instituciones de salud publica;
asilos, casas hogar, instituciones educativas y centros docentes en todos sus

niveles, centros de rehabilitacion, guarderias, estancias infantiles y albergues;

'83DOF 23 de diciembre de 2013.
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estaciones de bomberos, terminales aéreas, terrestres y maritimas, centros de
readaptacion social (carceles y reclusorios), centros de inteligencia, centro de
monitoreo de seguridad vial y centros de procuracion de justicia, estaciones de
despacho de combustible (gas y gasolina), instalaciones militares, radiodifusoras y
televisoras y todos los suministros de energia eléctrica de industrias que por las
caracteristicas de los productos que manejan y/o producen representen un riesgo
para la poblacion y los servicios de transporte publico (metro, tren ligero,

metrobus, trolebus) o cualquier otro similar de servicio publico.

Actualmente, las vigentes CGPS establecen que cuando el Usuario Final sea un
gobierno municipal o estatal a cargo de proveer los servicios de alumbrado
publico, bombeo de agua potable y aguas negras (carcamos), clinicas, hospitales,
sanatorios o cualquier otra institucion de salud publica, asilos, casas hogar,
instituciones educativas y centros docentes en todos sus niveles, centros de
rehabilitacion, guarderias, estancias infantiles y albergues, estaciones de
bomberos, terminales aéreas, terrestres y maritimas, centros de readaptacion
social (carceles y reclusorios), centros de inteligencia, centro de monitoreo de
seguridad vial y centros de procuracién de justicia, instalaciones militares,
radiodifusoras y televisoras y todos los suministros de energia eléctrica de
industrias que por las caracteristicas de los productos que manejan o producen
representen un riesgo para la poblacién, asi como transporte publico (metro, tren
ligero, metrobus, trolebus) o cualquier otro similar de servicio publico, la
Suspension debera ser precedida por un aviso entregado al Usuario Final con al
menos 72 horas de antelacion, y la Suspension del Suministro se apegara a lo
indicado en los Protocolos (los referidos de 2013 o los que los sustituyan), y que
cuando los servicios publicos que reciban el Suministro Eléctrico afecten o puedan
afectar la vida, la salud o la seguridad de las personas en términos del articulo 17

del Reglamento de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor (RLFPC), las
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partes podran firmar contratos o convenios adicionales que garanticen la

continuidad del Suministro'®.

Visto el sentido de la Recomendacion en comento, no resulta sencillo decidir si se
estd ante un caso de deficiente conocimiento juridico o ante una grosera
manipulacion politica de un tema tan delicado como el que se refiere. Sin
considerar el pobre(o incluso ausente) analisis de la categoria juridica del servicio
publico; la ausencia total de fundamentacién para proponer la gratuidad del
suministro; el trato discriminatorio que impone entre los hospitales publicos y los
privados y el evidente exceso que implica ordenar inaplicar el marco juridico
vigente (hoy totalmente desvirtuado en términos de la referida resolucion dictada
por la SCJN en el Expediente Varios 912/2010), llama la atencion que en la
Recomendacion se pretendan imponer obligaciones que exceden el ambito de
competencia del destinatario, como es el caso del mandato para promover
reformas legales. Evidentemente, la CFE carecia de la facultad de presentar
iniciativas de reforma legales; estaba impedida para forzar la realizacion de
reformas reglamentarias y estaba obligada a que la regulacion administrativa que

emitiera estuviera efectivamente supeditada a las normas de mayor jerarquia.

Pero sobre todo, llama la atencidn que la Recomendacion se haya dirigido
unicamente al Organismo entonces responsable de la prestacion del servicio
publico de energia eléctrica y que por tanto, se limitara a plantear la necesidad de
suministrar el servicio en forma gratuita, sin considerar que el corte del suministro
se realiz6 en cumplimiento del mandato legal previsto en la regulacion entonces
vigente y que la causa de ello fue el incumplimiento de la obligacion de pago
imputable a la administracion del nosocomio o, en su defecto, a quien sea

responsable de dotar de la suficiencia presupuestal a dicho hospital185. Parece

'®Djisp. Gral. 19.1V, CGPS.

'8 La entonces vigente LSPEE, en su articulo 26 establecia lo siguiente: “La Suspensién del
suministro de energia eléctrica debera efectuarse en los siguientes casos: I.- Por falta de pago
oportuno de la energia eléctrica durante un periodo normal de facturacion; Il.- Cuando se acredite el
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impensable imaginar una Recomendacion similar en contra, por ejemplo, de una
empresa telefénica privada (por citar otra actividad prestacional basada en una red
fisica), si ésta interrumpiera el servicio telefénico por falta de pago, impidiendo con
ello atender las llamadas de emergencia. Por analogia, una recomendacion similar
en materia de suministro eléctrico resulta impensable en el contexto de industria

en la que intervienen multiples agentes econdmicos, incluso de caracter privado.

En todo caso, si bien las disposiciones juridicasa las que se refiere la
Recomendacién en cita han quedado abrogado en su mayor parte por el nuevo
marco juridico sectorial derivado de la Reforma Constitucional en materia de
Energia de 2013, y a pesar de que no se refiere especificamente al tema de
pobreza energética ni a las tarifas eléctricas, sienta un precedente sobre la
vinculacion del suministro eléctrico y el ejercicio de ciertos Derechos Humanos y
mas relevante aun, abre la posibilidad a que el suministro no puede ser
suspendido ante el incumplimiento de la obligacion de pago del usuario.
Evidentemente, las implicaciones que esto podria tener para el nuevo modelo de
industria separado por actividades y abierto a la participacion de los particulares y

a la competencia, son muy relevantes.

En sede jurisdiccional, el Poder Judicial de la Federacion ha emitido recientemente
algunas resoluciones que se consideran de interés para el tema que nos ocupa,
reiterando que no se ocupan del tema del Derecho Humano a la Electricidad o a la
pobreza energética, pero que establecen ya algunas inferencias sobre la relacién

entre la industria eléctrica y los Derechos Humanos.

uso de energia eléctrica a través de instalaciones que alteren o impidan el funcionamiento normal de
los instrumentos de control o medida; Ill.- Cuando las instalaciones del usuario no cumplan las normas
técnicas reglamentarias; IV.- Cuando se compruebe el uso de energia eléctrica en condiciones que
violen lo establecido en el contrato respectivo; V.- Cuando se esté consumiendo energia
eléctrica sin haber celebrado el contrato respectivo; y VI.-Cuando se haya conectado un servicio sin la
autorizacion del suministrador.En cualesquiera de los supuestos anteriores, la Comisiéon Federal de
Electricidad procedera al corte inmediato del servicio, sin requerirse para el efecto intervencion de
autoridad. En los supuestos a que se refieren las fracciones I, I, y IV que anteceden, se debera dar
aviso previo.”
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En primer lugar, se estima conveniente mencionar la resolucion emitida por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la que abiertamente
desvincula la tarifa de cualquier nocion de asequibilidad o de la capacidad de pago
de los usuarios, para referirlas exclusivamente a un tema de costos y estado
financiero del prestador del servicio'®. Es importante apuntar que esta resolucion
esta referida al régimen previo a la Reforma Constitucional de 2013 que abre la
industria a la competencia,y que no reconoce de forma expresa que bajo dicho
régimen, la determinacidén de las tarifas era una atribucién de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, con la participacion de sus similares de Energia y de
Economia, y que éstas sdlo debian “tender” a recuperar dichos costos'®’, de modo
que no habia un mandato para el organismo como el que impone el régimen
vigente a la hoy empresa productiva del Estado, de obtener rentabilidad para el
Estado Mexicano'®. No obstante lo anterior, no se aprecia que en la actualidad

existan razones que justifiquen un cambio de criterio.

Por otra parte, el Tercer Tribunal Colegiado en materias Penal y Administrativa del
Quinto Circuito recientemente dicto jurisprudencia en la que vincula el Derecho
Humano de acceso a la justicia con la regulacion sectorial, indicando que ésta no

viola el referido derecho por el cobro de cualquiera de los conceptos que integran

"“TARIFAS DE ENERGIA ELECTRICA. SU FIJACION DEPENDE DE LOS COSTOS DE
GENERACION, DISTRIBUCION, SUMINISTRO Y VENTA, ASI COMO DEL ESTADO
FINANCIERO DEL ORGANISMO PRESTADOR DEL SERVICIO. Conforme a los articulos 10. y 8o.
de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica, la generacién, conduccién, transformacion,
distribucion y abastecimiento de energia eléctrica constituyen un servicio publico cuya prestacion
esta encargada a la Comision Federal de Electricidad, que es un organismo publico
descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios. Por otra parte, la obligaciéon de
pago de las tarifas eléctricas deriva del contrato que al efecto celebre dicha Comisién con cada uno
de sus consumidores, acorde con el articulo 25 de la citada ley, de manera que los ingresos que de
dichos pagos se obtienen, pasan a formar parte del patrimonio del organismo descentralizado
encargado de la prestacion del servicio. Por tanto, la fijacion de las tarifas de energia eléctrica no
depende de la voluntad o de la capacidad economica de los consumidores, sino de los costos de
generacion, distribucién, suministro y venta del servicio, asi como del estado financiero del
organismo prestador del servicio”. Tesis 1a. X1/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, febrero de 2011, p. 629.

"87Cfr. arts. 30 y 31 LSPEE.

"%8Cfr. art. 4, LCFE.
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la contraprestacién a cargo del usuario, ya que pueden ser recurridos en la via
mercantil’, como ya se menciond en diversas resoluciones citadas en el
apartado precedente. Lo anterior no es &bice para reiterar las dudas sobre la
idoneidad y pertinencia de la via al Derecho Privado como instancia efectiva de
proteccion de los derechos de los Usuarios de un servicio de interés general,
respecto del cual las autoridades tienen claras, concretas y especificas
obligaciones, que hacen dificiimente subsumibles estas controversias a un mero

conflicto entre particulares.

Finalmente, es conveniente hacer mencion de la tesis aislada emitida por el Primer
Tribunal Colegiado del Segundo Circuito con residencia en Ciudad
Nezahualcoyotl, Estado de México, que se estima relevante porque niega la
suspension del acto reclamado (consistente en el restablecimiento del servicio) en
los casos en los que el quejoso (es decir, el usuario), no acredite que esta
legitimamente interconectado a la red, lo que significa que en caso de robo de
energia o alteracion de sus instalaciones para recibir el suministro, y a pesar de la

eventual afectacion que se produce al derecho a la Vivienda Digna (que se

"89“ACCESO A LA JUSTICIA. EL HECHO DE QUE LAS LEYES DE LA INDUSTRIA ELECTRICA Y
DE LA COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD, NI SUS REGLAMENTOS, PREVEAN UN
RECURSO, JUICIO O MEDIO DE DEFENSA PARA IMPUGNAR CUESTIONES INHERENTES A
LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA, NO ORIGINA
UNA VIOLACION AL DERECHO HUMANO RELATIVO. El hecho de que la Ley de la Industria
Eléctrica, la Ley de la Comision Federal de Electricidad, ni sus reglamentos, prevean un recurso,
juicio o medio de defensa para impugnar cuestiones inherentes a la prestacion del servicio de
suministro de energia eléctrica, como el cobro del concepto de ‘demanda maxima’ o ‘demanda
facturable’ en el aviso recibo que expide dicha empresa estatal, esa circunstancia no origina una
violacion al derecho humano de acceso a la justicia, contenido en el articulo 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque aquéllas pueden controvertirse a traves del
juicio ordinario mercantil ante un Juez de Distrito, en términos del articulo 104, fraccién I,
constitucional, en relacién con el diverso 53 bis de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la
Federacion, o ante un Juez del orden comun, a eleccion del actor, conforme a la legislacion de la
entidad federativa de que se ftrate. Lo anterior, en virtud de que para considerar la
inconstitucionalidad sefialada, no basta que determinado cuerpo normativo no establezca un medio
de defensa, si lo contienen otras disposiciones”. Tesis: V.30.P.A. J/8, Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, publicada el 24 de febrero de 2017, a las 10:26 hrs.
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considera un Derecho Humano), no hay obligacion de restituir el Suministro

durante el tramite del juicio™®.

De los criterios jurisprudenciales anteriores se desprende que no parece haber
una tendencia clara por parte del Poder Judicial Federal, para reconducir los
problemas derivados del cobro por el suministro eléctrico, incluidas las tarifas, a un
problema de Derechos Fundamentales. En todo caso, y sin asumir que exista una
deferenciajurisdiccional explicita a favor de los reguladores, si parece haber ya un
principio de reconocimiento de que la asuncion del modelo de Estado regulador
implica una modulacién de los alcances del control judicial de los actos de los

organos reguladores.

Asi, en tesis aislada del hoy Segundo Tribunal Colegiado de Circuito en Materia
Administrativa Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion vy
Telecomunicaciones, se sefala que el control constitucional sobre las facultades
discrecionales no implica desconocimiento de la autonomia de los d6rganos

reguladores, de su capacidad técnica especializada ni tampoco sustituirlos en la

'“ENERGIA ELECTRICA. TRATANDOSE DEL CORTE DE SERVICIO, EL EVENTUAL EFECTO
RESTITUTORIO DE LA SUSPENSION, PREVISTO EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL
ARTICULO 147 DE LA LEY DE AMPARO, SOLO PROCEDERA CUANDO EN EL EXPEDIENTE
DEL JUICIO ESTE JUSTIFICADA LA APARIENCIA DEL BUEN DERECHO. Si bien es cierto que el
restablecimiento del servicio de energia eléctrica contratado con la Comision Federal de
Electricidad no causa, por si, afectacion al orden publico e interés social, también lo es que si se
pretende lograrlo a través de la suspension en el amparo, ello sélo sera factible si se tienen
elementos objetivos para presumir que aquélla se justifica a favor del quejoso con sustento en
algun contexto juridicamente valido, ya que si del expediente del juicio se obtiene que el corte del
servicio deriva de algun tipo de anomalia detectada en las conexiones del equipo de energia
eléctrica del peticionario, entonces, si éste no contradice dicha informacioén, con al menos algtn
elemento objetivo aparente, esa situacion irregular encontrada (no desvirtuada previsiblemente)
impide tener por justificada la apariencia del buen derecho, ante lo cual es improcedente otorgar la
medida cautelar con el efecto restitutorio previsto en el sequndo parrafo del articulo 147 de la Ley
de Amparo. Por cierto, no se desconoce que el servicio de energia eléctrica constituye un recurso
de necesidad en la vida cotidiana de las personas, cuya imposibilidad material o denegacion
injustificada para acceder a él es incompatible con el derecho a la vivienda digna tutelado por el
articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; empero, en la hipotesis
analizada al quejoso no se le ha denegado o impedido el servicio de energia eléctrica,
simplemente se ejecutd el corte del servicio por haberse detectado una anomalia en su equipo de
usuario, que se opone a las condiciones del servicio contratado”. Tesis: 11.10.31 A, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 38, Tomo IV, enero de 2017, p. 2539.
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decision por mérito u oportunidad o en la apreciacién del orden publico o del
interés general, pero si radica en considerar que todos los 6rganos publicos estan
sometidos al principio de legalidad lo que implica que los tribunales judiciales
puedan revisar la constitucionalidad de sus decisiones, inclusive en el campo de la
discrecionalidad técnica, que se encuentra cefiida a ciertos limites pero que mas
alla de este analisis, no corresponde al Juez establecer si una decision de politica
regulatoria es la mas convincente o la mas idénea, pues ello significaria invadir

una funcién que le es ajena’™".

En este sentido, pareciera que existe un reconocimiento jurisdiccional sobre el
caracter técnico y hasta cierto punto discrecional de los asuntos relacionados con
precios y tarifas, como se desprende de la tesis aislada de la Segunda Sala de la

SCJN, en la que se afirma que si bien las decisiones de regulacién en materia

W1“ORGANOS REGULADORES DEL ESTADO. ALCANCES DEL CONTROL JUDICIAL DE SUS
ACTOS.La Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecio que los tribunales del Poder Judicial
de la Federacién pueden ejercer un escrutinio constitucional de diferente intensidad: estricto en
ciertos supuestos en que se trata de violaciones al principio de igualdad por el uso de categorias
sospechosas, restricciones a derechos humanos, o cuando la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos limite la libertad de configuracion del regulador o la actividad discrecional de las
autoridades y, ordinario en los demas supuestos; en este sentido, la severidad del control se halla
inversamente relacionada con el grado de libertad configurativa o de discrecionalidad de que goza
la autoridad, en tanto existen materias, como la econémica y financiera, en donde ésta goza de
una gran capacidad de intervencién y regulacion, la cual, si bien no esta exenta de control, pues se
limita por los derechos humanos y otros preceptos constitucionales, implica que los Jueces ejerzan
su funcién, sin invadir atribuciones que no les corresponden. En estos supuestos, el Alto Tribunal
sostuvo que corresponde al organo regulador del Estado y no al Juez, elegir los medios para
alcanzar los fines constitucionales y el tipo de politica regulatoria, y sélo toca a este ultimo ejercer
el control de esas decisiones, a la luz de los limites que la Constitucion y la ley impongan. Asi, el
control constitucional sobre el ejercicio de esas facultades discrecionales no implica desconocer la
autonomia del 6érgano regulador, ni su capacidad técnica especializada, menos aun sustituirse en
la decision por motivos de mérito y oportunidad, o en la apreciacion del orden publico o del interés
general; simplemente, radica en considerar que en el régimen constitucional, todos los érganos
publicos, inclusive los organismos constitucionales auténomos, estan sometidos al principio de
legalidad, lo que implica que los tribunales judiciales puedan revisar la constitucionalidad de sus
decisiones, inclusive en el campo de la discrecionalidad técnica, pues la actuacion de la autoridad
esta cefida a ciertos limites, entre otros, los derivados de la prohibicién de arbitrariedad, las
directrices especificas que fijen la Constituciéon y la ley, la fundamentacion y motivacion, que
supone que las decisiones de la autoridad no sélo estén formalmente justificadas, sino que se
apoyen en hechos ciertos y en una debida interpretacion de los fines de la norma que los habilita,
de proporcionalidad y de la razonabilidad de la decision. Mas alla de este analisis, no corresponde
al Juez establecer si una decision de politica regulatoria es la mas convincente o la mas idbnea,
pues ello significaria invadir una funcion que le es ajena.” Tesis: 1.20.A.E.27 A (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 30, Mayo de 2016, Tomo IV, p. 2743.
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energética estan sujetas a revision via amparo, ello no implica su suspension,
pues el Juez no tiene a su alcance los elementos que le permitan prever los
efectos de la medida cautelar tratandose de la regulacion de precios y tarifas, ya
que se pueden generar distorsiones en los mercados y la competencia de dificil

reparacion'®.,

Si bien la tesis anterior no esta relacionada con el sector eléctrico, no se aprecia
razon para asumir que deba aplicarse un criterio distinto tratandose de tarifas
eléctricas, al constituir éstas también una decisién de caracter técnico de la CRE,
0 en su caso, de la SHCP, en ejercicio de las facultades que les confiere la

legislacion vigente.

En todo caso, los criterios anteriores, que no constituyen aun jurisprudencia, no

pueden considerase como definitivos y podrian ser modificados en cualquier

924cOMISION REGULADORA DE ENERGIA. ES IMPROCEDENTE LA SUSPENSION CONTRA
LAS RESOLUCIONES EN LAS QUE FIJA PRECIOS Y TARIFAS EN EL MERCADO DE
HIDROCARBUROS.Cuando se fijan aspectos regulatorios sobre precios y tarifas en los mercados
de hidrocarburos por parte de la Comision Reguladora de Energia, ese acto administrativo, que
goza de la presuncién de validez y legalidad, constituye la expresion material de la facultad
constitucional del Estado de ejercer su rectoria en la materia. Debido a lo anterior, es improcedente
la suspension en el juicio de amparo de esos actos, pues con su concesion se afectaria el interés
social y se contravendrian disposiciones de orden publico en términos de los articulos 128 y 129,
fracciones IV y XllII, de la Ley de Amparo, ya que una posible suspensién de este tipo de normas o
resoluciones, privaria a la colectividad de un beneficio que le oforgan las leyes y le inferiria un dafio
que de otra manera no resentiria, pues implicaria que uno o mas operadores del mercado no
pudieran operar, o bien, que lo hicieran en condiciones desventajosas frente a otros competidores,
lo cual redundaria en perjuicio de los consumidores. En efecto, la fijacion de precios o tarifas en los
diversos mercados de hidrocarburos, puede tener una incidencia sobre las empresas que compran
de primera mano, pero también para el publico en general, al ser bienes esenciales para llevar a
cabo casi cualquier actividad econémica y para la generacion de energia. Esto es, al proveerse
sobre la suspension, el Juez de Distrito no tiene a su alcance todos los elementos técnicos
necesarios para prever los efectos que una medida cautelar sobre la regulacién del mercado de
hidrocarburos puede tener, pues al tratarse de la regulaciéon de precios y tarifas de éstos, una
suspension puede generar distorsiones en los mercados y en la competencia que pueden ser de
dificil reparacién en el mediano y largo plazos. No obstante, si bien las decisiones de regulacion en
materia energética estan sujetas a revision judicial por la via del amparo, ello no significa que
deban ser suspendidas, pues dicha medida cautelar perjudicaria al mercado de los hidrocarburos y
al desarrollo de la competencia, ya que no se permitiria el establecimiento de las determinaciones,
muchas de ellas asimétricas, encaminadas a fijar condiciones basicas de acceso para todos los
interesados.” Tesis: 2a. CLXI/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 47, Octubre de 2017, Tomo Il, p. 1220.
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momento, a partir de la capacidad argumentativa de los abogados postulantes y
su habilidad para reconducir los problemas de pago de los usuarios del servicio de
Suministro Basico de energia eléctrica a un problema de Derechos
Fundamentales, lo cual sera mas factible en la medida en que los medios
ordinarios de defensa de sus derechos resulten inadecuados para satisfacer sus
pretensiones. En este sentido, no esta por demas recordar la prevencion

formulada, de forma atinada, por Vigo:

“[...] Cada vez mas se deciden judicialmente problemas que tienen
que ver con el manejo del presupuesto o con lo propio del poder
administrador, y el ciudadano o el empleado publico sabe que a lo
fines de lograr que se respeten sus derechos o se satisfagan sus
pretensiones cuenta con instancias judiciales cada vez mas
independientes. [...] el neoconstitucionalismo puede promover jueces
que en nombre de la Constitucion sustituyan o impongan al
administrador criterios que propiamente no son los aconsejables
desde el punto de vista del bien comun, y terminen definiendo el
modo y el fin al que debe orientarse la administracién.”*?

19Q'Vigo, Rodolfo Luis, Constitucionalizacién y Judicializacién del Derecho. Del Estado de Derecho

Legal al Estado de Derecho Constitucional, Edit. Porrda-Universidad Panamericana, México 2013,
p.58.
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Conclusiones.

Como se adelanté en la introduccién, dado el estado de la cuestion segun lo
expuesto en los apartados previos, no parece posible por el momento plantear
conclusiones definitivas sobre el tema que nos ocupa, sin embargo, se proponen

las siguientes consideraciones a manera de conclusiones preliminares.

PRIMERA.-Es evidente y natural que en una sociedad que se asume como un
Estado de Derecho, los conflictos sociales sean reconducidos a las instancias
jurisdiccionales como la via idénea para su resolucion. También es claro que las
sociedades posindustriales como las nuestras, son inimaginables sin un amplio
catalogo de servicios de los que dependen en gran medida las condiciones de vida
de las personas. Por ello, las condiciones de prestacion de estos servicios
constituyen una fuente constante de conflictos que reclaman atencién y solucion a
fin de preservar la regularidad de la vida social. Este es el caso del suministro
eléctrico, servicio indispensable como pocos, y por tanto urgido de una regulacion

eficaz sobre sus condiciones de prestacion.

SEGUNDA.-Como se muestra, aunque sea de forma minima, la industria eléctrica
y la electricidad en si, poseen caracteristicas que las hacen singulares. Se trata de
caracteristicas que, en principio, son ajenas al ambito del conocimiento juridico,
pero que necesariamente deben ser tomadas en consideracién para la regulacion
de la industria y en la resolucion de los conflictos que eventualmente resulten de
su operacion. De no ser asi, se corre el riesgo, como se apuntd en las paginas
precedentes, de que la regulacion o las sentencias que recaigan a dichas
controversias, sean un elemento disruptivo que ponga en riesgo la debida

prestacion del servicio.

La complejidad descrita se hace mas acusada cuando el Estado abandona la

prestacion en régimen de monopolio y opta por un modelo de organizacion basado
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en la separacion de actividades que involucra a multiples agentes. A pesar de
dicha separacion, las caracteristicas inherentes a la industria ya mencionadas,
imposibilitan o dificultan la capacidad de aislar los efectos de una mala regulacién
o de una resolucion jurisdiccional, a los agentes directamente implicados.
Indefectiblemente, los efectos negativos corren el riesgo de hacerse extensivos a
otros agentes y eventualmente, a la industria en su conjunto, con la posible

afectacion al universo de usuarios.

Lo anterior hace necesario para los operadores juridicos conocer y entender el
nuevo modelo de regulacion de la industria, y la funcion que en él desempefia
cada uno de los agentes que en el intervienen, de forma tal que se pueda hacer
una correcta asignacion de responsabilidades, con las consecuencias juridicas

que de ello se derivan.

TERCERA.-Podemos afirmar que parece claro que hasta el momento, en México
no existe un reconocimiento en sede jurisdiccional ni administrativa de la
existencia de un Derecho a la Energia, ni como Derecho Fundamental no como
Derecho Humano; sin embargo, si parece haber unaclara linea argumental y de
pensamiento tanto en sede administrativa como en el ambito del poder judicial,
que asume la trascendencia de este servicio para el ejercicio de otros derechos,

como son el de salud o el de vivienda.

Por tanto, se estima que no es imposible que eventualmente pudiera darse una
mudanza de criterio que reconociera como un derecho fundamental al suministro
eléctrico, ya sea por si mismo o por virtud de su caracter de condicionante de la
posibilidad del ejercicio de otros derechos como los antes apuntados. ;De qué
dependeria este cambio?, como lo muestra la experiencia internacional, bastaria
un contexto econdmico adverso que afectara a un numero significativo de
usuarios, limitando su capacidad de hacer frente al pago de su consumo eléctrico,

ya que la via judicial a través del juicio de Amparo parece estar servida. De
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presentarse tal circunstancia, un ejercicio de argumentacion juridica lo
suficientemente sélido podria hacer parecer convincente el reconocimiento del

supuesto Derecho Humano a la Electricidad.

Si bien se trata de un evento indeseable, su ocurrencia no puede ser descartada.
Los factores que pueden incidir en el incremento de la factura eléctrica de los
usuarios son multiples y no todos son controlables. Las variaciones en el precio de
los combustibles primarios (por las caracteristicas de sus propios mercados, pero
también por variacion del tipo de cambio en el caso de combustibles importados o
por indisponibilidad de los mas econdmicos), es la principal causa que puede
detonar un incremento del precio de la electricidad. Otro factor que claramente
puede incidir en el incremento de la tarifa es la incertidumbre para los agentes
econdmicos sobre la recuperacion de sus inversiones, y una causal de ello puede
ser la incertidumbre juridica derivada de resoluciones judiciales adversas al
reconocimiento de la obligatoriedad del pago y que impidan la suspension vy

terminaciéon del Suministro.

CUARTA.- Hemos caracterizado el supuesto Derecho Humano a la Electricidad
como un DESC, es decir un derecho de segunda generacion, por estar vinculado
con la calidad de vida de las personas, y en ultima instancia, con su dignidad
humana. Por tanto, no supone una simple omision por parte del Estado, sino un
hacer. Pero ello también implica reconocer que no es un atributo del ser humano,
es decir, no se trata de una condicion inherente a la persona que deba ser
reconocida por el Derecho, precisamente por preexistente. Por el contrario, se
trata de un satisfactor producto del desarrollo tecnolégico del que la humanidad ha
gozado por poco mas de un siglo; antes de ello la humanidad vivio sin electricidad.
Lo que se pretende destacar es el hecho de que no es, en modo alguno, un
atributo del ser humano de forma que su privacién no afecta la esencia de la

esfera juridica de derechos consustanciales a la persona. No puede, por
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consiguiente, ser considerado como un Derecho Humano, sino como un derecho

subjetivo derivado de una relacion contractual eminentemente sinalagmatica.

QUINTA.-Con lo anterior se dejar claro que el Suministro de Electricidad en
cualquiera de sus modalidades, tiene un costo que debe ser cubierto simplemente
para poder disfrutar del servicio como tal. La construccion de la infraestructura de
generacion, transmision y distribucion, su operacion y su mantenimiento, asi como
los insumos necesarios, tienen un costo que debe ser cubierto. Si a lo anterior se
suma el hecho de que en el modelo actual buena parte de las actividades de la
industria han pasado a manos privadas, es evidente que estas esperan obtener un
lucro, lo cual es perfectamente legitimo y valido. El hecho de que a través de una
resolucion jurisdiccional se haga nugatoria la posibilidad de cobrar por el servicio,
por considerar que el costo es violatorio de un Derecho Humano, constituye la
negacion misma del actual modelo, que seria inviable bajo este supuesto, a
menos que se asuma y acepte que resto del universo de usuarios debera absorber
el costo del suministro no pagado por quienes sean dispensados del cumplimiento
de esta obligacion, con el consiguiente incremento del numero de usuario
imposibilitados para pagar, hasta el colapso total del sistema. Por otra parte, si se
pretendiera que sea el Estado el que asuma el costo del suministro de aquellos
usuarios que no estan en posibilidad de pagar por el servicio, la consecuencia
natural sera que el Estado debera dejar de atender otras necesidades, afectando a
otros grupos o sectores de la sociedad, o bien, debera incrementar sus ingresos

tributarios, con lo que el costo sera asumido nuevamente por los contribuyentes.

SEXTA.- Mas aun, en el contexto del nuevo modelo, en el cual el vinculo juridico
del usuario se da exclusivamente con el Suministrador de su eleccion en el marco
de un contrato reglado, debemos considerar si es pertinente imputar a éste ultimo,
actos que no le corresponden por ser parte del ambito de competencia de algun
otro agente econdmico de los que operan en el sistema. Es decir, si el usuario

considera que la tarifa que se le cobra no resulta asequible, es necesario
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identificar sus componentes, dado que la tarifa ya no constituye un unico
componente, sino que se integra por el costo de los servicios de los diversos
agentes que intervienen en el proceso industrial para proveerlo del servicio. No
podemos olvidar que en esta integracion convergen precios de mercado y tarifas
reguladas por la autoridad (costo de la energia, tarifas de transmision, distribucién
y del propio Suministrador del Servicio Basico y del Operador del Sistema). El
Suministrador simplemente no puede ser considerado responsable de la totalidad
de estos costos, ya que algunos de ellos simplemente los traslada al usuario. A su
vez, el pago que el usuario realiza al Suministrador es a su vez, el pago por los
servicios e insumos proveidos por los demas agentes econdmicos del sistema, de
forma que el incumplimiento del usuario impacta a toda la cadena industrial,

colapsando el mercado.

SEPTIMA.- Por las razones anteriores, se considera que el recurso al reclamo de
violacion de Derechos Humanos como mecanismo de defensa para asegurar la
continua, permanente y regular provision del servicio no constituye el medio
idéneo de defensa porque en ultima instancia se traduce en el colapso del modelo
de provision del servicio, afectando al universo de usuarios en su conjunto. Lo
conducente parece ser acudir a las vias ordinarias en sede administrativa para
reclamar de la autoridad administrativa el efectivo ejercicio de las atribuciones que
la regulaciéon sectorial le confiere, de forma que se garantice la provision del
servicio con base en la energia de menor costos disponible en cada momento,
mediante una constante y permanente supervision de la conducta de todos los
agentes a fin de garantizar que éstos cumplen con la regulacién sectorial
aplicable, y mediante el recurso a otros instrumentos de intervencion econdmica,
como es la atribucién de fomento, a fin de apoyar a los grupos que se encuentren
situacion de desventaja econdmica, garantizando un suministro minimo a un
precio asequible, focalizado a quienes no se encuentre en condicion de pagar el
costo del servicio. El recurso al expediente de Derechos Humanos en esta
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materia, pareciera que debe reservarse para los supuestos de discriminacion o de

denegacién de acceso a la justicia.

119






Bibliografia.

A. Legislacion

Cddigo de Comercio

Caddigo Civil Federal

Caddigo Federal de Procedimientos Civiles

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Ley de la Comision Federal de Electricidad

Ley Federal de Procedimiento Administrativo

Ley Federal de Proteccion al Consumidor

Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Ley de la Industria Eléctrica

Ley de los Organos Reguladores Coordinados en materia Energética

Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica

Reglamento de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor

121



Reglamento de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica

B. Jurisprudencia.

1.10.31 A, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
38, Tomo IV, enero de 2017, p. 2539.

111.20.C.62 C, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, publicada el 3
de febrero de 2017, a las 10:05 hrs.

PC.XIL.A. J/6 A, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, publicada el
17 de febrero de 2017, a las 10:19 hrs.

2 V.30.P.A. J/7, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, publicada el
24 de febrero de 2017, a las 10:26 hrs.

V.30.P.A. J/8, Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, publicada el
24 de febrero de 2017, a las 10:26 hrs.

1a./d. 87/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 47, Octubre de 2017, Tomo |, p. 188.

1a./d. 85/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 47, Octubre de 2017, Tomo |, p. 189.

2a. CLXI1/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 47, Octubre de 2017, Tomo II, p. 1220.

P./J. 46/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 26, Tomo |, Enero de 2016, p. 339.

122



[.20.A.E.27 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 30, Mayo de 2016, Tomo IV, p. 2743.

IV.20.A.124 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 31, Junio de 2016, Tomo IV, p. 2970.

PC.VIL.A. J/2 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 31, Junio de 2016, Tomo llI, p. 1550.

1.50.C.9 K, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
19, Tomo lll, Junio de 2015, p. 2363.

2a. XLII/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 21, Tomo I, Agosto de 2015, p. 1183.

2a. CVII/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
Libro 11, Tomo |, Octubre de 2014, p. 1095.

[.40.A.20 K, Gaceta del Semanario Judicial de la Federaciéon, Décima Epoca, Libro
1, Tomo Il, Diciembre de 2013, p. 1211.

Tesis 1a. X1/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXIII, febrero de 2011, p. 629.

C. Doctrina:
AGUNDEZ, Miguel Angel y Martinez-Simancas, Julian (Directores), Energia

Eléctrica. Manual Basico para juristas, Edit. Wolters Kluwer-La Ley, Espaina
2014.

123



ALLI Aranguren, Juan-Cruz, Derecho Administrativo y Globalizacion, Thomson
Aranzadi, Civitas Ediciones, Madrid, Espafa, 2004.

ARCE Gargollo, Javier, Contratos Mercantiles Atipicos, 42 edicién, Edit. Porrua,
México 1997.

ARINO Ortiz, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econémico. Modelo de
Estado, Gestion Publica, Regulacion Econémica, Universidad del Externado

de Colombia, Fundacion de Estudios de Regulacion, Colombia 2003.

ATIENZA, Manuel, El sentido del Derecho, Edit. Ariel, Espafia 2001.

BANDEIRA de Mello, Celso Anténio, Curso de Derecho Administrativo", traduccion
del Portugués por Valeria Estefania Labrafa Parra, Porraa-UNAM-IIJ, México
2006.

BARCIA Magaz, J.V. y ROMERO, Cote (Eds.), Alta Tensién. Por un nuevo modelo
energético sostenible, democratico y ciudadano, Icaria Editorial, S.A., Espana
2014.

BARON Barrera, Guillermo A., Transformacién del derecho administrativo en

derecho econémico, Ediciones de la U, Bogota, Colombia 2016.

BLANQUER, David, Introduccion al Derecho Administrativo, Edit. Tirant lo Blanch,
Valencia 1998.

BONIFAZ Alfonzo, Leticia, La division de poderes en México. Entre la politica y el

derecho, Edit. FCE, Politica y Derecho Serie Constitucion 1917, México
2017.

124



CARBONELL, Miguel (Ed.), Neoconstitucionalismo(s), 32. Edicién, Coleccién
Estructuras y Procesos, Serie Derecho, Ed. Trotta/UNAM, Madrid 2003

CARCOVA, Carlos Maria, La opacidad del derecho, 22 edicién, Col. Estructuras y
Procesos, Serie Derecho, Edit. Trotta, Madrid 2006.

CARDENAS Uribe, Julio César, Contratos en el sector de los servicios publicos

domiciliarios, Universidad Externado de Colombia, Colombia 2003.

CASSAGNE, Juan Carlos (Coord.), Servicio Publico, Policia y Fomento, Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, 22. Edicién,
Ediciones RAP, S.A., Buenos Aires, Argentina, 2005.

, "Evolucion de los principios aplicables a los servicios
publicos y problemas actuales tras los procesos de privatizacion", Revista de
Administracion Publica, Num. 154, enero-abril 2001, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, pp. 441-461.

CASTANEDA, Mireya, El Principio Pro Persona. Experiencias y Expectativas,

Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México 2014.
DEL GUAYO Castiella, ifiigo, Regulacién, Marcial Pons, Madrid 2017.
DELGADILLO Gutiérrez, Luis Humberto y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio
de Derecho Administrativo. Primer Curso, 32. Ediciéon actualizada, Edit.

Porrua, México 1988

ESTEVE Pardo, José “La Administracion Garante. Una aproximacion” en Revista
de Administracién Publica num. 197, Madrid, mayo-agosto (2015), pp. 11-39.

125



FABRA Utray, Jorge, (Liberalizacion o regulacion? Un Mercado para la
Electricidad, Instituto Pascual Madoz del Territorio, Urbanismo y Medio
Ambiente de la Universidad Carlos Il de Madrid y Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A., Madrid 2004.

FERNANDEZ, Tomas-Ramon, Panorama del Derecho Administrativo al comienzo

de su Tercera Centuria, Edit. La Ley, Argentina 2002, pags. 49.

FERNANDEZ Ruiz, Jorge,Derecho Administrativo. Contratos, Edit. Porrua-IlJ
UNAM, Serie Doctrina Juridica, Num. 20, México 2000.

, Servicios Publicos Municipales, INAP-UNAM-IIJ,
México 2002.

, Derecho Administrativo (Servicios Publicos), Edit. Porrua-
IIJ UNAM, Serie G: Estudios Doctrinales, Num. 178, México 1995.

GONZALEZ de Aguirre Martha (Coord.), Los servicios publicos. Régimen juridico
actual, Instituto de Estudios de Derecho Administrativo (IEDA), Ediciones

Depalma, Buenos Aires, 1994.

HERNANDEZ, Armando, Los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales en el nuevo modelo constitucional de derechos humanos en
México, Coleccidn sobre los Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (DESCA), Fasciculo 6, CNDH, México 2015.

MAJONE, Giandomenico y LA SPINA, Antonio, “El Estado regulador”, en Gestion

y politica publica, vol. Il, num. 2, México, julio-diciembre de 1993, pp. 197-

261, consultable en

126



http://www.qgestionypoliticapublica.cide.edu/num anteriores/Vol.ll No.ll 2dos
em/MG Vol.ll No.ll 2dosem.pdf.

MATILLA Correa, Andry,et. al. (Coordinadores), Ensayos de Derecho Publico en
conmemoracion del sesquicentenario aniversario del natalicio de Leodn

Duguit, Lazcano Garza Editores, México 2011.

MOLINA, Miguel, La reforma de los mercados eléctricos. Una aportacion para el
debate en México, Edit. Miguel Angel Porria-CEPADEME, México 2002.

PANTOJA Bauza, Rolando (Coord.), Derecho Administrativo Chileno, Edit. Porrua,
UNAM I1J, Col. Internacional de Derecho Administrativo, México 2007, pp.
480-481.

PARADA, Ramon, Concepto y fuentes del Derecho Administrativo, Marcial Pons

Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid 2008.

PAREJO Alfonso, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 32 edicion
revisada y actualizada, Edit. Tirant lo Blanch-Universidad Externado de
Colombia, Colombia 2011.

PRATS i Catala, Joan, “Derecho y management en las administraciones publicas
(Notas sobre la crisis y Renovacion de los respectivos paradigmas), en

Revista del CLAD Reforma y Democracia No. 3, enero 1995, Caracas

PRIETO Sanchis, Luis, Apuntes de teoria del Derecho, 2?2 edicion, Col. Estructuras
y Procesos, Serie Derecho, Edit. Trotta, Madrid 2007.

127


http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/Vol.II_No.II_2dosem/MG_Vol.II_No.II_2dosem.pdf
http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/Vol.II_No.II_2dosem/MG_Vol.II_No.II_2dosem.pdf

, Neoconstitucionalismo, Principios y Ponderacion, Edit.
Ubijus, IIDH y CEAD, Col. Derecho Procesal de los Derechos Humanos,
México 2014.

RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, Aproximacién al Derecho Administrativo

Constitucional, Editorial Novum, México 2011.

, 'Los usuarios y los servicios de interés general: El
caso de los energéticos" en Ars luris numero 40, 2008, Revista del Instituto

Panamericano de Jurisprudencia, 257-300 pp.

, "Servicio Publico y Derecho Comunitario Europeo", en
Revista Catalana de Dret Public, num. 31, 2005, pp. 377-378.

, “La crisis del Estado de Bienestar” en Revista

Electronica de Derecho Administrativo Venezolano No. 2, enero- abril 2014,
Universidad Monteavila, Caracas, Venezuela, pp. 95-136, disponible en
http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2014/10/LA-CRISIS-DEL-ESTADO-
DE-BIENESTAR-.pdf, ultima consulta 13-07-17.

ROLDAN Xopa, José, Derecho Administrativo, Col. Textos Juridicos
Universitarios, Edit. Oxford University Press-ITAM, México 2008.

SANCHEZ Gil, Rubén, Constitucionalizacién: influencia de las normas
fundamentales sobre el contenido y validez del derecho ordinario, Col.

Breviarios Juridicos, Ed. Porrua, México 2006.
SARMIENTO Garcia, Jorge, Concesion de Servicios Publicos, Fundaciéon Centro

de Estudios Politicos y Administrativos, Edit. Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1999.

128


http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2014/10/LA-CRISIS-DEL-ESTADO-DE-BIENESTAR-.pdf
http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2014/10/LA-CRISIS-DEL-ESTADO-DE-BIENESTAR-.pdf

SERRA Rojas, Andrés, Derecho Administrativo. Doctrina, Legislacion y
Jurisprudencia, Tomo Il, 142, Edicion, corregida y aumentada, Edit. Porrua,
México 1988.

SILVA Ardanuy, Francisco Manuel, Pobreza Energética en Espafia. Alcance y

proteccion constitucional, Thomson Reuters Aranzadi, Espaina 2014.

SORACE, Doménico, Estado y Servicios Publicos. La perspectiva europea,
Palestra Editores, S.A.C., Lima, Peru 2006.

Vigo, Rodolfo Luis, Constitucionalizacion y Judicializacion del Derecho. Del Estado
de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional, Edit. Porrua-

Universidad Panamericana, México 2013.

VAZQUEZ del Mercado, Oscar, Contratos Mercantiles, 42 edicion, Edit. Porrda,
México 1992.

YERGUIN, Daniel, TheQuest. Energy, Security, and theRemaking of the Modern
World, (revised and updated), PenguinBooks, USA 2012.

129



