La reforma constitucional en materia
eléctricay el T-MEC

José Juan Gonzélez Marquez’

Introduccion

En el mes de septiembre de 2021, el Titular del Poder Eje-
cutivo envio al presidente de la Mesa Directiva de la Ca-
mara de Diputados del H. Congreso de la Unién una iniciativa
de Decreto por el que se reforman los Articulos 25, 27 y 28 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Aunque la iniciativa no solo se refiere a la industria eléctri-
ca, este breve analisis se centra en las implicaciones que ten-
dria la reforma en caso de ser aprobada, exclusivamente en
relacion con los compromisos asumidos por México en el Tra-
tado de Libre Comercio celebrado con Canada y los Estados
Unidos de América (T-MEC) en 2020.

La reforma que comentamos significa, fundamentalmente,
eliminar del mercado eléctrico a los competidores de la CFE o
limitar sustancialmente su participacién. Para comprender lo
anterior es necesario recordar que, a la luz de la reforma
constitucional de 2013, las diferentes etapas de la cadena de
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valor de la industria eléctrica fueron separadas en dos grupos.
Por una parte, las actividades de planeacion y control, asi
como la transmisién y distribucion de electricidad pasaron a
ser consideradas como areas estratégicas y, por lo tanto, re-
servadas al monopolio exclusivo de la nacion. Por otra parte,
las actividades de generacién y suministro quedaron abiertas
a la inversién privada.” Actualmente, al amparo de ese marco
constitucional y de las leyes secundarias que lo reglamentan,
mientras que la CFE en su caracter de empresa productiva
del estado se encarga de conducir las actividades reservadas
a la nacién, las empresas privadas compiten con ésta en la
conduccion de las actividades no reservadas.

La reforma constitucional de 2013

En el afio 2013 se aprobo una reforma constitucional que
consolidé el proceso de apertura del sector eléctrico, el cual
ya venia dandose desde los anos noventa mediante una serie
de reformas a la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica.
En ese sentido, la reforma constitucional de 2013 sefald en el
Articulo 25 que las areas estratégicas que el sector publico
tendra a su cargo seran las de planeacion y control del siste-
ma Eléctrico Nacional, asi como la transmisién y distribucion
de energia, complementandose con lo dispuesto en el Articulo
28 Constitucional en el que se establece que el ejercicio por
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parte del Estado de estas areas estratégicas no se considera-
ra monopolio.

En contraste, la reforma constitucional que propone el Eje-
cutivo Federal en 2021 amplia las areas del sector eléctrico
que quedan bajo el monopolio estatal, declarando, en el pro-
puesto articulo 28, que la electricidad es considerada area
estratégica, eliminando la separacién de las diferentes etapas
de la cadena de valor de la industria eléctrica y simplemente
sefalando que toda la industria queda bajo el monopolio de la
nacién.?

No obstante, en otro parrafo que se propone incluir en el
Articulo 28 de la Carta Magna, se indica que la CFE sera la
unica compafia encargada del servicio de abastecimiento y
generara al menos el 54% de la electricidad que el pais re-
quiera, dejandole al sector privado el 46% de generacion.

Lo anterior significa que, por una parte, la reforma propone
que en el parrafo cuarto del Articulo 28 se restablezca el mo-
nopolio estatal sobre la industria eléctrica que la Constitucion
ya consagraba antes de la reforma de 2013. Por otra parte, la
reforma permitiria la participaciéon de la inversion privada en la
generacion de electricidad para su venta a la CFE, tal y como
se establecié en 1992 mediante una reforma a la Ley del Ser-
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vicio Publico de Energia Eléctrica propuesta por el entonces
presidente, Carlos Salinas de Gortari, solo que esta vez se
limita la posibilidad de participacion privada en la generacion
al 46%. Entonces, puede decirse que la reforma pretende
restablecer el modelo eléctrico salinista.

A pesar de lo anterior, el Articulo Segundo Transitorio de
la reforma sefala que se cancelaran permisos otorgados en
materia de generacion eléctrica, asi como contratos de com-
praventa de electricidad el mismo dia que entre en vigor el
decreto. Esto ultimo genera mucha incertidumbre, pues la
reforma no deja claro bajo qué instrumento legal las empresas
privadas generaran y venderan su cuota del 46% de electrici-
dad a la CFE. En consecuencia, la reforma se traduciria en la
eliminacion del mercado de aquellas empresas privadas que
hoy en dia participan tanto en la generacion como en el sumi-
nistro de electricidad bajo un esquema de libre competencia,
lo cual podria entrafiar un incumplimiento de las reglas esta-
blecidas en el TMEC por parte de México.

El T-MEC

Se ha dicho que México no violaria el T-MEC con la apro-
bacion de la nueva reforma eléctrica porque el Articulo 8.1 del
mismo reconoce el derecho de nuestro pais a modificar su
Constitucion. Esto no es del todo cierto. El Articulo reconoce
el derecho del Estado mexicano a modificar su marco juridico
interno, sin embargo, no puede decirse que el Capitulo 8 del



T-MEC proporcione las bases para una politica energética
que impida la inversion privada en el sector eléctrico, pues,
ademas de las reglas establecidas en el Capitulo 8, el T-MEC
contiene otras regulaciones que impiden que México modifi-
que la estructura de la industria eléctrica.

El T-MEC no incluy6é un capitulo especifico sobre energia.
Sin embargo, diferentes partes del acuerdo contienen refe-
rencias al sector energético. EI T-MEC consagra el principio
de paridad en su Articulo 32.11. Este principio obliga a México
a otorgar a los Estados Unidos y Canada un trato no menos
favorable que el que se haya comprometido a dar a otros pai-
ses en tratados comerciales celebrados con anterioridad al T-
MEC.

Bajo este principio, México debe brindar un trato a los in-
versionistas canadienses y estadounidenses en los sectores
cubiertos por los tres capitulos del T-MEC enumerados en el
Articulo 32.11 que no sea menos favorable que el trato que
otorga a otros paises en los acuerdos de comercio e inversion
paralelos, tales como el Tratado Integral y Progresista de
Asociacion Transpacifico (CPTPP, por sus siglas en inglés).

En consecuencia, dado que en el CPTPP México acepto la
inversion extranjera en el sector eléctrico en los términos de la
reforma constitucional de 2013, no puede limitar la participa-
cion en el sector eléctrico de las empresas canadienses y
estadounidenses, maxime cuando el Anexo | del CPTPP no
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incluye como reserva la inversion en el sector eléctrico. La
violacién a estas reglas implica infringir el principio del trato
nacional que rige al T-MEC.

EI CPTPP y el TLC con la Unién Europea

El CPTPP incorporo las reglas que rigen el sector eléctrico
mexicano establecidas por la reforma constitucional energéti-
ca de 2013. En el CPTPP, México incluyé varias reservas
especificas relacionadas con la energia, pero esas reservas
no impiden la inversién extranjera en la industria energética
mexicana, por lo que excluye la posibilidad de cualquier trato
menos favorable a los paises de Norte-América y de Europa.
Asi, México puede liberalizar restricciones a la inversion esta-
blecidas por las reformas energéticas mencionadas y el
Anexo | sin violar el CPTPP (incorporado a través del Articulo
32.11), pero no puede hacer las reglas mas restrictivas. Por lo
tanto, Estados Unidos y Canada, como miembros del T-MEC,
deben recibir un trato que no sea menos favorable que el que
México acordé dar a los paises signatarios del CPTPP, inclu-
so aunque Estados Unidos no haya ratificado el CPTPP.

Lo mismo ocurre con el Tratado de Libre Comercio firmado
entre México y la Unién Europea que fue concluido en 2020 y
que, por lo tanto, incorpora las reglas en materia energética
que contiene el CPTPP en virtud del principio de paridad.

Por otra parte, la cancelacion de los permisos y contratos
que la reforma prevé como consecuencia de la nacionaliza-
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cion del sector eléctrico que la iniciativa propone podria cons-
tituir una expropiacion indirecta que no esta permitida por el
Articulo 14.8 del T-MEC, pues la nacionalizacion de la indus-
tria eléctrica discrimina a la inversion extranjera en este sec-
tor.® En este caso, México se veria obligado a someterse al
sistema de solucion de controversias contemplado en los tra-
tados internacionales mencionados.

Conclusiones

México es un pais soberano y tedricamente podria modifi-
car su derecho interno siempre que lo aprueben el érgano
legislativo o, en su caso, el Poder Constituyente Permanente.
Sin embargo, México no es un feudo y en 1986, al ingresar al
GATT, decidio ser parte del sistema multilateral del comercio.
Con ello, asumié que la idea de Soberania Nacional hoy en
dia tiene otra connotacion distinta a la que se le dio en el siglo
XVIIL.* México no puede modificar su derecho interno si con
ello contradice lo acordado en Tratados internacionales. Aun-
que el T-MEC no tenga un capitulo sobre inversiones en el
sector eléctrico, para los paises signatarios del mismo son

3 Alejandro Faya Rodriguez, “; Como se determina una expropiacion indirec-
ta bajo tratados internacionales en materia de inversiéon? Un analisis con-
temporaneo”, Foro de arbitraje en materia de inversién, tendencias y no-
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aplicables las reglas del CPTPP vy, por tanto, la modificacion
Constitucional que se propone significa la violacion por parte
de México del T-MEC, del CPTPP y del TLC celebrado con la
Union Europea.

Finalmente, la reforma constitucional en materia eléctrica
que se propone es muy similar a la reforma que en los afos
90 propuso el entonces presidente Carlos Salinas de Gortari
para dar cabida a los productores independientes de electrici-
dad, solo que en este caso se trata de una reforma constitu-
cional y, por otra parte, la participacion de los generadores
privados se limita al 46%.
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