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de CFE y la produccion independiente de energia.
V. Concentracion economica en la produccion inde-
pendiente de energia. V1. Regulacion de términos de
operacion de participantes privados. V1. Regulacion
del servicio publico en el sector eléctrico.

I. INTRODUCCION

Este articulo busca hacer una breve descripcion de los que, en mi
opinion, son los principales temas y problemas de la regulacion
econdmica del sector eléctrico mexicano. Consta de seis breves
apartados. En el primero presento una definicion basica de regu-
lacion econdmica, asi como de los problemas fundamentales que
estudia esta disciplina juridico-econémica. En el segundo abor-

* Varios de los temas abordados en este ensayo fueron inicialmente de-
sarrollados por el autor en su libro La reforma cautiva, inversion, trabajo y
empresa en el sector eléctrico mexicano, México, CIDAC, 2007, 534 pp.

** Doctor en derecho, investigador del Centro de Investigacion para el De-
sarrollo, A. C.
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do el tema de la constitucionalidad de la participacion privada en
el sector eléctrico mexicano, centrandome en las controversias
constitucionales que la han considerado. Dentro del tercer apar-
tado revisé las preocupaciones regulatorias relativas a la entra-
da —parcialmente via licitacion— de los principales participan-
tes privados en el sector eléctrico mexicano: los permisionarios
de produccion independiente de energia. En el cuarto apartado
describo la creciente concentracion econémica observada en el
mercado de produccion independiente de energia, y las reaccio-
nes regulatorias que ese fenomeno ha generado por parte de la
Comisiéon Federal de Competencia. En el quinto apartado hago
unos apuntes sobre la regulacion aplicable a las relaciones entre
los permisionarios y las empresas publicas del sector eléctrico
(esto es, los organismos descentralizados: Comision Federal de
Electricidad —en lo sucesivo CFE— y Luz y Fuerza del Centro
—en lo sucesivo LyFC—). En el sexto y ltimo apartado me ocu-
po brevemente de las principales ausencias en la regulacion de las
empresas publicas del sector: la falta de una regulacion tarifaria
que estimule la productividad de dichos organismos, asi como la
omision de una regulacion que les imponga metas de cobertura u
obligaciones de servicio publico.

II. LA REGULACION ECONOMICA Y LOS SECTORES
DE INFRAESTRUCTURA

Antes de abordar el estudio de los que —a mi juicio— son
los principales temas-problemas regulatorios del sector eléctrico
mexicano, conviene precisar brevemente el sentido especifico que
le asigno a tres términos basicos: “regulacion”, “regulacion eco-
ndémica” e “infraestructura”. Principalmente me interesa destacar
el sentido particular que asigno al término “regulaciéon econdmi-
ca” porque a la luz de esa definicion se explica la seleccion de los
temas-problemas de que me ocupo en los siguientes apartados.

El término “regulacion” abarca todo el fenomeno normativo,
se refiere a “la accion y efecto de regular”, es decir, de “deter-
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minar las reglas o normas a que debe ajustarse una persona o
cosa”.! En su acepcion juridica la “regulacion” se refiere al con-
junto amplio de normas juridicas. Por su parte, el término “re-
gulacion econdmica” se refiere —primeramente— a un area de
estudios de la economia. En este sentido sigo la definicion des-
criptiva del economista Paul Joskow, quien en su libro sobre la
materia sefiala que:

El abastecimiento barato y confiable de una variedad de servicios
basicos de “infraestructura” y varios servicios de transporte jue-
gan un papel critico en el crecimiento y el desarrollo econdémicos.
Muchos de estos servicios de infraestructura han sido vistos en
general como monopolios naturales y la responsabilidad por su
suministro ha sido asignada a monopolios publicos o privados
cuyas tarifas, programas de inversion, politicas laborales, normas
de autorizacion de entrada a competidores y calidad de servicio
se encuentran sujetas a control gubernamental... Nos referimos
a este tipo de regulacion de empresas e industrias como “regula-
cidén econdmica”.?

Asi pues, la regulacion econdmica es un area del conocimiento
juridico-econémico estrechamente ligado a la “infraestructura”.? De
hecho, podria decirse que la regulacion econdmica es generalmente
la “regulacion economica de los sectores de infraestructura”.

I Voz “regular”, Diccionario de la Lengua Espafiola, 21 ed., Madrid, Es-
pasa, 1992, vol. h-z, p. 1758. Véase también voz “regulacion” en misma fuente
y lugar: “Accion y efecto de regular”.

2 Joskow, Paul (ed.), Economic Regulation, Northampton, Elgar Publis-
hing, 2000, p. xi (traduccion del original en inglés por el autor).

3 El término “infraestructura” se puede definir como el “capital fisico y fi-
nanciero que reside en las esferas del transporte publico, las comunicaciones, la
energia y las redes de servicios publicos; por ejemplo caminos, vias férreas, es-
taciones generadoras de electricidad, colegios, puentes, redes de alcantarillado y
hospitales”. Voz “infraestructura”, en Berg, Sanford V., Glosario para el acervo de
conocimientos sobre regulacion de la infraestructura y los servicios de las empre-
sas de servicios publicos, Washington, Banco Mundial, 15 de junio, 2005, p. 56.
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Vista desde una perspectiva juridica, la “regulaciéon econémi-
ca” —esto es, la regulacion de los sectores de infraestructura—
normalmente implica un tipo de normas que son mucho mas es-
trictas e intervencionistas que las aplicables a la generalidad de
las actividades econémicas.* Tipicamente, la regulacion econo-
mica de sectores de infraestructura incluye normas mas fuertes
sobre competencia econémica que buscan contrarrestar el poten-
cial de abuso monopolico presente en estos sectores de infra-
estructura. Asi, por ejemplo, la regulacion de la infraestructura
eléctrica o de telecomunicaciones (dos importantes sectores de
infraestructura) normalmente contiene normas que regulan la en-
trada y salida de los operadores que participan en el sector (por
ejemplo, sujetandolos a un régimen de concesiones o permisos),
o la operacion empresarial en cuestiones tan vitales como los tér-
minos y tarifas de interconexion o transporte que pagan y cobran
las redes de cada empresa. Asimismo, en los cuerpos normativos
aplicables a estas industrias generalmente se establecen obliga-
ciones de cobertura, servicio continuo y no discriminatorio, et-
cétera. Dado el poder de mercado que frecuentemente tienen las
empresas (sean publicas o privadas) que participan en estas in-
dustrias, el derecho aplicable —la regulacion econémica— es un
derecho que tiene que ser mucho mas fuerte.

III. CONSTITUCIONALIDAD DE LA PARTICIPACION PRIVADA

La regulacion de la inversion en electricidad en México tie-
ne una larga historia de reformas constitucionales y legales, asi

4 Aunque hasta los &mbitos de mayor libertad econdémica de cualquier pais
requieren de la existencia de normas e instituciones juridicas, por ejemplo,
para interpretar y hacer cumplir los contratos o para registrar la propiedad y las
transacciones entre particulares. Véase Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R.,
The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, Nueva York, W. W. Norton
& Co., pp. 59-76 (donde los autores argumentan de manera persuasiva que la
propiedad privada no puede florecer ni mantenerse en ausencia de un sistema
de derechos que la dote de certidumbre).
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como de controversias judiciales. En tiempos recientes esa histo-
ria tiene sus puntos nodales en las reformas constitucionales que
establecieron la exclusividad estatal en la prestacion del servi-
cio publico eléctrico y la consideracion de la electricidad como
un area estratégica, asi como en una reforma legal posterior que
permitid la participacion privada en actividades del sector eléc-
trico que no se consideren servicio publico. La posibilidad de
que particulares participen en el sector fue objeto (directo o indi-
recto) de tres controversias constitucionales recientes, en las que
la posicion del gobierno federal (favorable a dicha participacion
privada) acab¢d recibiendo el respaldo de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

El punto de partida en la parte contemporanea de la historia
regulatoria del sector se encuentra en las reformas que introduje-
ron en el texto constitucional la exclusividad de la nacién en ac-
tividades que tengan por objeto la prestacion del servicio publico
eléctrico. Al respecto, a partir de una adicion de 1960, el texto
del parrafo sexto del articulo 27 constitucional sefiala que:

Corresponde exclusivamente a la nacion generar, conducir, trans-
formar, distribuir y abastecer energia eléctrica que tenga por ob-
jeto la prestacion de servicio publico. En esta materia no se otor-
garan concesiones a los particulares y la naciéon aprovechara los
bienes y recursos naturales que se requieran para dichos fines.’

La Constitucion también estableci6 a la electricidad como un
area estratégica, donde las funciones que el Estado ejerza de ma-
nera exclusiva (en este caso, las derivadas del servicio publico
eléctrico) no caen bajo la prohibicion de monopolios de la propia
carta magna. Al respecto, desde 1983, el articulo 28 sefiala que:

5 Articulo 27, parrafo sexto, Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Adicion publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de
diciembre de 1960. La adicion fue objeto de una fe de erratas —publicada el 7
de enero de 1961— para sustituir la palabra “general” por “generar”.
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No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza
de manera exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos,
telégrafos y radiotelegrafia; petréleo y los demas hidrocarburos;
petroquimica basica; minerales radiactivos y generacion de ener-
gia nuclear; electricidad y las actividades que expresamente se-
fnalen las leyes que expida el Congreso de la Union.6

Como puede verse, el texto constitucional configurado en
1960 y 1983 establecié un marco normativo donde la inversion
en el sector, al menos por lo que toca al servicio publico, seria
fundamentalmente publica y podria operar de manera monopoli-
ca. Lo anterior se reflejo en la Ley del Servicio Publico de Ener-
gia Eléctrica, que por muchos afios no consider6 figuras que
previeran la inversion privada. Esa situacion se modifico con las
reformas publicadas el 23 de diciembre de 1992. En esa fecha, se
reformo el articulo 30. de la Ley del Servicio Publico de Energia
Eléctrica para quedar como sigue:

Articulo 30. No se considera servicio publico:

I. La generacion de energia eléctrica para autoabastecimiento,
cogeneracion o pequefia produccion.

II. La generacion de energia eléctrica que realicen los pro-
ductores independientes para su venta a la Comision Federal de
Electricidad.

III. La generacion de energia eléctrica para su exportacion,
derivada de cogeneracion, produccion independiente y pequeia
produccion.

IV. La importacion de energia eléctrica por parte de personas
fisicas o morales, destinada exclusivamente al abastecimiento
para usos propios.

V. La generacion de energia eléctrica destinada a uso en emer-
gencias derivadas de interrupciones en el servicio publico de
energia eléctrica.’

6 Articulo 28, cuarto parrafo, Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. La redaccion de este parrafo fue introducida a través de reforma cons-
titucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de febrero de 1983.

7 Articulo 3, fracciones [ y I, Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica.
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Como puede observarse, la reforma legal de fines de 1992
cred varias figuras a través de las cuales se permite a empre-
sas privadas (asi como a entidades publicas diversas de CFE y
LyFC) generar electricidad como permisionarios de: “produc-
cion independiente de energia” (en lo sucesivo, PIE), “cogene-
racidon”, “autoabastecimiento”, “exportacion”, e “importacion”.
La formula juridica utilizada para permitir esta participacion
privada —la unica viable dada la prohibicion constitucional de
prestacion de servicio publico eléctrico— fue definir negativa-
mente al servicio publico eléctrico, es decir, sehalar que “no son
servicio publico eléctrico” las diversas actividades de generacion
eléctrica enlistadas. Los efectos de la disposicion anterior fueron
trascendentes, y son un ejemplo del gran impacto de la regula-
cion sobre el financiamiento de la infraestructura. Las solicitudes
de empresas particulares interesadas en convertirse en permisio-
narias de generacion eléctrica se tradujeron en el otorgamiento
de los permisos correspondientes. En 1994 se otorgaron los pri-
meros permisos de “cogeneracion” y “autoabastecimiento”; en
1996 se otorgo el primero de “importacion”, en 1997 el primero
de “produccion independiente de energia”, y en 2000 el primer
permiso de “exportacion”.® Para mediados de 2008, la Comision
Reguladora de Energia (en lo sucesivo, CRE) habia otorgado 742
permisos que seguian vigentes,’ la inversion estimada de los per-
misionarios era de 25,608 millones de dolares.' Gran parte de
esta inversion tiene su origen en empresas privadas que operan
como permisionarios (aunque parte también tiene su origen en

8 Véase “Tabla de permisos de generacion e importacion de energia eléc-
trica administrados al 13 de junio de 2008, Comision Reguladora de Energia.
Disponible en linea en http.//www.cre.gob.mx/documento/1285.xls.

9 Véase “Permisos administrados vigentes (al 13 de junio de 2008)”, Co-
mision Reguladora de Energia. Disponible en linea en Attp://www.cre.gob.mx/
documento/1287.pdf.

10 Véase “Inversion estimada en millones de dolares de los permisos admi-
nistrados vigentes (al 13 de junio de 2008)”, Comisién Reguladora de Energia.
Disponible en linea en http.//www.cre.gob.mx/documento/1286.pdf.
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permisionarios que son entidades publicas, como Pemex). Las
inversiones realizadas por las empresas privadas so6lo se expli-
can por la existencia de un marco regulatorio que: a) prevé estas
figuras juridicas de participacion privada autorizada por la via de
los permisos, y b) fue considerado razonablemente seguro por los
inversionistas.

No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, la seguridad ju-
ridica de la participacion privada no procedio sin sobresaltos. La
oposicion a la participacion privada en el sector eléctrico mexi-
cano fue —desde un inicio— significativa, y desde los primeros
afnos encontrd vias de expresion juridica. En 2001, un grupo de
senadores present6d una demanda de controversia constitucional
impugnando una nueva disposicion reglamentaria a través de
la cual se pretendia relajar la regulacion aplicable a las ventas
de energia eléctrica a CFE por parte de los permisionarios de
cogeneracion y autoabastecimiento. En la Sentencia de la Con-
troversia Constitucional 22/2001, la Suprema Corte resolvid de-
clarar inconstitucional la reforma al reglamento de la Ley del
Servicio Publico de Energia Eléctrica. Adicionalmente, cuatro
ministros —una minoria de los once miembros de la Corte—,
respaldaron la siguiente afirmacion (contenida en el Consideran-
do Noveno de la sentencia):

A mayor abundamiento, debe establecerse que no pasa inadverti-
do para este Tribunal Constitucional, por una parte, que no sélo
la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica y otras leyes re-
lacionadas, pudieran contener disposiciones contrarias a la Cons-
titucion, pero ello es ajeno a la presente controversia y, de ser asi,
el propio Congreso de la Unidn, que es la parte accionante en ella,
estara en aptitud de realizar las reformas pertinentes..."

11 Considerando Noveno, “Sentencia y votos concurrentes y de minoria,
relativos a la Controversia Constitucional 22/2001, promovida por el Congre-
so de la Unidn en contra del presidente constitucional de los Estados Unidos
Mexicanos, del secretario de Energia, de la Comision Reguladora de Energia y
del secretario de Gobernacidon”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emi-
tida el 25 de abril de 2002, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del
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En su momento, la afirmacion anterior fue ampliamente difundi-
da en los medios de comunicacion e interpretada como “la opinion
de la Suprema Corte” sobre la inconstitucionalidad de la partici-
pacion privada en el sector eléctrico.!? Lo anterior no era correcto.
Una vez que se confronta el voto de los ministros en el texto de la
sentencia se puede constatar que no hubo una mayoria calificada
de la Corte que respaldara este pronunciamiento y lo dotara de la
fuerza indispensable para invalidar los ordenamientos legales vaga-
mente aludidos. Mas aun, ese pronunciamiento ni siquiera obtuvo el
respaldo de una mayoria simple de los ministros presentes cuando
se resolvio la controversia: solo cuatro de los once ministros lo res-
paldaron.'

Posteriormente, la constitucionalidad de las disposiciones le-
gales que —desde 1992— permitian la participacion privada en
el sector eléctrico mexicano volvi6 a ser objeto de impugnacion
(aunque indirecto) en otras dos controversias constitucionales: la
controversia constitucional 61/2004, cuya sentencia fall6 la Su-
prema Corte el 12 abril de 2005,'* y la controversia constitucio-
nal 74/2005, cuya sentencia se emitio el 15 de enero de 2008.'3

3 de junio de 2002, p. 72 (en lo sucesivo Controversia Constitucional Eléctrica
22/2001).

12 Véanse, entre otros, los siguientes articulos: Reyes Heroles, Jesus G. G.,
“Reclamacion para todos”, El Universal Online, 15 de noviembre de 2002, y
Sodi de la Tijera, Demetrio, “Reforma eléctrica sin reforma constitucional”, E/
Universal Online, 24 de octubre de 2003.

13 Véase el sentido de los votos de cada uno de los ministros en Controver-
sia Constitucional Eléctrica 22/2001, p. 73.

14 “Sentencia, voto concurrente, aclaratorio y de minoria relativos a la Con-
troversia Constitucional 61/2004, promovida por el Ejecutivo Federal en Contra
de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidon”, Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, emitida el 12 de abril de 2005, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 2 de febrero de 2007 (en lo sucesivo Sentencia de la
Controversia Constitucional 61/2004).

15 Sentencia relativa a la Controversia Constitucional 74/2005, promo-
vida por el Ejecutivo Federal en Contra de la Camara de Diputados del H.
Congreso de la Unién”, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, emitida el
15 de enero de 2008. Disponible en linea en: http.//www.scjn.gob.mx/NR/
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En ambos casos se tratd de disputas juridicas que enfrentaron a
la Auditoria Superior de la Federacion (en lo sucesivo, ASF) y la
Camara de Diputados del Congreso de la Unioén, por una parte;
contra el Poder Ejecutivo Federal representado por la Secretaria
de Energia, por la otra. En ambos casos, las disputas tuvieron su
origen en una denuncia interpuesta ante la ASF por el ex senador
Manuel Bartlett Diaz y el ex diputado federal Salvador Rocha
Diaz,'® misma que resulto en auditorias de la ASF a la Comision
Reguladora de Energia (en lo sucesivo, CRE) de la Secretaria de
Energia, y se tradujo finalmente en diversos oficios en los que
la ASF observo y cuestiond la constitucionalidad y la legalidad
de los permisos de generacion eléctrica otorgados por la CRE a
particulares.

El argumento de la Denuncia Bartlett Rocha —que dio origen
a los oficios de observaciones de la ASF— fue que el suministro
de energia eléctrica por parte de los permisionarios de cogenera-
cidn y autoabastecimiento a los titulares de establecimiento aso-
ciados y socios permitida por la CRE constituia un “fraude a la
Ley”, lo cual la hacia ilegal e inconstitucional.'” Un problema de
este argumento era que resultaba dificil argumentar un “fraude a

rdonlyres/SFC6D3BC-E343-430B-8404-71ED79CCDDE7/0/CC_74_05.pdf
(valida al lo. de septiembre de 2008) (en lo sucesivo Sentencia de la Contro-
versia Constitucional 74/2005).

16 Manuel Bartlett Diaz y Salvador Rocha Diaz, “Denuncia de hechos co-
metidos por diversos funcionarios de la Secretaria de Energia, de la Comision
Reguladora de Energia y de la Comision Federal de Electricidad, en conniven-
cia y beneficio de particulares nacionales y extranjeros, mismos que resultan
violatorios al texto expreso de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y a lo dispuesto en la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica,
y que causan un menoscabo al patrimonio nacional y a diversos sectores es-
tratégicos de la economia nacional protegidos por la Constitucion, y a solicitar
que se incorporen al Programa Anual de Auditorias de la Auditoria Superior de
la Federacion (2003), todas las investigaciones, revisiones y auditorias especi-
ficas que se consideren necesarias para el legal esclarecimiento de los hechos
que se denuncian”, México, mimeo, 2003, 104 paginas (en lo sucesivo Denun-
cia Bartlett-Rocha).

17 Véase ibidem, pp. 33-38.
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la Ley”, cuando la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica
expresamente prevé y contempla los mecanismos presuntamente
fraudulentos (esto es, el suministro de electricidad a los socios de
las empresas permisionarias de autoabastecimiento y a los esta-
blecimientos asociados en cogeneracion). Al respecto, la Ley del
Servicio Publico de Energia Eléctrica sefiala sobre la operacion
de los permisionarios de autoabastecimiento que:

Cuando sean varios los solicitantes para fines de autoabasteci-
miento a partir de una central eléctrica, tendran el caracter de
copropietarios de la misma o constituiran al efecto una sociedad
cuyo objeto sea la generacion de energia eléctrica para la satis-
faccion del conjunto de las necesidades de autoabastecimiento de
sus socios.'

Por su parte, la citada Ley establece en relacion con la opera-
cion de los permisionarios de cogeneracion que:

la electricidad generada se destine a la satisfaccion de las nece-
sidades de establecimientos asociados a la cogeneracion, siempre
que se incrementen las eficiencias energética y econdmica de todo
el proceso y que la primera sea mayor que la obtenida en plantas
de generacion convencionales. El permisionario puede no ser el
operador de los procesos que den lugar a la cogeneracion.

Los argumentos de inconstitucionalidad e ilegalidad estaban
planteados en las denuncias que dieron origen a las observacio-
nes de la ASF. No obstante, salvo un pronunciamiento aislado,
la Suprema Corte no habria de entrar a la cuestion de la legali-
dad o constitucionalidad de los permisos de generacion eléctrica
privada que se encontraban en el trasfondo de las controversias
constitucionales 61/2004 y 74/2005. En ambos casos, la ASF fra-

18 Articulo 36, fraccion I, inciso a, de la Ley del Servicio Publico de Ener-
gia Eléctrica.

19 Articulo 36, fraccion I, inciso a, de la Ley del Servicio Ptblico de Ener-
gia Eléctrica.
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caso en obtener el respaldo de la Suprema Corte, mientras que la
posicion del gobierno federal (y de la CRE) prevalecid y se for-
talecio. Pero la ratio decidendi de las sentencias en dichas con-
troversias constitucionales verso sobre la extension constitucio-
nalmente valida de las facultades de auditoria de la ASF, mismas
que la mayoria de la Corte estimo insuficientes —ya fuera en el
tiempo o en el tipo— para realizar las observaciones incorpora-
das en los oficios impugnados por el gobierno federal.

Asi, en la sentencia de la controversia constitucional 61/2004,
la Suprema Corte consider6 que la ASF carecia de facultades
para realizar observaciones relativas a irregularidades en el otor-
gamiento de permisos por parte de la CRE en afios previos al que
fue objeto de la cuenta publica revisada.”® Asimismo, respecto a
las observaciones de la ASF relativas a permisos otorgados por
la CRE en 2002 (esto es, en el afio correspondiente a la cuen-
ta publica revisada), la Suprema Corte estimo que excedian “lo
concerniente a la gestion financiera del Estado” que era el &mbi-
to al que debid limitarse la referida auditoria.?! Adicionalmente,
y aunque no fue la ratio decidendi de su sentencia, la Suprema
Corte hizo un pronunciamiento de paso —obiter dictum— en el
que apoyo tacitamente la constitucionalidad de la participacion
privada en el sector eléctrico. Al respecto, en el considerando no-
veno de la Sentencia de la Controversia Constitucional 61/2004
senalo:

que el analisis del debido o indebido otorgamiento de permisos
para la generacion de energia eléctrica, no se encuentra vincu-
lado con la gestion financiera del Estado y por tanto, no se rige
por las normas que regulan la revision de la cuenta publica, sino
que queda dentro del 4ambito de atribuciones de la administracion
publica y concretamente, del procedimiento que impera para los

20 Véase considerando octavo, Sentencia de la Controversia Constitucional
61/2004, p. 34 (tercera seccion).

21 V¢ase considerando noveno, Sentencia de la Controversia Constitucional
61/2004, p. 75 (tercera seccion).
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actos administrativos pues como se ha visto, en los permisos alu-
didos ni siquiera se involucra la prestacion de un servicio publico
sino que se trata de instrumentos que permiten a los particulares
su explotacion.?

En el parrafo antes trascrito puede verse como la sentencia de la
Suprema Corte reconoce tacitamente que en los permisos de coge-
neracion y autoabastecimiento observados por la ASF (y en los que
se bas6 la Denuncia Bartlett-Rocha) no se involucra la prestacion de
un servicio publico, y si una explotacion permitida a particulares.
Ademas de legitimar —asi fuera de paso— la constitucionalidad
de los permisos de generacion eléctrica, la sentencia comentada fue
notable por haber sido resuelta a favor del gobierno federal por una
mayoria de seis votos de los once ministros presentes.*

En la siguiente controversia constitucional en la que se abor-
daria indirectamente el tema de los permisos de generacion
eléctrica, el triunfo del gobierno federal seria mas amplio. En
la Sentencia de la Controversia Constitucional 74/2005 fallada el
15 de enero de 2008, la Suprema Corte tampoco se pronuncio so-
bre el tema de la constitucionalidad de los permisos, cuestion que
se encontraba en el trasfondo de las controversias constitucionales.
Como en el caso anterior, la ratio decidendi de la sentencia se refirid
a la constitucionalidad de las facultades de la ASF para fiscalizar y
realizar observaciones a la CRE. En este caso, la Suprema Corte
analizo las facultades de fiscalizacion extraordinaria de la ASF (esto
es, fiscalizacion de situaciones extraordinarias) y concluyé que estas
facultades se encontraban limitadas por el principio de anualidad.
Como resultado del razonamiento anterior, la Corte concluyo que:
“...la Auditoria, al emitir el doce de octubre del afio de dos mil cin-
co el oficio OASF/1565/05 impugnado [relativo a permisos otorga-

22 [bidem, p. 81 (tercera seccion).

23 Véase Sentencia de la Controversia Constitucional 61/2004, p. 82 (terce-
ra seccion). Votaron en contra los ministros José Ramon Cossio Diaz, Genaro
Goéngora Pimentel, Sergio Valls Hernandez, Olga Sanchez Cordero y Juan Sil-
va Meza.
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dos por parte de la Comision Reguladora de Energia en diferentes
momentos], se extralimitd en sus competencias constitucionales y
legales”.*

Ademas de darle la razon al gobierno federal, en la Sentencia
de la Controversia Constitucional 74/2005 el nivel de apoyo de
la Corte a la posicion gubernamental fue mayor que en las dos
controversias constitucionales anteriores que abordaron (asi fue-
ra en el trasfondo) la participacion privada en el sector eléctrico:
una mayoria de ocho votos de los diez ministros presentes.

El legado de las tres controversias constitucionales en las que
se controvirtié la constitucionalidad de la participacion priva-
da en el sector eléctrico mexicano acabd siendo mucho menos
negativo para la apertura del sector eléctrico de lo que varios
comentaristas estimaron en 2002 (cuando se resolvid la primera
de estas controversias).La inseguridad juridica que se esperaba
frenara las inversiones privadas en el sector no se hizo realidad.
Ciertamente, si bien no existié un pronunciamiento fuerte y vin-
culante de la Suprema Corte sobre el fondo de la cuestion, contod
el hecho de que el gobierno federal y la CRE triunfaran en la
Corte en los casos dirimidos en 2005 y 2008, y contd también
que los mas destacados detractores de la participacion privada
fracasaran en dichos casos. Luego de dos derrotas en los tltimos
cinco afios, puede que los intentos de los opositores contra la
participacion privada en electricidad tengan cada vez menor im-
pacto, aunque —si atendemos a sus declaraciones— no dejaran
de presentarse.?

24 Véase Sentencia de la Controversia Constitucional 74/2005, p. 177.

25 Véase Sentencia de la Controversia Constitucional 74/2005, p. 179. Sélo
votaron en contra el ministro Genaro Gongora Pimentel y el ministro presidente
Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. La ministra Luna Ramos no asistio a la sesion.

26 Véase la opinion de Manuel Bartlett Diaz quien, criticando la sentencia
de la Corte en la Controversia Constitucional 74/2005, sefialé que: “La reso-
lucién amputa una facultad constitucional de la Auditoria Superior. Significa
que las violaciones reconocidas por ésta que cometieron las autoridades de
Energia... que no fueron consideradas por la Corte, absorta en el alcance del
concepto de las ‘revisiones extraordinarias’, ;quedaran impunes? El ministro
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IV. LicitacioNes DE CFE Y LA PRODUCCION
INDEPENDIENTE DE ENERGIA

La participacion de particulares al sector eléctrico plantea otros
dilemas regulatorios que tienen que ver no tanto con si €s 0 no posi-
ble para los particulares “entrar” al sector, sino con la forma en que
se dé esta entrada. Dependiendo de como se dé la entrada de parti-
culares al sector, los beneficios publicos de la participacion privada
pueden ser mayores 0 menores. En torno a este tipo de cuestiones
se ha desarrollado uno de los temas caracteristicos de la regulacion
economica como disciplina que es el relativo a las licitaciones de
bienes y/o derechos escasos.?’

El tema de las licitaciones gubernamentales es crucial para la
regulacion de los productores independientes de energia (PIEs),
toda vez que la entrada al mercado y la operacion de estos pro-
ductores privados depende totalmente de las licitaciones a través
de las cuales el gobierno asigna los contratos de compraventa de
energia a largo plazo (Power Purchase Agreement o PPA, por sus
siglas en inglés) que hacen financieramente viables a los PIEs.

Goéngora afirmé que el proyecto convertia al principio de anualidad en una pro-
teccion para la impunidad, se apuraron y negaron tres ministros, apuntando que
quedaba abierta la via de las responsabilidades. Un nuevo reenvio que habra
que considerar”. Manuel Bartlett Diaz, “;Réquiem de la ASF?”, El Universal
Online, 24 de enero de 2008.

27 Existen multiples estudios de economistas regulatorios en el area de tele-
comunicaciones (por ejemplo, subastas de espectro radioeléctrico), o de licita-
ciones de concesiones carreteras o de contratos de obra publica, etcétera. Véa-
se, por ejemplo, Milgrom, Paul, Putting Auction Theory to Work, Cambridge
U. K., Cambridge University Press, 2004; Estache, Antonio, ‘“Privatizacion y
regulacion de infraestructuras de transporte: un panorama”, Papeles de Econo-
mia Espariola, 82, 1999, pp. 196-209.

28 El contrato de compraventa de energia a largo plazo o “PPA” ha sido
definido como “un contrato suscrito entre una empresa generadora de electri-
cidad y un comprador de energia. Este tipo de contrato juega un papel clave
en el financiamiento de activos de generacion eléctrica. Bajo los términos de
un PPA, el proveedor de energia tipicamente asume los riesgos y responsabi-
lidades de la propiedad cuando adquiere, opera y mantiene las instalaciones
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Pascual Garcia Alba, un economista regulatorio mexicano que
ha estudiado la industria eléctrica, ha sefialado en relacion a los
PIEs que “la competencia se da inicamente durante los procesos
de licitacion de los contratos de aprovisionamiento de electrici-
dad a la CFE, la que los otorga a los que ofrecen mejores con-
diciones de abasto”.?” Asi pues, las licitaciones de los PPAs son
cruciales para que los particulares compitan por ofrecer al Esta-
do el mejor precio por el suministro eléctrico. De hecho, dado
que los PIEs operan tipicamente con contratos cuyos precios (0
formulas de precios) se establecen para plazos de varios afios
(tradicionalmente 25 afos en el caso de los PIEs que operen cen-
trales de generacion eléctrica de ciclo combinado en México),*
el momento de la licitacion es el unico en el que los particulares
compiten entre si por ofrecer el precio mas bajo al gobierno (que
idealmente transmitira este beneficio en precio a los consumido-
res). Por ello es importante que las licitaciones se disefien y con-
duzcan de manera tal que el gobierno federal (a través de CFE)
haga competir efectivamente a los particulares que buscan que se
les asigne el proyecto de produccion independiente de energia y
el contrato de compraventa de energia de largo plazo.

En el caso del sector eléctrico mexicano existe evidencia de que
incluso esa modesta forma de “competencia por la adjudicacion
del contrato” en las licitaciones de proyectos de produccion inde-
pendiente de energia ha sido muy reducida, por lo que los benefi-

llave en mano. Al definir claramente la produccion de un activo de generacion
y sus fuentes de ingreso asociadas, un PPA puede ser utilizado por el propie-
tario para obtener financiamiento de bancos y otras instituciones financieras”.
Definicion tomada de la enciclopedia de Internet Wikipedia (traduccion del
original en inglés por el autor). Disponible en linea en http.//en.wikipedia.org/
wiki/Power Purchase Agreement.

29 Garcia Alba Idufiate, Pascual, Competitividad econémica de México,
desde la adopcion del TLCAN, México, CIDAC, mimeo, 2005, p. 23.

30 Sobre las licitaciones de PPAs para los PIEs en México, véase Lopez
Velarde, Rogelio; Jiménez, Jorge y Valdés, Amanda, The Slow Liberalization
of Mexico's Energy Industry, México, Lopez Velarde Heftye Soria, Abogados,
mimeo, 2006, pp. 5y 6.
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cios generados para la sociedad han sido menores a los deseables.
Como puede observarse en la siguiente tabla, los participantes en
las licitaciones de contratos de compraventa de energia a largo
plazo de la CFE nunca han sido numerosos, en la mayoria de los
casos han sido solamente una o dos empresas las postoras.

Tabla 1. Participantes en licitaciones de PIEs

Numero
Central Ganador (fecha de fallo) de licitantes
participantes
CC Altamira Il y IV | Iberdrola (19-XII-00) 1
CC Chihuahua III Transalta (8-111-01) 1
CC La Laguna 11 Iberdrola (31-VII-02) 2
CC Rio Bravo IV EDF (7-11-02) 4
CC Rio Bravo III EDF (12-VI-01) 1
CC Valladolid 1 Mitsui (14-X-03) 3
CC Altamira V Iberdrola (22-X-03) 1
Mitsubishi/Kyushu
CC Tuxpan V (17-XI11-03) 2
Union FENOSA
CCC Norte (5-111-07) 2

FuEeNTE: elaboracion propia con base en datos de la CFE.

Las razones para esta reducida participacion en las licitacio-
nes pueden ser varias (algunas justificadas, y otras ilegitimas),
pero desde el punto de vista regulatorio el tema amerita mucho
mayor preocupacion que la actualmente manifiesta en el debate
energético mexicano. Los riesgos de colusion en las licitaciones
entre participantes en el sector eléctrico (y otros mas) son con-
siderables, no s6lo en México sino en la experiencia de otros
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paises.’! El disefio de las licitaciones futuras de estos proyec-
tos deberia buscar mayor competencia entre los particulares in-
teresados en proveer servicios de produccion independiente de
energia, ya que solo de esta manera se garantizara que el sector
publico (y a través de éste los usuarios del servicio publico eléc-
trico) obtenga mayores ganancias posibles con este tipo de par-
ticipacion privada.

V. CONCENTRACION ECONOMICA EN LA PRODUCCION
INDEPENDIENTE DE ENERGIA

Otra cuestion de interés regulatorio derivada de la participa-
cién de particulares en el sector eléctrico mexicano se refiere al
riesgo de que dicha participacion se concentre en unos cuantos
particulares y pueda afectar el proceso de libre competencia.’? En
virtud de lo anterior, la Ley Federal de Competencia Econéomica
obliga a los agentes econdmicos a notificar a la Comision Fede-
ral de Competencia (CFC) ciertas concentraciones (esto es, fu-
siones y adquisiciones) antes de realizarlas, y faculta a dicho o6r-
gano regulador para autorizarlas, condicionarlas, o —en el caso
de concentraciones que afecten la competencia— para ordenar
la desconcentracion, terminar el control o suprimir los actos que
le dieron origen.** La CFC —como otros reguladores de com-
petencia econdmica en el mundo— ha hecho de sus facultades

31 La preocupacion por la colusion en las licitaciones de bienes o contratos
de obras y servicios es un tema destacado en la economia regulatoria. Una revi-
sion de la literatura econdmica sobre este tema puede encontrarse en Hendrics,
Kenneth y Porter, Robert, “Collusion in Auctions”, Annales d’Economie et de
Statistique, nims. 15y 16, 1989, pp. 217-230.

32 Las concentraciones “generan aristas de competencia econdmica... [por-
que] pueden reducir competencia, restringir el comercio y monopolizar un
mercado”. Gonzalez de Cossio, Francisco, Competencia economica. Aspectos
Jjuridicos y economicos, México, Porraa, 2005, p. 223.

33 Véase articulos 16 a 22 de la Ley Federal de Competencia Econdmica.
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en materia de concentraciones uno de los pilares de su accion
regulatoria.*

La regulacion de las concentraciones empresariales es particu-
larmente relevante para el sector eléctrico debido a que, como lo
han sefialado los investigadores Marcos Avalos y Camilo Vidal,
el mercado de “servicios de generacion y cogeneracion de ener-
gia eléctrica” es uno de los que exhiben mayor nivel de concen-
tracion econdmica en México.*

El reciente caso de la adquisicion de los activos propiedad de
Electricité de France (EDF) en México (cinco centrales de ciclo
combinado y un gasoducto) por parte de la empresa espafiola
Gas Natural (filial de la también espaiiola Repsol) fue objeto de
fuerte escrutinio en el proceso de autorizacion de la concentra-
cion por parte de la CFC.* Las preocupaciones de la CFC en
este caso se referian a que Gas Natural “directa e indirectamente
mantiene relaciones corporativas con sociedades que en Méxi-
co realizan actividades relacionadas con las empresas que seran
adquiridas”.>” No obstante lo anterior, la CFC finalmente autori-
70 la concentracion argumentando lo siguiente:

no se prevé que la concentracion tenga efectos contrarios a proceso
de competencia por las siguientes razones: los montos de la provi-
sion de capacidad y de generacion eléctrica a entregar a la Comision
Federal de Electricidad... estan sujetos a contratos de largo plazo;

34 Para una amplia evaluacion del trabajo regulatorio de la CFC en mate-
ria de concentraciones empresariales en México durante la ultima década, ver
Avalos, Marcos y Vidal, Camilo, La politica de competencia en México: las
fusiones, México, CIDAC, 2007, p. 175.

35 Véase ibidem, p. 139.

36 Véase Secretaria Ejecutiva de la Comision Federal de Competencia,
Oficio nim. SE-10-096-2007-886 (Autorizacion de la Concentracién de Gas
Natural Internacional SDG, S. A., EDF International, S. A. y Mitsubishi Cor-
poration), Expediente CNT-135-2007, 13 de diciembre de 2007, p. 4.

37 Las relaciones corporativas a que se referia la CFC vinculaban —en el
mercado mexicano de generacion eléctrica— a Gas Natural con Iberdrola (son
socios en empresas filiales mexicanas) y a Iberdrola con Unién Fenosa (ambas
comparten un accionista comun). Véase ibidem, pp. 3 y 4.
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las tarifas correspondientes se determinan por medio de las lici-
taciones y los PIEs estan obligados a respetarlas durante la vi-
gencia del contrato; actualmente la CFE es el tinico comprador
de energia eléctrica suministrada por los PIEs y controla el des-
pacho; al mismo tiempo la paraestatal es el principal generador
de electricidad...*®

Al analizar la opinion anterior resulta notable que la razéon
esgrimida por la CFC para autorizar la entrada de Gas Natural al
mercado de generacion eléctrica de los PIEs fuera que —a pesar
de que habia preocupaciones sobre sus efectos sobre la elevada
concentracion del sector— el hecho de que CFE tuviera tanto
poder sobre el mercado eléctrico mexicano restaba importancia
al fenomeno de creciente concentracion privada en el segmento
de mercado de generacion de los PIEs.*

No obstante que la concentracion comentada en los parrafos
anteriores haya sido autorizada, es posible que las preocupacio-
nes regulatorias que surgieron en ese procedimiento vuelvan a
manifestarse en el futuro, como resultado de la creciente con-
centracion observable en el sector mexicano de la energia y de
otras fusiones empresariales internacionales en proceso de con-
crecion.

38 Ibidem, p. 2.

39 Un razonamiento similar fue expresado por la CFC en la resolucion por
la que autorizé (aunque después de haber negado en una primera instancia) la
participacion de Iberdrola en una licitacion de un proyecto de produccion in-
dependiente de energia. En este caso, la CFC sefial6 que “el proveedor privado
de capacidad y energia asociada no cuenta con poder para restringir sustancial-
mente la oferta a la CFE. En casos extremos, existe la posibilidad (clausula
23.2 del contrato) de que la CFE adquiera las plantas PIEs. En estas condicio-
nes, resulta dificil que en las condiciones actuales un proveedor de capacidad y
energia eléctrica de la CFE (PIE, autogenerador o cogenerador) obtenga poder
de mercado. Esto aun cuando su participacion en el segmento de los PIEs sea
significativa”. Pleno de la Comisién Federal de Competencia, Resolucion del
Recurso de Reconsideracion de Iberdrola Energia S. A. U. (Autorizacion de la
Participacion de Iberdrola en la Licitacion del Contrato de la Central 29 CCC
Norte), Expediente nimero RA-30-2006, 16 de enero de 2007, p. 18.
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La entrada de Gas Natural al mercado mexicano de generacion
eléctrica fue relevante para la CFC por cuanto se trataba de una
empresa que ya participaba en el mercado de la distribucion y
comercializacion del gas natural en México. También resulto de
interés para la CFC porque la nacionalidad espafiola de Gas Na-
tural hizo que la participacion de empresas de ese pais en el sec-
tor de los PIEs se volviera todavia mas preponderante (sumada
la de Gas Natural a la participacion de Iberdrola y Union Feno-
sa, los inversionistas espafioles relacionados ya rebasan el 60%).
Sin embargo, otro aspecto de interés para el mercado mexicano
—=éste no destacado en la resolucion en la que la CFC aprobo la
concentracion— es que Gas Natural es una filial de la multina-
cional energética espafola Repsol, y que Repsol tiene una par-
ticipacion importante en el mercado mexicano del gas (a través
de contratos de servicios multiples en la Cuenca de Burgos y
al habérsele adjudicado el contrato de suministro de gas natural
licuado para la planta LNG que se construira en Manzanillo, Co-
lima). Mas recientemente, el proceso de adquisicion en Espana
—por parte de Gas Natural (y, a través de ésta, por Repsol)— de
una participacion accionaria mayoritaria en la empresa espaiiola
Union Fenosa (que también es un importante productor indepen-
diente de energia en México), podria incrementar todavia mas el
nivel de concentracion econdmica observado en el sector eléctri-
cO mexicano y generar nuevos pronunciamientos del regulador
mexicano de la competencia.*’

La evidencia muestra que la electricidad mexicana es una ac-
tividad concentrada y en proceso de concentracion econdmica
creciente. Las concentraciones mas recientes han sido revisadas
criticamente y, probablemente, las que se presenten en el futuro
lo seran mas atn. Aunado al problema de la escasa participacion
en las licitaciones de asignacion de contratos para Produccion

40 Sobre el reciente proceso de adquisicion de Union Fenosa por Gas Natu-
ral, en Espafa véase la nota de Zaida Espafia, “Gas Natural’s 19 Billion Euro
Loan to Launch Next Week”, Reuters, 29 de agosto de 2008. Disponible en
linea en http://www.reuters.com/articlePrint?articleld=USLS3301820080829.
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Independientes de Energia, el tema de la elevada y creciente con-
centracion empresarial refleja que la competencia es uno de los
flancos débiles de la regulacion del sector eléctrico mexicano.

VI. REGULACION DE TERMINOS DE OPERACION
DE PARTICIPANTES PRIVADOS

La entrada de competidores a cualquier sector tradicionalmente
monopolizado plantea delicados problemas regulatorios. En general,
los nuevos competidores buscan un marco normativo e institucional
que impida a las empresas preestablecidas (los viejos monopolios)
abusar de su poder de mercado y perjudicar a la competencia. En
industrias de redes (tradicionalmente consideradas monopolios na-
turales) como las telecomunicaciones y la electricidad, los nuevos
participantes buscan que la regulacion y los érganos reguladores les
aseguren acceso en términos econdémicamente viables a infraestruc-
tura de las redes de las empresas preestablecidas. En la medida en
que ha habido participacion privada en el sector eléctrico mexica-
no, los nuevos entrantes han buscado que las autoridades —funda-
mentalmente la Comision Reguladora de Energia y la Secretaria de
Energia— apliquen una regulacion del despacho eléctrico, la inter-
conexion y el respaldo, que obligue a CFE y a Luz y Fuerza del Cen-
tro, y que permita que la operacion de los permisionarios privados
sea financieramente sostenible.

Desde el inicio de la participacion privada en el sector eléctrico,
la CRE ha provisto parte de la regulacion necesaria para hacer mi-
nimamente viable la operacion de los particulares y garantizarles
condiciones financieras adecuadas (por ejemplo, a través del esta-
blecimiento de los términos aplicables a los contratos de interco-
nexion y respaldo eléctrico). No obstante, en otras cuestiones como
la denegacidn de interconexion o en lo relativo a las reglas del des-
pacho eléctrico, los permisionarios (especificamente los particula-
res involucrados en cogeneracion y autoabastecimiento) enfrenta-
ron problemas constantes en su relacion con las paraestatales CFE y
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Luz y Fuerza del Centro.*! Al respecto, la Comision Reguladora de
Energia emiti6 en agosto de 2005 un acuerdo que dio pie a una serie
de disposiciones administrativas que buscaron atender algunas de
las principales quejas de los participantes privados, relativas al trato
que recibian de las paraestatales eléctricas.*

En particular, el Acuerdo del 11 de agosto de 2005 previo la ex-
pedicion de modificaciones al Reglamento de la Ley del Servicio
Publico de Energia Eléctrica, en Materia de Aportaciones (para
que CFE no cobre a los particulares de manera injustificada por
las obras realizadas para permitir la interconexion); medidas de
transparencia y rendicidon de cuentas de las empresas paraestatales
del sector energético (para que se transparenten a los permisiona-
rios los costos en que se basa el despacho eléctrico); la publica-
cion en el Diario Oficial de la Federacion de las reglas de des-
pacho eléctrico de CFE, y la expedicion de medidas para facilitar
la interconexion de permisionarios de generacion eléctrica, entre
otras.* Desde un inicio la CFE manifest6 estar avanzando para
dar cumplimiento a los requerimientos regulatorios del Acuerdo.*

41 Varios de estos problemas regulatorios se discuten en Martinez, Lorenza
y Villar, Rafael del, Diagndstico del sector eléctrico, presentacion a la junta de
gobierno del Banco de México (Power Point), 17 de octubre de 2003. También
en Hernandez, César, op. cit. supra, pp. 125-129.

42 Acuerdo por el que se Establecen los Lineamientos para la Presentacion
de los Programas de Mejora Regulatoria 2005-2006 de las Dependencias y
Organismos Descentralizados de la Administracion Publica Federal. Publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de agosto de 2005 (en lo sucesivo
Acuerdo del 11 de agosto de 2005).

43 Véase numeral Quinto, fraccion V, del Acuerdo del 11 de agosto de 2005, asi
como el Anexo del Acuerdo que contiene 1 “Plan de acciones concretas en materia
de mejora regulatoria que forman parte de la Agenda de Competitividad inmediata
en materia de energia”, en el que se detallan las acciones del Acuerdo.

44 Véase Bueno Montalvo, Fernando, “La regulacion del sector eléctrico en
Meéxico. Retrovision y perspectivas”, presentacion Power Point, 18 de octubre
de 2005, p. 15 (que da cuenta de las acciones de la CFE para dar cumplimiento
al Acuerdo del 11 de agosto de 2005, incluyendo esfuerzos para hacer publica su
informacion sobre costos unitarios de las plantas de generacion, reglas de despa-
cho y operacion del SEN, indicadores de costos, calidad y gestion, etcétera).



130 CESAR E. HERNANDEZ OCHOA

Para 2008, aunque las autoridades no han cumplido plenamente
con el contenido y con el estricto calendario previsto inicialmen-
te, se han venido publicando varias de las medidas regulatorias
planteadas. En particular, se publicaron las reformas previstas al
Reglamento de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica
en Materia de Aportaciones, asi como las Reglas de Despacho y
Operacion del Sistema Eléctrico Nacional. Asimismo, se modifi-
caron varios contratos modelo de interconexion y de compromi-
so de compraventa de energia eléctrica, y convenios de compra-
venta de excedentes de energia eléctrica para diferentes tipos de
permisionarios de generacion eléctrica.

La respuesta de los participantes privados a la serie de medi-
das regulatorias previstas en el Acuerdo del 11 de agosto de 2005
y desarrolladas desde entonces ha sido positiva, aunque es pro-
bable que varios de los problemas regulatorios de la operacion
de los nuevos entrantes en condiciones de equidad subsistan. El
hecho de que los nuevos permisionarios de cogeneracion y au-
toabastecimiento sean tan dependientes del trato que les ofrezcan
las paraestatales eléctricas (y sobre todo CFE) hace poco proba-
ble que los permisionarios protesten abiertamente demandando
mayores respuestas regulatorias, incluso si el trato que recibieran
de las empresas dominantes del sector no fuera el debido. En el
fondo, el poder de mercado de las empresas paraestatales, la ele-
vada concentracion empresarial privada, y la muy reducida com-
petencia observable en el sector eléctrico mexicano (que hemos
visto en los dos apartados anteriores) hace que las medidas regu-
latorias para permitir el desarrollo de los permisionarios menores
tengan efectos positivos pero necesariamente marginales.

VII. REGULACION DEL SERVICIO PUBLICO
EN EL SECTOR ELECTRICO

Dentro de los temas caracteristicos de la regulacion industrial
existen dos que se encuentran notablemente poco desarrollados
en la normatividad aplicable al sector eléctrico mexicano. El pri-
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mero es el relativo a la regulacion de las tarifas (sobre todo las
tarifas al publico) de las empresas dominantes en el sector: CFE
y Luz y Fuerza del Centro. El segundo es el relativo a las obliga-
ciones de servicio publico o universal aplicables a dichas empre-
sas (o incluso al conjunto de la industria).

Conforme a la legislacion aplicable, las tarifas al publico de las
empresas publicas dominantes en el sector son fijadas por la Se-
cretaria de Hacienda a través de un proceso que contempla la par-
ticipacion de otras dependencias y entes publicos. En la practica el
proceso resulta altamente politizado y poco claro. Es notable, sin
embargo, que los tipos cldsicos de regulacion tarifaria —esto es,
regulacion de tasa de retorno o regulacion de precios tope— no
se le aplican a las paraestatales eléctricas mexicanas. Por lo mis-
mo, la regulacién que se les aplica no introduce incentivos for-
males para la reduccion de los costos y/o utilidades de dichas
empresas. Mientras que otra importante empresa publica regu-
lada como Telmex tiene un titulo de concesidon que la sujeta a
una regulacion de precios tope, la CFE carece de obligaciones
tarifarias de este tipo. Por lo mismo, los incentivos a mejorar
la productividad de CFE son mucho menos fuertes; asi como
son inexistentes los mecanismos juridicos formales clasicos para
transmitir las ganancias de productividad a los consumidores a
través de tarifas progresiva y obligatoriamente mas bajas.* La
ausencia de una regulacion tarifaria de incentivos (o incluso de
tasa de retorno) en el sector eléctrico refleja una normatividad
menos robusta y sofisticada que muy probablemente se traduce
en una mas reducida eficiencia de las empresas publicas y en me-
nores ganancias para los consumidores.

45 Existen algunos mecanismos indirectos dirigidos a elevar la productividad,
pero mas como resultado de los objetivos que el propio gobierno federal impone a
las empresas publicas, o bien, derivados de negociaciones laborales. Curiosamente
en el marco de las negociaciones laborales entre CFE y el SUTERM, o entre Luz y
Fuerza del Centro y el SME, se han pactado compromisos para elevar la producti-
vidad laboral de las respectivas empresas eléctricas. Desde luego, ninguno de estos
instrumentos constituye una verdadera regulacion tarifaria de la empresa publica.
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A la ausencia de una regulacion tarifaria bien desarrollada en
CFE y Luz y Fuerza del Centro, se suma la carencia de obliga-
ciones fuertes de productividad y desempeio, o de cobertura y
atencion a usuarios, como las que tipicamente contienen los titu-
los de concesion al amparo de los cuales los particulares prestan
servicios publicos. Lo anterior es tanto mas notable cuando la
figura administrativa del servicio publico juega un papel clave
en la regulacion del sector eléctrico mexicano. El mismo nombre
de la ley que rige al sector —Ley del Servicio Publico de Energia
Eléctrica— sugiere que el servicio publico es una idea clave para
el sector eléctrico. Pero es una figura del derecho administrativo
que —salvo por la titularidad organica de ciertas actividades a
cargo del Estado— se encuentra totalmente subdesarrollada en
el tratamiento que recibe en la referida Ley. ;Tienen CFE y Luz
y Fuerza del Centro obligaciones claras y fuertes de cobertura o
universalizacion de servicio? No. ;Tienen CFE y Luz y Fuerza
del Centro obligaciones de continuidad y regularidad en la pres-
tacion del servicio? No. Lo anterior a pesar de que cobertura,
universalizacion, continuidad o regularidad de las prestaciones,
y regulacion tarifaria son elementos inseparables de la regula-
cion del “servicio publico”. La institucion administrativa del
“servicio publico” esta presente en el sector eléctrico mexicano,
se manifiesta en la titularidad orgédnica de ciertas prestaciones
exclusivas del Estado, pero “la regulacion caracteristica del ser-
vicio publico” se encuentra notablemente ausente. Hay mayor
regulacion de servicio publico en el titulo de concesion de Tel-
mex (que rige a una empresa privada), que en la Ley del Servicio
Publico de Energia Eléctrica (que rige a dos empresas publicas).



