VIi. VOTO MINORITARIO QUE
FORMULAN LOS SENORES MINISTROS
JOSE VICENTE AGUINACO ALEMAN,
SERGIO SALVADOR AGUIRRE ANGUIANO
Y JOSE DE JESUS GUDINO PELAYO?

os sefiores Ministros José Vicente Aguinaco Alemén, Sergio

Salvador Aguirre Anguiano y José de JesUs Gudifio Pela-
yo no compartieron el criterio de la mayoria, argumentando

lo siguiente:

Lo considerado en la sentencia parte de una exorbitante
interpretacién a los alcances de la suplencia de la queja,
establecida en los articulos 39 y 40 de la Ley Reglamentaria
de las fracciones | y Il del articulo 105 constitucional, ya que
si bien es cierto la suplencia de la queja en las controversias
constitucionales es muy amplia, y puede llevar a corregir los
errores de |os preceptos que de manera equivocada se invo-
quen, asi como a suplir la deficiencia de la demanda, contes-

2 Ysto minoritario publicado en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Pleno,
Novena Epoca, Tomo XV, mayo de 2002, pag. 763, consultable en el 1S 2004, con el
niumers de registro 20104,
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tacién, alegatos o agravios, ello no implica en medo alguno
autorizacién para variar la litis, es decir, a cambiar "la cuestién
efectivamente planteada” por las partes.

Contrariamente a lo sostenido por la mayoria, los con-
ceptos de invalidez no sélo son de legalidad, lo que llevaria
a este Maximo Tribunal a suplir la deficiencia de éstos, sin
embargo, del estudio integro de la demanda se advierte que
lo que se propone esencialmente es la invasién de las atribu-
ciones del Congreso de la Unién por un indebido ejercicio
de la facultad reglamentaria, lo que es de naturaleza eminente-
mente constitucional.

La confrontacién que en suplencia de la queja se realiza
entre el Reglamento impugnado con los articules constitucio-
nales relativos a la materia de energia eléctrica, viene a modi-
ficar la cuestién efectivamente planteada, lo que implica una
desnaturalizacién de las controversias constitucionales, las
cuales no tienen como fin el andlisis abstracto de la constitu-
cionalidad de la norma.

En las controversias constitucionales es necesario atender
exclusivamente a la cuestién efectivamente planteada por las
partes, pudiendo para tal efecto suplir la deficiencia de la queja.
Situacién que no acontece en el presente asunto, ya que no
se impugné la inconstitucionalidad de la Ley del Servicio
Piblico de Energia Eléctrica, por lo que el estudio deberia
haberse limitado exclusivamente a la confrontacién del Regla-

mento impugnado con lo referida ley.

Asi, el estudio debié realizarse conforme a lo que es ma-
teria de la litis, esto es, el andlisis de los [imites de la facultad
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reglamentaria a la luz de los principios que la rigen, los cuales
son los de reserva de ley y subordinacién jerdrquica a la

misma.

Los reglamentos son normas subordinadas, por lo que
deben ser analizados confrontdndolos con el ordenamiento
que les da origen y los justifica, y son constitucionales en la
medida que sean acordes con la ley que reglamentan, pero
no directamente de los preceptos constitucionales, ya que en
la mayoria de los casos las disposiciones de la Constitucién
en si mismas no son materia ni contenido de los reglamentos
del Ejecutivo, al constituir aquéllas meras enunciaciones que,
a su vez, requieren de leyes reglamentarias; lo que implica
que el legislador tiene un margen de accién muy amplio que
le confia la Constitucién, porque ésta no suele ocuparse de
dicha tarea, ya que el Constituyente originario o el Orgono
Reformador sélo enuncian atribuciones o competencias genéri-
cas, por ejemplo, todas las que menciona el articulo 73, de
tal suerte que la inconstitucionalidad de un reglamento
gravitaria comUnmente entorno a la violacién de los articulos
89, fraccién |, y 92 de la Constitucién Federal.

Por consiguiente, para poder determinar si el decreto
infringe lo establecido en los articulos 49, 73, fraccidon X, 89,
fraccién |y 134 constitucionales, debe estarse a lo efectivamen-
te planteado por las partes en la demanda y contestacisén, lo

que en forma resumida consiste en lo siguiente:

a) Si la autorizacién a la Comisién Federal de Electricidad
para adquirir los excedentes de energia eléctrica de los
permisionarios de autoabastecimiento y de cogeneracién

contravienen o no los limites que para tal efecto establece
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la ley que reglamenta y, por tanto, si existe una invasién
a la esfera competencial del Congreso de la Unién que

expidié tal ordenamiento.

b) Siresulta valida la auterizacién para que la Secretaria
de Energia pueda modificar a través de un acto adminis-
trative el porcentaje de 50% establecido en el propio
Reglamento para que la Comisién Federal de Electricidad
pueda adquirir energia eléctrica de los permisionarios
de autoabastecimiento, cuando fengan una capacidad
instalada total superior a 40 MW, y

c) Si el hecho de que los permisionarios que tengan exce-
dentes de produccién podrén ponerlos a disposicién de
la Comisién Federal de Electricidad para que los adquiera
a precio inferior al costo que su generacién represente sin

que esto implique un desacato al articulo 134 constitucional.

Se estimé que lo anterior constituye la materia de la litis

en la presente controversia constitucional.

Por lo que respecta a la cuestion efectivamente planteada,

es indispensable acudir al sistema que la Ley del Servicio Publico
de Energia Eléctrica establece para los diferentes particulares
permisionarios, con la finalidad de poder estar en aptitud de
confrontar los limites establecidos en aquélla con los previstos
en el Reglamento impugnado para las figuras de autoabaste-

cimiento y de cogeneracién.

De la lectura de la ley se desprenden los tipos y caracte-

risticas de los distintos permisionarios:

Y
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a} Productor independiente

De conformidad con el articulo 36, fraccién il de la ley, es
aquel que genera energia eléctrica superior a los 30 MW,
destinada exclusivamente para su venta a la Comisién Fede-
ral de Electricidad. En este supuesto no pueden existir excedentes
de produccion.

Para el otorgamiento del permiso respectivo, los proyectos
motivo de solicitud deben estar incluidos en la planeacién y
programas respectivos de la Comisién Federal de Electricidad,
y que se aproveche la energia eléctrica de menor costo eco-
némico total a largoe plazo para la propia Comisién.

b} Cogenerador

Es aquel que utiliza la energia térmica o los combustibles
producidos en sus procesos productivos para generar, directa
o indirectamente, energia eléctrica, y que ésta se destine a
satisfacer las necesidades de los estublecimientos asociados
a la cogeneracién, obligdndose a poner sus excedentes a dis-
posicién de la Comisién Federal de Electricidad.

c) Auvtoabastecedor

De conformidad con el articule 36, fraccién  de la ley de
la materia, es el que utiliza la produccién de energia eléctrica
para fines de autoconsumo, siempre y cuando esa energia
provenga de plantas destinadas a la satisfaccién de necesi-
dodes del conjunto de copropietarios o socios y cuando no
resulte inconveniente para el pals, a juicio de la Secretaria
de Energia, comprometiéndose a poner a disposicién de la
Comisién Federal de Electricidad sus excedentes.
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d} Pequeno productor

Es el particular que destina su generacién de energia para
venta a la Comisién Federal de Electricidad, en su totalidad,
con una capacidad menor a 30 MW en un drea determinada
por la Secretaria de Energia, pudiéndose otorgar permisos
cuando la produccién total de energia no exceda de TMW,
siempre y cuando se destine a pequefias comunidades rurales
o dreas aisladas que carezcan de la misma y se utilice para
su gutoconsuma,

Cabe hacer la aclaracién que la Secretaria de Energia,
oyendo la opinién de la Comision Federal de Electricidad,
puede otorgar permiso para una de las actividades o para
ejercer varias, lo que implica que un mismo permisionario

pueda contar con distintas modalidades.

Sélo los permisionarios de autoabastecimiento y de cogene-
racién pueden vender los excedentes de produccién a la
Comisién Federal de Electricidad, lo cual descansa en una
sana légica de aprovechamiento de la energia producida por
los particulares, ya que Unicamente en estas modalidades se
prevén excesos de produccidn de energia eléctrica y los cuales
se obligan a poner a disposicién de la Comisién, sin que la ley
establezca porcentaje o limite alguno para su venta. Es decir,
no existe limitacién alguna para que ésta pueda comprar parte
o la totalidad del excedente de produccién, dependiendo de
las necesidades de crecimiento y sustitucién de la capacidad
de generacién del sistema eléctrico nacional, conforme al
articulo 36 bis de la ley, que ademds sefala en su fraccién |
los criterios o seguir para aprovechar la produccién de los
permisionarios, cuando:
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a) La produccién de energia eléctrica resulte de menor
costo para la Comisién Federal de Electricidad, en el corto

o largo plazo, y

b} Ademads, se ofrezca éptima estabilidad, calidad y segu-
ridad para la prestacién del servicio publico por la Comi-
sion Federal de Electricidad.

Los criterios para comprar energia de los permisionarios
deben verificarse por la Comisién Reguladora de Energia (érga-
no desconcentrado de la Secretaria de Energia), en términos
del articulo 3o, fraccién lll, de la Ley de dicha Comisién,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 31 de
octubre de 1995.

Para el otorgamiento de los respectivos permisos de auto-
abastecimiento y de cogeneracién, se requiere necesaria-
mente que la electricidad generada se destine a la satisfaccion
de sus necesidades propias ([autoconsumo}, conforme lo esta-
blece el articulo 36, fracciones | y II, inciso a), de la Ley del
Servicio PUblico de Energia Eléctrica. No puede de ello deri-
varse que existe en la propia naturaleza de estas figuras Ia
limitacién de la venta de excedentes a la Comisién Federal de
Electricidad, dada la variabilidad en la generacién y la nece-
sidad de compra por la misma Comisién, cuando asi convenga
para la prestacién del servicio pUblico y bajo las condiciones
senaladas en los parrafos anteriores. Esos limites, en cambio,

sélo se establecen en el articulo 135, fraccién Il del Reglamento.

De la reforma puede apreciarse que es en el Reglamento
donde se establecen limites y no en la ley respectiva, por lo

que contrariamente a lo expresado por la parte actora en
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el punto de la litis que se analiza, no se amplia en el Regla-
mento impugnado la participacién de los particulares permi-
sionarios de autoabastecimiento y de cogeneracion para la
venta a la Comisién Federal de Electricidad, puesto que
la propia Ley del Servicio Piblico de Energia Eléctrica no prevé
limite alguno para ello, conforme se ha establecido.

De conformidad con lo anterior, el primer gran problema
que se advierte del razonamiento adoptado por el Tribunal
en Pleno, es que para determinar el objeto y fin de la ley se
hace preciso acudir al texto y antecedentes constitucionales,
asi como al concepto teérico de autoconsumo y excedentes, lo
cual no se considerg vélido adoptar en este caso para conocer
los fines de una ley en sentido formal y material, pues lo
Unico que se denota con su emplec es que el texto de la ley,
por si mismo, no establece los limites del autoconsumo y exce-
dentes a los cuales se refiere la ejecutoria.

La sentencia sélo parte de la presuncién de que el legisla-
dor no pretendié apartarse del sentido que informa a los
articulos 25, 27 y 28 constitucionales, y construye un concepto
teérico o doctrinal de autogeneracién y de excedentes que
no se encuentra sefalado expresamente en la ley.

Esto es grave, porque desde un punto de vista técnico la
Suprema Corte haria decir a la ley lo que no dice expresa-
mente, y porque lo anterior saca a relucir que lg Ley del Ser-
vicio PUblico de Energia Eléctrica, por si misma, no establece
limites a la administracién publica para determinar lo que en
cada caso concrefo es autogeneracion y, sobre todo, excedentes.

Sise declara la invalidez del Reglamento, deja a la admi-
nistracién piblica sin una norma reglada que le fije limites
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para la expedicién de los permisos de autoabastecimiento y

cogeneracion.

Los reglamentos se dictan con el objeto de hacer allanar
la aplicacidn de la ley, complementando y regulando los de-
talles indispensables para asegurar no sélo su cumplimiento,
sino también los fines que se propuso el legislador, pues si el
legislador pudiera prever todas las variaciones de interés pu-
blico durante el transcurso del tiempo, no existirian los regla-
mentos y la normatividad administrativa. El Constituyente previé
que en muchos casos el titular de la administracion publica
tendria que cubrir algunos vacios que dejarian las normas

legislativas, a fin de clarificar y asegurar su aplicacién.

Se dice que la facultad de expedir reglamentos es discre-
cional, en tanto que depende del criterio del titular del Ejecu-
tivo expedirlos © no, pues es un hecho que no toda ley necesita

ser reglamentada para su aplicacién.

Una vez que el Ejecutivo ha decidido reglamentar una
ley, le corresponde aclarar las figuras juridicas inmersas en
las normas de aquélla y precisar la forma en que su regulacién
puede coadyuvar al cumplimiento de la ley, lo cual no es arbi-
trario pues encuentra sus limites en el texto de la ley, y ha de
guardar una proporcién razonable y acorde con los fines y
medios que la ley quiere lograr.

El criterio mayoritario sostuvo que la finalidad de la Ley
del Servicio Piblico de Energia Eléctrica es la de limitar la pro-
duccidn de los autoabastecedores y cogeneradares a la sa-
tisfaccion de sus propias necesidades, y sélo por excepcién
vender sus excedentes a la Comisién Federal de Electricidad.
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Sin embargo, esa interpretacién es académica, puesto que
la ley no establece esa finalidad de manera expresa y con
claridad, lo cual hace que el texto adolezca de indetermina-
cién, lo cual permite que la administracién piblica sea quien
pueda determinar, via permiso, cudnto debe producir un auto-
abastecedor o un cogenerador y, por ende, cudnto puede
venderle a la Comisién Federal de Electricidad. Esto quiere
decir que la finalidad que presuponemos que tiene la ley
se ve amenazada a través de la emisién de actos adminis-
trativos con un contenido no reglado, lo cual abriria la puerta
a la arbitrariedad.

El Reglamento es el medio para establecer limites al
autoabastecimiento y o la cogeneracién de energia eléctrica,
y lo que corresponderia analizar es si con éste se asegura el

cumplimiento de la ley y los fines del legislador.

En la opinién de los Ministros que suscribieron el voto de
minoria, en la ejecutoria se declararen inconstitucionales los
preceptos reglamentarios impugnados porque se apartan de
los limites impuestos por la ley, los cuales se encuentran impli-
citos en las expresiones "autoabastecimiento" y "cogeneracién’,
siendo que la Ley del Servicio Pdblico de Energia Eléctrica no
establece en forma expresa esa limitacién, por lo que nada
impide que sea el Reglamento el que senale discrecional y
razonablemente las limitaciones y alcances de los exceden-
tes que siempre se canalizardn a la Comisién Federal de
Electricidad.

Por otra parte, al decidir que los limites establecidos por
el Reglamento son demasiado laxos y que deben establecerse
ofros mds estrechos, quizd no significaria sustituir al presidente
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de la Repiblica en la facultad reglamentaria, y equivaldria a
que el Reglamento lo expida la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en lugar del presidente.

A juicio de la minoria, surgieron dos opciones:

Declarar la inconstitucionalidad de los preceptos re-
glamentarios porque no coinciden con los limites que, supues-
tamente, la ley establece y en la cual existen.

Respetar los limites que "modestamente” ha fijado el Ejecu-
tivo a fin de evitar que la norma legislativa quede comple-
tamente ambigua y sujeta a la mds arbitraria aplicacién por
parte de la Comisién Federal de Electricidad.

Las consecuencias de la inferpretacién que se ha dado
serian que ante la invalidez del Reglamento, la ley continde
siendo interpretada por la autoridad administrativa de manera
abierta y arbitraria, a través del otorgamiento de permisos
que, en cuanto a porcentajes de produccién y venta de exce-
dentes, no tienen una normatividad reglada por la ley.

Por su parte, las consecuencias de declarar la constitucio-
nalidad del Reglamento serian que la Secretaria de Energia
tenga una limitacién (modesta o no) para otorgar permisos
de autoabastecimiento y de cogeneracién de energia eléctri-
ca, cuyos excedentes deban venderse siempre a la Comisién

Federal de Electricidad.

Los que suscribieron el voto de minoria se inclinaron por
la segunda, porque al declarar la invalidez del reglamento
se dejaria la puerta abierta a la Secretaria de Energia para
que interprete de manera arbitraria la finalidad de la ley.
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Por las anteriores consideraciones, los preceptos del Regla-
mento impugnado no rebasan los limites que prevé la ley; por
el contrario, complementan la omisién de aquélla, sefialande
limites precisos de los excedentes para las figuras de autoabas-
tecimiento y de cogeneracién.

Por otra parte, no compartieron la interpretacidén que se
realiza del articulo 27, pdarrafo sexto, en cuanto se afirma
que "no es sélo la prestacién del servicio publico lo que es
exclusivo de la nacién, sino todas las operaciones especifica-
das, cuando lo tengan por objeto".

En la sentencia no se analizé lo que se entiende por "servicio
publico", siendo fundamental ese estudio, puesto que de ello
depende la inferpretacién del referido precepto constitucional.

P P precep

La Suprema Corte de Justicia ha establecido diversos crite-
rios sobre esta temdtica:

Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Tomo
LXIX, Quinta Parte, pdgina 34, de rubro SERVICIO PUBLICO,
NOCION DE.; Semanaric Judicial de la Federacion, Quinta
Epocq, Tomo XLII, pégina 3344, de rubro SERVICIO PUBLICO,
NOCION DE, CON RELACION A LA DIRECCION DE PEN-
SIONES y Semanario Judicial de lo Federacién, Quinta Epoca,
Tomo XV, pdgina 1251, de rubro SERVICIO PUBLICO.

El Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM. (Porrda, 139 ed., 1999), define

al servicio piblico como:

Institucién juridico-administrativa en la que el titular es el

Estado y cuya Unica finalidad consiste en satisfacer de una
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manera regular, continua y uniforme necesidades publicas
de cardcter esencial, bdsico o fundamental; se concreta a
través de prestaciones individualizadas las cuales podran
ser suministradas directamente por el Estado o por particu-
lares mediante concesién, Por su naturaleza, estard siempre

sujets a normas y principios de derecho piblico.

Caracteristicas. Son creados y organizados por el Estado
mediante leyes emanadas del Poder Legislativo; deben ser
continuos, uniformes, regulares y permanentes; suponen
siempre una obra de interés pUblico; satisfacen el interés
general oponiéndose al particular; safisfacen necesidades
materiales, econémicas, de seguridad y culturales; pueden
ser gratuitos o lucrativos. Varian de acuerdo con la evolu-
cion natural de la vida humana y las circunstancias de
oportunidad politica, espacio-temporales, de ambiente o

climatolégicas.

La doctrina administrativa acepta que los particulares
presten los servicios pUblicos que corresponden al Estado,
pero en todo caso, la prestacién de este servicio requiere pre-
vio permiso o concesién segin lo prevean las leyes, y deberd

ser continua, uniforme, regular y permanente.

La exclusion de los gobernados que establece la Constitu-
cién Federal para la prestaciéon del servicio poblico de energia
eléctrica, se entiende referida Unicamente al desarrollo por el
sector privado de actividades de generacién, conduccién, trans-
formacién, distribucién y abastecimiento de la energia eléc-
trica, encaminadas todas a la prestacién del servicio piblico,
pero no reza esa exclusién para actividades ajenas y distintas

a la prestacién de ese servicio publico.
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Bajo estas premisas, el articulo 3o. de la propia Ley de
Servicio Piblico de Energia Eléctrica, es la que regula y define
las actividades relacionadas con la energia eléctrica que no

se consideran servicio publico, a saber:

a) La generaciéon de energia eléctrica para autoabaste-

cimiento, cogeneracién o pequena produccién;

b) La generacién de energia eléctrica que realicen los
productores independientes para su venta a la Comisién

Federal de Electricidad;
c) La generacién de energia eléctrica para su exportacién;

d) La importacién de energia eléctrica destinada al abas-
tecimiento para usos propios, y

e) La generacién de energia eléctrica para emergencias

por interrupciones del servicio.

Las figuras de autoabastecimiento y de cogeneracién tie-
nen como finalidad comin el autoconsumo, lo que implica
que la generacién de electricidad no se destina al servicio
publico; ni tampoco puede considerarse que esto suceda cuan-
do sus excedentes se pongan a la disposicién de fa Comisién
Federal de Electricidad para que sea ésta la que proporcio-
ne el servicio piUblico que la Constitucién y la referida ley le

encomiendan.

Por cuanto al argumento de la mayoria respecto que bajo
las figuras de autoabastecimiento o cogeneracién, la produc-
cién de energia eléctrica se destine al servicio publico y que
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esto significaria una burla al articulo 27 constitucional, des-
cansa en meras conjeturas, ya que la Ley del Servicio Piblico
de Energia Eléctrica obliga a los permisionarios a sujetarse
sus respectivos autoconsumos, donde especifican los montos
que pueden generar, pero no sefiala limite algune para dispo-
ner de los excedentes, salvo su venta inexorable a la Comisién
Federal de Electricidad.

Con la interpretacién de la mayoria, se llegaria al absurdo
de considerar que cualquier excedente de produccién que se
venda a la Comisién Federal de Electricidad en las formas
mencionadas seria inconstitucional, al no ser razonable tal
excedente; y cuyo permiso se condiciona a que la produccién
se destine al autoconsumo.

Por Ultimo, la confrontacién directa del Reglamento im-
pugnado con los preceptos constitucionales a que hace refe-
rencia el criterio mayoritario, desnaturaliza el sistema previsto

para las controversias constitucionales.

Portodo lo anterior estimaron que los ariculos 126, pérra-
fos segundo y tercero y 135, fraccién Il y parrafos antepenil-
timo, penUltimo y Ultimo del Reglamento de la Ley del Servicio
Publico de Energia Eléctrica, reformados y adicionados me-
diante decreto presidencial publicado en el Diario Oficial de
la Federacién del 24 de mayo de 2001, no contravienen la Ley
del Servicio Publico de Energia Eléctrica, ni tampoco precepto

constitucional alguno.
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