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Resumen

Las reformas constitucionales en materia de competencia econdémica,
telecomunicaciones y energia vinieron a generar cambios profundos
en los paradigmas legales tradicionales. Uno de ellos es el principio de
la divisién de poderes, el cual ahora es modulado a través de la teoria
del Estado regulador, cuya creacién obedece a la jurisprudencia emitida
por la Suprema Corte de Justicia mexicana. En la reforma estructural de
competencia econémica y telecomunicaciones, se implement6 un modelo
de jurisdiccion especializada, no asi para el caso de la reforma en materia
de energia del 2013. Sin embargo, el modelo de jurisdiccion especializada se
aplica, en materia energética, para ciertos casos especificos y por analogia,
a fin de resolver las controversias derivadas de la regulacién emitida por los
reguladores. Se identifica una relacion simbiética entre la discrecionalidad
técnica y la deferencia judicial. Por tal motivo, debe existir un equilibrio de
poder entre los 6rganos reguladores y los juzgados especializados.

Palabras clave: Estado regulador, discrecionalidad técnica, jurisdiccién
especializada, energia.

Abstract

Constitutional reforms in areas of economic competition, telecommunications
and energy led profound changes in traditional legal paradigms. One of them is
the principle of division of powers, which is now regulated through the theory
of the Regulatory State, whose creation obeys in terms of the jurisprudence
issued by the Mexican Supreme Court of Justice. In the economic compe-
tition and telecommunications constitutional reform a model of specialized
jurisdiction was implemented, although it was not for the case of the 2013
energy reform. However, the specialized jurisdiction model is applied in energy
matters, for certain specific cases and by analogy, to resolve disputes derived
from regulation issued by regulators. A symbiotic relationship is identified
between technical discretionary and judicial deference. For this reason, there
must be a balance of power between regulatory bodies and specialized Courts.

Keywords: Regulatory State, technical discretionary, specialized jurisdiction,
energy.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad, el modelo de jurisdiccién especializada en competencia econémica, ra-
diodifusién y telecomunicaciones otorga un amplio respeto a la discrecionalidad técnica
del ejercicio de las atribuciones de los 6rganos reguladores en materia energética, en
funcién de la visién constitucional del Estado regulador. Sin embargo, dicha discreciona-
lidad puede verse distorsionada sila regulacién es puesta bajo la jurisdiccién de juzgados
administrativos no especializados, o si la discrecionalidad cuenta con un control minimo
judicial. Se propone que la discrecionalidad técnica sea modulada de manera casuistica
por juzgados especializados, sin restriccién en cuanto a su control judicial, a fin de lograr
los beneficios propios de la justicia especializada.

La presente investigacion inicia con la descripcién de los bienes de dominio de la nacion,
a fin de identificar que los hidrocarburos y la electricidad son catalogados como bienes
de dominio directo, aunque con la posibilidad de que los privados puedan participar, y
en algunos casos solo invertir, en la cadena de valor de dichos bienes.

Luego, se hace una referencia a la competencia econémica del sector y su beneficio a los
usuarios de la energia, en que se destaca la transicion de un modelo cerrado y monopé-
lico hacia uno abierto a la inversion privada y regulado segiin criterios econémicos de
eficiencia y libre competencia.

En seguida, se desarrolla un anélisis sobre las atribuciones de los érganos reguladores
antes de la reforma energética del 2013, con el fin de desatacar su capacidad regulatoria,
aunque limitada al cumplimiento estricto del principio de reserva de ley y de jerarquia.
Se presenta dicho anélisis en forma esquemaética, para apreciar en detalle las facultades
regulatorias.

Se continua con el apartado de la reforma energética del 2013, que se divide en tres sec-
ciones, dada la interdependencia de los temas a tratar. La primera analiza la evolucién
regulatoria a consecuencia de la reforma energética en comento, en virtud de que al
privatizarse el sector y regularse los monopolios estatales ahora transformados en em-
presas productivas del Estado, las atribuciones de los 6rganos reguladores se amplian y se
profundizan; la segunda describe la doctrina relativa al Estado regulador, sus origenes y
los argumentos por los que dicha teorfa constitucional es adoptada para darle contenido
y alcance a las nuevas facultades de los reguladores; finalmente, la tercera seccion detalla
los precedentes judiciales resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, lo que
viene a confirmar las ideas desarrolladas en la doctrina.

En el apartado siguiente se trata el tema de la jurisdiccién especializada, haciendo refe-
rencia al sistema judicial especializado en materia de competencia econémica, radiodi-
fusién y telecomunicaciones, y como dicho sistema no fue tomado en consideracién en
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la reforma energética del 2013, aunque se aclara que los casos relativos a la formacion de
mercados en materia energética son resueltos por los juzgados especializados en dichas
materias bajo criterios judiciales inestables, mismos que son materia de analisis. Se des-
criben los elementos doctrinarios esenciales de la justicia especializada a fin de lograr los
cinco beneficios que derivan de ella al momento de resolver de manera jurisdiccional los
casos especializados en materia energética.

Por Gltimo, se concluye la presente investigacion mediante la emision de las conclusiones
respectivas.

2, BIENES DE DOMINIO DE LA NACION

Dentro de los rasgos comunes en telecomunicaciones y energia, en términos de su marco
legal, se encuentra el tema del interés piblico. Asi, tenemos que el dominio directo de los
recursos naturales —entre otros, el petréleo y los carburos de hidrogeno sélidos, liquidos
o gaseosos— le corresponde a la nacién, asi como aquellos bienes destinados al servicio
ptblico de transmisién y distribucién de energia eléctrica (Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917, articulo 27). Dicho patrimonio se encuentra caracteri-
zado como bienes nacionales (articulo 3 de la Ley General de Bienes Nacionales de 2004),
sujetos al régimen de dominio ptblico de la Federacion (articulo 6).

Especial relevancia cobra el interés pablico para el tema energético, sobre todo si se trata
de llevar a cabo la actividad de exploraciéon y extraccién de hidrocarburos (upstream),
toda vez que antes de la reforma energética del 2013, su ley reglamentaria la consideraba
como una actividad estratégica de la nacidn, la cual era realizada exclusivamente por
Petréleos Mexicanos (articulo 4 de la Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional
en el ramo del petréleo de 1958).

La reforma constitucional en materia de energia vino a cambiar lo anterior (Decreto por
el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de diciembre de 2013). Esta es considerada una reforma estructural,
puesto que modifica el niicleo de la participacion del Estado en la energia, sin alterar su
titularidad sobre los bienes nacionales. A partir de ella, los privados pueden participar
en la actividad del upstream mediante el mecanismo de las licitaciones denominadas
“rondas petroleras”.

Sin embargo, la vision estatista del interés ptblico, contenida en la reforma, fue confirma-
da y hasta cierto punto ampliada. Confirmada, en virtud de que se encuentra intimamente
ligada con el concepto juridico de la propiedad, el cual, como se dijo, quedé inaltera-
do y ampliado, al otorgarle ahora un privilegio especial de preferencia sobre las demas
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actividades productivas’. Esto es asi porque la vision del interés ptblico de la reforma
constitucional deja intacto el régimen juridico de la propiedad de la nacién y contintia
considerandola inalienable e imprescriptible, asi como la prohibicion en el otorgamiento
de las concesiones, y justamente con motivo de la reforma, se habilita a los privados el
acceso directo a los recursos petroleros, al permitirles llevar a cabo la actividad de explo-
racion y extraccion de los recursos petroleros, que son propiedad de la naciéon. Acceso
que se activa bajo un esquema de competencia entre los participantes privados, atento
a la politica piblica que establece las directrices aplicables a las rondas petroleras, cuyo
proceso culmina con la adjudicacién de las areas contractuales licitadas y la celebracion
del contrato respectivo.

Esta alternativa de participacion de los privados se basa en el objetivo constitucional de
que el Estado obtenga ingresos que contribuyan al desarrollo de largo plazo de la nacion,
de manera que los recursos petroleros sean materializados en recursos financieros.

Por su parte, Petréleos Mexicanos es reconfigurada administrativamente bajo la figura
de empresa productiva del Estado, lo que implica que su funcionamiento se rija bajo los
criterios de eficiencia y competencia, con una orientacion de economia de mercado. Su
toma de decisiones debe entonces considerar las mejores practicas de gobierno corpora-
tivo de la industria, y debe acceder a los recursos petroleros via asighaciones otorgadas
por la Secretaria de Energia (ronda “cero”).

En lo que respecta al tema de electricidad, se conserva como una actividad reservada
exclusivamente a la nacién la planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, asi
como el servicio ptblico de transmisién y distribuciéon de energia eléctrica y la prohibi-
cibén en el otorgamiento de las concesiones. Sin embargo, ahora el Estado puede celebrar
contratos con los particulares y ellos participar en el resto de la cadena de valor de la
industria eléctrica, en la forma establecida en la ley reglamentaria.

Misma suerte corre la Comisién Federal de Electricidad, al considerarsele una empresa
productiva del Estado, con iguales implicaciones a las sehaladas para Petréleos Mexicanos.

Ahora bien, dicho contenido constitucional se ve reflejado en las leyes reglamentarias
para hidrocarburos y electricidad. La Ley de Hidrocarburos (articulos 25 y 96) establece
que los actos relacionados con el procedimiento de licitacion y adjudicacion de contratos

1 El articulo 8 transitorio de la reforma constitucional en materia de energia califica a las acti-
vidades de hidrocarburos y electricidad de interés social y orden piblico, e incluso establece
un privilegio especial de preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento
de la superficie y del subsuelo de los terrenos afectos a aquellas, con la Gnica limitacién de
procurar mecanismos que permitan la coexistencia entre las actividades, siempre y cuando

sea técnicamente posible.
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para la exploracién y extraccion, asi como dichas actividades (upstream) se consideran
de orden piblico e interés social. Por su parte, la Ley de la Industria Eléctrica (articulo 1)
establece que las disposiciones de la ley son de interés social y orden pablico.

3. COMPETENCIA ECONOMICA: MERCADOS COMPETITIVOS
A FAVOR DE LOS USUARIOS

El sector energético constituye uno de los pilares de la economia mexicana y de las finan-
zas plblicas. Por ello, y antes de la reforma energética del 2013, la estructura del sector
era monopdlica: una sola empresa propiedad del Estado controlaba todas las fases del
proceso de produccion en el mercado de hidrocarburos, Petroleos Mexicanos (Pemex), y
en el de la energia eléctrica, la Comision Federal de Electricidad (CFE)?.

Por virtud de la estructura monopdlica, los siguientes datos dramaticos reflejan una posi-
ble ineficiencia del mercado a lo largo de la cadena de valor®: la inversién total impulsada
por Pemex mantuvo una marcada tendencia al alza, al pasar de 68.600 millones de pesos
mexicanos en 2000 a 328.600 millones de pesos mexicanos en 2013; es decir, 4,8 veces
maés, lo cual no result6 suficiente para mejorar los distintos procesos que permitieran
abastecer la demanda de gasolina. En el sector eléctrico, las tarifas en promedio eran
25 % maés altas aun con el subsidio, sin el cual resultaban 73 % mas caras en comparacién
con las de Estados Unidos.

De manera que, con motivo de la reforma energética del 2013, se intent6 transitar desde
un mercado cerrado y monopoélico a uno abierto y competitivo, cuya idea central, en su
vector de competencia econdmica, es la formacién de mercados competitivos. De hecho,
sus objetivos estan sujetos en la medida en que se profundice la libre concurrencia y
competencia en todos los eslabones de la cadena de valor.

Por ello, la Comisién Federal de Competencia Econdmica es crucial como coadyuvante en
esta transicién de mercado, sobre todo con los objetivos trazados por la reforma energética
del 2013, que en lo fundamental® representan, entre otros, la mayor atraccion de inver-
sion pablica y privada en el sector para impulsar el desarrollo del pais, un mayor abasto,
opciones de energia a mejores precios y un sistema eléctrico competitivo y confiable que
permita reducir los precios de la luz. Lo que eventualmente podra verse traducido en

2 Alejandra Palacios Prieto y José Nery Pérez Trujillo, Reforma en materia de competencia econé-

mica (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica, 2017), 23.
3 Palacios Prieto y Pérez Trujillo, Reforma..., 2).
»  Palacios Prieto y Pérez Trujillo, Reforma..., 67.

5 “Reforma energética”, Gobierno de la Reptiblica de México, pp. 34, https://www.gob.mx/cms/

uploads/attachment/file/10233/Explicacion_ampliada_de_la_Reforma_Energeticar.pdf.
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beneficios concretos para los mexicanos, como un adecuado acceso a las distintas formas
de energia, con el mejor abasto, precio y calidad posible, siempre y cuando el Estado ga-
rantice la competencia en toda su cadena de valor®.

Este nuevo esquema, que busca la creaciéon de mas alternativas energéticas, obedece a
la razoén de hacer frente a la altisima demanda que debe satisfacer el Estado, sobre todo
por las estimaciones de crecimiento demografico para los siguientes ahos en México,
sin mencionar la alta interdependencia industrial derivada de la cadena de suministro
automotriz y aerondutico con América del Norte, ademas de los retos que, en concreto, el
pais debe solventar en términos del cambio climatico hacia una economia baja en carbén.
Tal vez un punto ciego en la visién de la mayor oferta energética es que no hay demanda
infinita que pueda ser satisfecha en su totalidad y a precios accesibles, menos atin si no
se toma en cuenta el limite de la escasez de los recursos finitos.

)+ ANTECEDENTES REGULATORIOS DEL SECTOR ENERGETICO

Sialgo se puede afirmar de la historia del sector energético mexicano es que es apasionan-
te. Refleja en gran medida los retos sociales de México a través de su historia, més alla del
ciclo de la teoria de la maldicion del petréleo’, que ha sido y es un motor de la economia
mexicana, en que cada presidente de la Repiblica ha sorteado exitosa o penosamente la
complejidad de la politica energética mexicana®.

En este sentido, cada politica energética requiere un marco regulatorio que le permita
su implementacion y la consecuente materializacion de los objetivos piblicos propios de
cada momento histérico. De igual manera, se requiere una estructura burocratica que
permita su debida ejecucion en el transcurso del tiempo. En México, la politica ener-
gética es llevada a cabo por la Secretaria de Energia, aunque es complementada, desde
la autonomfia técnica, por la Comisién Nacional de Hidrocarburos y por la Comisién
Reguladora de Energia.

La Comisién Nacional de Hidrocarburos (CNH) se creé el 28 de noviembre de 2008 como
un organismo con autonomia técnica para regular y supervisar la exploracion y extraccién

6 “Reforma energética’, 25.

7 Franziska Holz, Mariza Montes de Oca y Martin Kulczyk, “Pemex and the Resource Curse”,
10 de julio de 2018, https://www.diw.de/documents/dokumentenarchiv/r7/diw_or.c.591467.

de/2.50_mariza%zomontes%z2ode%200ca_pemex%hzoand%2othe%zoresource%zocurse.pdf.

8 Ver las etapas descritas en las secciones “Antecedentes historicos” sobre el sector de hidrocar-
buros y el sector eléctrico en Roberto Ortega Lomelin, La evolucion constitucional de la energia
a partir de 1917 (Ciudad de México: Secretaria de Cultura, INEHRM, Secretaria de Energia,
2016).
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de hidrocarburos en México. Quedd formalmente instalada el 20 de mayo de 2009, a par-
tir del nombramiento de los cinco comisionados integrantes de su 6rgano de gobierno®.

Por su parte, la Comisién Reguladora de Energia (CRE)' fue creada mediante Decreto
Presidencial publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 1993, que
entr6 en vigor el 3 de enero de 1994, segtin lo dispuesto en su articulo primero transitorio.
Sus atribuciones eran regular en materia de energia eléctrica. Posteriormente, y seguido
de la reforma estructural al sector gasista en 1994, para ampliar sus atribuciones a la re-
gulacion en materia de gas natural y das licuado de petrdleo en la parte correspondiente a
la cadena de valor de mid-downstream, el Poder Legislativo aprobé la Ley de la Comision
Reguladora de Energia, misma que se publicé en el Diario Oficial el 31 de octubre de 1995
y que convirti a la institucién en un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Energia
(SENER) con autonomia técnica y operativa.

Dicha evolucién continué trece ahos después, el 28 de noviembre de 2008, cuando se
publicaron en el Diario Oficial los decretos que representaron los acuerdos alcanzados en
el Congreso de la Unién en torno a como debia modificarse el funcionamiento del sector
energético y sus instituciones. En particular, por lo que toca a las responsabilidades de la
CRE, se aprobaron el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas dispo-
siciones de la Ley de la Comision Reguladora de Energia; el Decreto por el que se reforman
y adicionan diversas disposiciones de la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional
en el ramo del petréleo; y el Decreto por el que se expide la Ley para el Aprovechamiento
de Energias Renovables y el Financiamiento de la Transicién Energética.

Estas reformas fortalecieron a la CRE en cuanto a su naturaleza, estructura y funciona-
miento, ademés de conferirle mayores atribuciones para regular no solo el sector de gas
y electricidad que ya tenia bajo su responsabilidad, sino también el desarrollo de otras
actividades de la industria de los hidrocarburos, asi como la generacién con fuentes re-
novables de energia.

En este sentido, ambas comisiones fueron dotadas de facultades regulatorias del sector a
fin de atender a las necesidades técnicas propias de la politica ptblica de la Secretaria de
Energia (Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en el ramo del petréleo). En la
parte conducente, la ley de la Comisién Nacional de Hidrocarburos regula y supervisa la
exploracion y extraccion de hidrocarburos y establece lineamientos técnicos al respecto.
Por tltimo, la ley de la Comision Reguladora de Energia regula el desarrollo eficiente en los

9 “2Qué hacemos?”, Comisiéon Nacional de Hidrocarburos, Gobierno de México, https:/www.

gob.mx/cnh/que-hacemos.

10 “,Qué hacemos?”, Comision Reguladora de Energia, Gobierno de México, https://www.gob.

mx/cre/que-hacemos.
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mercados eléctricos y de petroliferos en la cadena de valor relativa a su industrializacién,
regulacion aplicable antes de la reforma energética del 2013.

5. REFORMA ENERGETICA DE 2013
5.1. Evolucion regulatoria

Continuando con la vision de la evolucion regulatoria de la CNH y de la CRE, ambas
comisiones describen, desde su particular punto de vista, que la reforma energética del
2013 es considerada una reforma estructural del Estado mexicano, cristalizada mediante
la modificacion de los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucién General'. La CNH indica
que se crea un marco juridico robusto para fortalecer a la industria e incrementar la
renta petrolera en beneficio de los mexicanos, asi como la adaptacion del arreglo institu-
cional de los drganos reguladores del sector, de acuerdo con el nuevo modelo energético.
Precisan que tendran las atribuciones necesarias para ejercer sus funciones a cabalidad,
conocedores del &mbito técnico que regulan, abiertos a la sociedad, y que sus acciones
se regiran bajo los principios de transparencia e independencia frente al poder ptblico
y de los regulados. También, que en términos de la Ley de Hidrocarburos y la Ley de los
Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética, se fortalece como el organismo
rector para las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos en México, al
dotarla de personalidad juridica propia, autonomia técnica y de gestion y autosuficiencia
presupuestaria'®.

Por su parte, la CRE indica que, tras la reforma energética del 2013, se dio origen a un
nuevo arreglo institucional que implicé su fortalecimiento como un érgano regulador
en materia energética, cuyo objeto es fomentar el desarrollo eficiente de la industria,
promover la competencia en el sector, proteger los intereses de los usuarios, propiciar
una adecuada cobertura nacional y atender a la confiabilidad, estabilidad y seguridad en
el suministro y la prestacion de los servicios', en términos de la Ley de Hidrocarburos y
la Ley de la Industria Eléctrica.

11 En esta version de la Constitucién General se aprecian los cambios efectuados con motivo de la
reforma energética, misma que fuera publicada el 20 de diciembre del 2013 en el Diario Oficial
dela Federacién, y cuya fecha de modificacion es incorporada en los articulos constitucionales
25, 27y 28, al final del parrafo que sufri6 la modificacién correspondiente. De igual forma, los
articulos transitorios del Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de energia, se aprecian

en las pp. 2) a 255. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_o6o320.pdf.
12 “,Qué hacemos?”, Comision Nacional de Energia.

13 “>Qué hacemos?”, Comisién Reguladora de Energia.

I0
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Ahora bien, la Comisiéon Nacional de Hidrocarburos y la Comision Reguladora de Ener-
gia fueron fortalecidas bajo una nueva figura legal denominada “6rganos reguladores
coordinados en materia energética”, cuyas atribuciones regulatorias se encuentran je-
rarquicamente a nivel constitucional®, en la que su ley (Ley de los Organos Reguladores
Coordinados en materia Energética de 2014) es reglamentaria del articulo 28 de la Cons-
titucién General y tiene por objeto regular la organizacion y funcionamiento de los érga-
nos reguladores coordinados en materia energética y establecer sus competencias. Trato
analogo y equivalente a un 6rgano regulador recibe la Agencia de Seguridad Industrial y
Protecciéon al Medio Ambiente (ASEA).

De lo anterior se puede concluir de manera preliminar que las facultades regulatorias
de las comisiones en comento, tras el nacimiento de una nueva agencia regulatoria en
materia de seguridad industrial y proteccién al medio ambiente, han evolucionado en la
génesis de la jerarquia constitucional que las fundamenta. Dichas facultades ahora emanan
directamente de la Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tanto de su
texto constitucional como de los articulos transitorios, modelo que blinda constitucional-
mente la actuacion legal de las comisiones y de la agencia'®, como consecuencia directa
de la liberalizacibn o privatizacién del mercado energético que regulan, regidos bajo los
estandares econémicos de eficiencia y libre competencia.

En este sentido, esta evolucibén regulatoria, ahora de caracter constitucional y bajo un
nuevo ecosistema de privatizacion del mercado, implica forzosamente que el contenido
y sobre todo el alcance expansivo de las atribuciones regulatorias de las comisiones y de
la Agencia, tanto al interior de la Administracion Ptablica Federal y frente a los regulados,
causen un impacto administrativo profundo y diferenciado en el nuevo sistema de gober-

14 Articulo décimo transitorio de la reforma energética, publicada el 20 de diciembre del 2013:
“Décimo: [..] b) A la Comisién Nacional de Hidrocarburos: [..] la regulacién en materia de
exploracién y extraccion de hidrocarburos. ¢) A la Comisién Reguladora de Energia: [...] en ma-

teria de hidrocarburos, la regulacion en [..] En materia de electricidad, la regulacién en [..]".

15 La redaccién de las disposiciones transitorias de la Reforma Constitucional de 2013 ayudé a
atender varios problemas de implementacion que han afectado tradicionalmente al derecho
mexicano. Por una parte, al establecerse de manera més detallada en los transitorios varios de
los elementos sustantivos de la regulacién de hidrocarburos y de electricidad, asi como las ca-
racteristicas y atribuciones principales de las autoridades y operadores, se resolvieron temas
centrales que podrian haberse controvertido en la discusion de la legislacion secundaria. César
Emiliano Herndndez Ochoa, “La nueva constitucion energética mexicana y su implementa-
cién’, en Cien ensayos para el centenario: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, coord. por Francisco Alberto Ibarra Palafox, Pedro Salazar Ugarte y Gerardo Esquivel
(Ciudad de México: UNAM, 2019).
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nanza energético, ello a pesar de la gran similitud de las facultades regulatorias descritas
antes de la reforma energética del 2013.

Esto es asi porque se regula un mercado abierto, en contraposicion al mercado parcialmen-
te cerrado. Regula la desintegracion de los monopolios estatales a empresas productivas
del Estado (un regulado més), para que sean eficientes técnica y econémicamente, a fin de
lograr una competencia en igualdad de condiciones con los demaés participantes privados,
en contraposiciéon con la simple eficiencia técnica del omnipotente monopolio estatal,
eminentemente autorregulado; por Gltimo, existe una nueva interaccién institucional
que privilegia y da libertad e independencia competencial para que la toma de decisiones
energéticas esté basada en principios técnicos y cientificos, incluso la posibilidad para
remitirse a las mejores practicas internacionales de la industria, con el objetivo de otorgar
certeza juridica a los regulados, sin que por ello se viole el principio de legalidad.

Esta nueva ingenierfa constitucional, de caracter regulatorio, no cuenta con precedentes
dentro del sistema juridico mexicano. De alli la importancia de la participacién de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que provee contenido y sentido a esta evolucion
regulatoria que se ha denominado, a la luz de la interpretacién jurisprudencial, “Estado
regulador”.

5.2. Doctrina sobre el Estado regulador

En efecto, a juicio del autor David Garcia Sarubbi en su obra modelo sobre el tema'’, el
Estado regulador hace su aparicion en la jurisprudencia nacional con la controversia
constitucional 117/2014"". A propdsito de la reclamacién del Poder Legislativo a su com-
petencia legislativa por parte del Instituto Federal de Telecomunicaciones, la Suprema
Corte consideré indispensable construir un significado inicial sobre la arquitectura deri-
vada de las nuevas reformas constitucionales, a partir del modelo del Estado regulador, el
cual hace compatible la existencia de drganos reguladores desvinculados de los poderes
cléasicos para atender en forma técnica segmentos especializados de politica ptblica, de
una manera compatible con el compromiso de la Constitucién con el principio de auto-

16 David Garcia Sarubbi, “Modelo de Estado regulador: Su aparicion en la jurisprudencia nacio-
nal”, en Dilemas de control constitucional (Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de la

Nacidn, 2016), 57-86.

17 Controversia constitucional rr7/2o1y, fallada en sesién del 7 de mayo de 2015, bajo la ponencia
del ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, interpuesta por el Congreso de la Unién, por con-
ducto de la Camara de Senadores, en contra de un conjunto de disposiciones administrativas
de caricter general emitidas por el IFT, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 12

de noviembre de 2013,
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gobierno democratico, el cual exige que las decisiones mas importantes sean tomadas por
representantes populares sujetos a elecciones periodicas’®.

Dicho autor remite al caso Chevron con National Resources Defense Council (198%) resuelto
por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, en el cual se debia analizar si era
valido que una agencia independiente (Environmental Protection Agency) cambiara su
interpretacién de lo que debia entenderse por una “fuente de contaminacién” en términos
de la ley, para efectos de fiscalizar a las empresas emisoras de contaminantes.

Se trat6 de un cambio interpretativo que permitia entender que cada agente econdémico
representaba una “fuente de contaminaciéon” a pesar de contar con distintas subfuentes
individuales en su infraestructura, por lo que mientras no superara los limites maximos
de contaminantes, visto globalmente en todas sus subfuentes no mereceria sancioén algu-
na. Esto en contraposicion con entender la fuente contaminante como cada generador
individual de emisiones contaminantes en la infraestructura de un agente econémico, por
lo que cada agente debia asegurar que cada una de sus fuentes contaminantes cumpliera
con los limites maximos™.

Con este cambio, continta el autor explicando, la agencia pretendi6 servir de mejor ma-
nera el proposito legislativo de que la regulacion ambiental no afectase en demasia la
eficiencia del mercado, permitiendo que cada agente determine coémo distribuir los cos-
tos de cumplir con ciertos limites globales de polucién, ya que es més eficiente permitir
que ciertas subfuentes puedan rebasar los limites méximos, y compensarlos con otras
subfuentes, seglin las necesidades de cada situaciéon econdémica®®.

La Corte decidi6 que el cambio de interpretacion era valido, toda vez que los jueces de-
bian ser deferentes al poder de interpretacion de las agencias, siempre que enfrenten
una disposicion legislativa que utiliza conceptos abiertos o ambiguos, pues de ser el caso
que la ley otorga una solucién clara sobre el problema, sin importar la razonabilidad de
la lectura de la agencia, los jueces deben hacer prevalecer lo dicho por el legislador. Por
tanto, sila ley no establece una respuesta clara sobre una cierta cuestion, los jueces deben
ser deferentes a las interpretaciones de las agencias, siempre y cuando no sean arbitrarias
ni caprichosas, pues tienen ventajas comparativas para implementar los fines de politica
pablica enunciados por el legislador®'.

8 Garcia Sarubbi, “Modelo...”, 67.
19 Garcia Sarubbi, “Modelo...”, 78.
20 Garcia Sarubbi, “Modelo...”, 78.

21 Garcfa Sarubbi, “Modelo...”, 78.
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Describe el autor citado, al remitirse a lo manifestado por Stephen Breyer, en el sentido de
que le fue otorgada a la Corte una oportunidad para interpretar la Constitucién conside-
rando el papel que deben desempehar otras institucionales gubernamentales y su relacion
entre ellas. Lo relevante es que en Estados Unidos el modelo de Estado regulador permitié
explicar y controlar un panorama nuevo: la coexistencia de agencias independientes con
los tres poderes clasicos. El referido juez constitucional recuerda que a estas agencias se
les ha conocido como headless fourth branch®.

Por tltimo, el autor de referencia contrasta dicha teoria constitucional norteamericana
con el caso de México, al indicar que el modelo de Estado regulador se introduce juris-
prudencialmente para explicar un cambio de ingenieria constitucional: la de convertir a
ciertos organismos desconcentrados de la administracion piblica centralizada (Comisién
Federal de Competencia y Comisién Federal de Telecomunicaciones) en 6rganos cons-
titucionales auténomos con una némina de competencias propias (Comisién Federal de
Competencia Econémica, COFECE y el Instituto Federal de Telecomunicaciones, IFT).
Aunque el origen de la idea no sea mexicana, su introduccién permitié al modelo mexi-
cano cumplir el mismo objetivo de crear un significado constitucional que sirva de base
para controlar la relacién de un headless fourth branch?.

En la jurisprudencia mexicana, el modelo de Estado regulador no es un aglutinador de
criterios de deferencia judicial a las interpretaciones de las agencias sobre lo dispuesto
en las leyes, sino una solucién interpretativa para resolver la tensién entre el Congreso
de la Unién y las agencias independientes por el poder de regulacion; asi, para la Corte
mexicana, es la formalizacion de una nueva doctrina constitucional que modula al mi-
nimo de su expresion principios constitucionales clasicos aplicables a las disposiciones
administrativas, como el de reserva de ley y supremacia jerarquica de la ley, cuando los
jueces constitucionales encuentren que controlan la actividad de 6rganos reguladores
reconocidos por la Constitucién®.

Destacan un par de puntos sobre lo analizado por Garcia Sarubbi. El primero es que la in-
terpretacién del Estado regulador tiene su raiz al momento de decidir un caso de energia,
Chevron con National Resources Defense Council (1984), por parte de la Corte Suprema de
Estados Unidos, lo que implica una estrecha relacién del Estado regulador y la energia,
en particular las atribuciones regulatorias de la CNH, la CRE y la ASEA (cuyo par serfa
la Environmental Protection Agency), atento a la reforma energética del 2013, en la que
se modulan, al minimo de su expresion, los principios constitucionales de reserva de ley
y supremacia jerarquica de la ley.

22 Garcia Sarubbi, “Modelo...”, 79.
23 Garcfa Sarubbi, “Modelo..”, 79.

2% Garcia Sarubbi, “Modelo...”, 79.
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Elsegundo es que una solucion de un caso energético es tomada por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién mexicana para darle contenido y sentido a una controversia cons-
titucional competencial en materia de telecomunicaciones, al implementar la teorfa del
Estado regulador y hacer prevalecer las disposiciones de caricter general (regulacion)
emitidas por el Instituto Federal de Telecomunicaciones, sin violentar los principios cons-
titucionales de reserva de ley y supremacia jerarquica de la ley. Existe una correlacion
directa derivada del Estado regulador entre la regulacién emitida en telecomunicaciones
y la propia de la energia, dada una naturaleza juridica anéloga de la materia que regulan®.

Estos principios constitucionales de reserva de ley y supremacia jerarquica de la ley, a la
luz de una nueva modulacién minima derivada de la interpretacion del Estado regulador,
hubieran hecho que la resolucién del amparo en revisién 196/2013%¢ fuese la negacién
de la proteccion constitucional al quejoso, en virtud de que las resoluciones reclamadas
RES/250/2009 y RES/302%/2011, emitidas por la Comision Reguladora de Energia (antes de
la reforma energética del 2013), no hubiesen violado dichos principios constitucionales,
toda vez que la regulacién no necesariamente debe guardar congruencia o correspon-
dencia con las normas generales que rigen a la materia, sin que por ello se tengan por
violentados dichos principios®.

De esta manera, el Estado regulador encuentra su ambito de aplicacién en los sectores
de telecomunicaciones y energético, sin perjuicio de que su estructura institucional sea
la de un 6rgano constitucional auténomo (en el caso del IFT), independiente de la admi-
nistracién ptblica federal o la de un 6rgano regulador coordinado en materia energéti-
ca, o incluso la de un 6rgano administrativo desconcentrado, ambos dependientes de la
administracién pablica federal, o bien sobre la idoneidad o no de contar con autonomia
constitucional®. Lo cierto es que el Estado regulador no puede ser ubicado en una forma

25 Véanse los cinco casos en que la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia ha determinado
el sentido y razén de ser del Estado regulador, al delimitar su institucionalidad y darle cauce
al nuevo paradigma regulatorio del Estado mexicano. Tres de ellos estin relacionados con
el sector de las telecomunicaciones y dos con el sector energético. Gonzalo Sanchez de Ta-
gle, “La Suprema Corte, el Estado regulador y las reformas estructurales”, Nexos, 29 de enero
de 2018, https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/2p=7,11 y https://eljuegodelacorte.nexos.com.
mx/2p=7)13.

26 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Alcance de las resoluciones emitidas por la Comisién
Reguladora de Energia (Ciudad de México: SCIN, 2016).

21 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Alcance..., 87.

28 Marco Antonio Zeind Chavez, “El Estado regulador en el sector energético”, El Mundo del Abo-

gado, 1 de febrero de 2019, https://elmundodelabogado.com/revista/posiciones/item/el-esta-

do-regulador-en-el-sector-energetico.

15



REVISTA DE DERECHO APLICADO LLM UC * NUMERO 5" JULIO 2020

administrativa o en una cualidad institucional, sino que ha de ser referido, sobre todo, a la
materialidad de su funcién y las consecuencias de sus actos generales administrativos?’.

Ahora bien, a la luz de la doctrina espafola, coincide la jurista Matilde Carlén Ruiz*®
con David Garcia Sarubbi sobre el papel de la tradicién norteamericana en la regulacion,
que, para el caso mexicano, es lo equivalente a la teoria del modelo de Estado regulador.
Destaca Carlon Ruiz que los juristas Gaspar Arifio Ortiz y Juan Miguel de la Cuétara enfa-
tizan como la expresion de regulacion refleja un cambio en el paradigma de la ordenacion
de sectores econdémicos liberalizados, asi como Braconnier y Muhoz Machado insisten
también en el referente anglosajon; por lo tanto, la teoria del modelo de Estado regulador
abre y adopta, con toda su amplitud, la ventana de la doctrina norteamericana en México.

De hecho, Gaspar Arifio Ortiz y Juan Miguel de la Cuétara® sehalan que la regulacién
comprende un conjunto de elementos juridicos, técnicos y decisionales necesarios para
mantener un sector de actividad humana dentro de pardmetros determinados, lo que al
menos significa cuatro caracteristicas: i) la regulacion se asienta sobre el derecho, pero no
es solo derecho; ii) la regulacion tiene una base técnica, adecuada al “estado del arte” del
sector de que se trate (“regulacion sectorial”), hecha por sectores (energia) o subsectores
(electricidad, gas, petréleo); ii) la “toma de decisiones” regulatorias tiene una importan-
cia capital en el conjunto de esta disciplina; y iv) la finalidad esencial de la regulacién es
mantener la actividad en marcha dentro de parametros prefijados, concepcion similar,
en grado de aproximacion, a la del jurista ffigo del Guayo Castiella, quien cataloga la
regulacion como una expresiéon sindénima del derecho, como una parte del derecho, una
actividad ptblica sujeta al derecho y como derecho per se parte de la regulacion®.

Concluyen Arino Ortiz y De la Cuétara con que hay que seguir determinados procedimien-
tos formales para adoptar una decisién regulatoria, como convenios, audiencias ptblicas,
llamamiento a los interesados, solucién de reclamaciones, control judicial final, con las
cuales se va estableciendo una parte de los equilibrios necesarios™.

29 Sanchez de Tagle, “Suprema...”, 7o.

30 Matilde Carlén Ruiz, “El Servicio Universal de Telecomunicaciones”, Revista de Administra-

cién Publica 171 (2006): 38.

31 Gaspar Ariho Ortiz y Juan Miguel de la Cuétara, “Algunas ideas basicas sobre regulacion de

sectores estratégicos”, Cuadernos de Derecho Publico g (2000): 11.

32 [iigo del Guayo Castiella, “La regulacion y sus tareas”, en Estudios de derecho piiblico en ho-
menaje a Luciano Parejo Alfonso, coord. por Marcos Vaquer Caballeria, Angel Manuel Moreno

Molina y Antonio Descalzo Gonzélez (Madrid: Tirant lo Blanch, 2018), 1.506-1.507.

33 Arifo Ortiz y De la Cuétara, “Algunas ideas...”, 25.
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Qué mejor explicacion del Estado regulador centrado en la regulacién de la economia que
la dada por José Esteve Pardo™, seglin la cual el modelo de Estado regulador se adscribe or-
dinariamente a la 6rbita anglosajona, a Estados Unidos en particular, donde la regulacién
y las autoridades reguladoras cuentan con una larga tradicién que se remonta al Gltimo
tercio del siglo XIX. Sin embargo, el modelo de regulaciéon economica de las public utili-
ties es el modelo que se instaura en la ltima década del pasado siglo XX, cuando deja en
Europa una marcada impronta en especial en los servicios en red y una posible extension
a otros sectores, los que quedan sujetos segtin un modelo regulatorio que gira en torno
a la llamada tasa de retorno (rate of return), en la que resultan determinantes los costos
en los que incurre la empresa gestora, que podra fijar precios y tarifas que le permitan
cubrirlos para obtener beneficios razonables nunca excesivos; que al evolucionar, més por
fracasos que por casos exitosos, de un modelo monopolico a un modelo de regulacién en
competencia, queda decisivamente marcada por el eje horizontal que articula las rela-
ciones de competencia entre operadores, cuyo objetivo fundamental serd recomponer y
reconstruir la competencia alli donde el mercado no ofrezca las condiciones necesarias.

En consecuencia, en materia de energia, donde confluyen la ciencia y el derecho, se pre-
tende poner en sintonia la regulacion o legislacion piblica con la autorregulacién de estos
sistemas, a fin de aprovechar las energias de la autorregulacion social, con su componente
experto y el consenso de los operadores que en ella participan, manteniéndose la supre-
macia normativa de la regulacién ptblica que la reconoce e integra (adopta) de algtn
modo, como es el espiritu del modelo de Estado regulador mexicano®.

Para terminar, la jurista Elisenda Malaret®® contextualiza que la regulacién se encuentra
en un plano de intervencién ptblica sobre la empresa privada, intervenciéon derivada
dentro de los limites del ejercicio de las libertades y de los derechos fundamentales (nece-
sidad de fundamentacion de la medida, principios de legalidad y proporcionalidad, control
judicial), asocidandose una cierta proximidad con la actividad de policia administrativa; en
efecto, el ejercicio de la funcién de regulacion lleva aparejada en la mayoria de &mbitos la
creacién de organizaciones especializadas dotadas de independencia funcional, una exi-

34 José Esteve Pardo, “Redefiniciones del modelo de Estado y del derecho piblico en la actual

recomposicion de las relaciones entre Estado y sociedad”, Fundamentos 8 (201): 97-99.
35 Esteve Pardo, “Redefiniciones...”, g1.

36 Elisenda Malaret i Garcia, “Un apunte sobre la pertinencia de caracterizar juridicamente la
tarea de regulacion econémica; su significacion en la tipologia de actividades de la administra-
cion”, en Estudios de derecho piblico en homenaje a Luciano Parejo Alfonso, coord. por Marcos
Vaquer Caballerfa, Angel Manuel Moreno Molina y Antonio Descalzo Gonzalez (Madrid: Ti-

rant lo Blanch, 2018), 1.502-1.503.
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gencia que es corolario de las especiales y relevantes atribuciones que se le asignan y que
requieren para su ejecuciéon un saber profesional reforzado, adecuado al necesario margen
de apreciacion que el legislador les atribuye en el ejercicio de las potestades asignadas.

5.3. Interpretacion jurisprudencial del Estado regulador

En concreto, la interpretacién del Estado regulador por parte de la Suprema Corte de
Justicia de la Naci6n ha sido desarrollada como se muestra en las siguientes tres tesis,
cuyo analisis comprende dos secciones: rubro y contenido esencial.

Rubro 1: “Estado regulador. El modelo constitucional lo adopta al crear 6rganos auténomos
en el articulo 28 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.

Contenido esencial:

Se observa que el modelo constitucional adopta en su articulo 28 la concepcién
del Estado regulador, entendido como el modelo de diseho 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 estas la regulacion de ciertas cuestiones especializadas sobre la base
de disciplinas o racionalidades técnicas [..] Estado regulador, por regla general,
exige la convivencia de dos fines: la existencia eficiente de mercados, al mismo
tiempo que la consecucion de condiciones equitativas que permitan el disfrute
maés amplio de todo el catélogo de derechos humanos con jerarquia constitucional
[..]laidea basica del Estado regulador, busca preservar el principio de divisién de
poderes y la clausula democratica e innovar en la ingenieria constitucional para
insertar en drganos auténomos competencias cuasi legislativas, cuasi jurisdiccio-
nales y cuasi ejecutivas suficientes para regular ciertos sectores especializados
de interés nacional; de ahi que a estos 6rganos se les otorguen funciones regula-
torias diferenciadas de las legislativas, propias del Congreso de la Unién, y de las
reglamentarias, concedidas al Ejecutivo. Este diseho descansa en la premisa de
que esos 6rganos, por su autonomia y aptitud técnica, son aptos para producir
normas en contextos de didlogos técnicos, de dificil acceso para el proceso legis-
lativo, 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 ptimos irrealizables bajo la ley de la
oferta y la demanda®.

37 México, Registro: 2010881. Disponible en https:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGene-
ralVz.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=2c10881&Semanario=o.
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Rubro 2: “Limite jerdrquico de la regulacién del Instituto Federal de Telecomunicaciones
(IFT) ante la ley. Su aplicabilidad se condiciona a la constatacién de un &mbito de concu-
rrencia competencial con el Poder Legislativo”.

Contenido esencial:

Ahora, ello no supone que todos los conflictos normativos entre una ley y una
regulacion se deban resolver en favor del reconocimiento de validez de la primera
Gnicamente constatando que la fuente legal federal se ubica en peldafo superior a
la fuente regulatoria, ya que en la Controversia Constitucional 117/2014 se preciso
que el articulo 28 constitucional consagraba una némina competencial propia al
IFT, que podia oponer a los otros poderes y utilizar al méximo de su capacidad con
independencia de los que los otros hicieran. Por tanto, lo relevante es determinar
si el caso en cuestiéon implica un &mbito material respecto del cual existe una
concurrencia de competencias entre el IFT y el Congreso de la Union, en donde
opere la superioridad jerarquica de la fuente legal; sin embargo, si se tratara de
un ambito material respecto del cual el articulo 28 constitucional otorga al IFT
una facultad en exclusividad no puede concluirse que resulte aplicable el principio
jerarquico, sino aquel de competencia®®.

Rubro 3: “Principio de legalidad. Modulacion aplicable a la vertiente sancionatoria del
modelo del Estado regulador”.

Contenido esencial:

Sin embargo, el principio de reserva de ley adquiere una expresién minima, pues,
al tratarse de sectores tecnificados y especializados, es dable al legislador estable-
cer esquemas regulatorios cuyo desarrollo corresponda por delegacién a dérganos
igualmente especializados. Esto explica por qué la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos contempla 6rganos constitucionalmente autonomos
en distintos sectores, como competencia econémica, telecomunicaciones, energia,
etcétera, con facultades de creacién normativa, ya que su finalidad es desarrollar
desde una racionalidad técnica los principios generales de politica ptblica esta-
blecidos por el legislador. Asi, la expresién minima del principio de reserva de
ley exide que la parte esencial de la conducta infractora se encuentre formulada
en la ley, aunque pueda delegar en los reglamentos y normas administrativas la
configuracién de obligaciones, cuyo incumplimiento se prevea como conducta

38 México, Registro: 2018715. Disponible en https:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGene-
ralVz.aspx?ID=2c187158&Clase=DetalleTesisBL&Semanario=o.
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infractora en el precepto legal, con la condicién de que esas obligaciones guarden
una relacion racional con lo establecido en la ley y no tengan un desarrollo auto-
nomo desvinculado de lo establecido legalmente®.

6. JURISDICCION ESPECIALIZADA

Para entender la jurisdiccién especializada basta con remitirse al sistema de juzgados es-
pecializados en materia de competencia econdémica, radiodifusion y telecomunicaciones.
Estos fueron creados con motivo de la reforma al articulo 28 de la Constitucién General,
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de junio del 2013*.

En su texto establece que las normas generales, actos u omisiones de la Comision Federal
de Competencia Econémica y del Instituto Federal de Telecomunicaciones podran ser
impugnados Gnicamente mediante el juicio de amparo indirecto sin ser materia de suspen-
sién, y que los juicios de amparo seran sustanciados por jueces y tribunales especializados
enlos términos del articulo 94 de la referida Constitucion (articulo 28, parrafo 20, fraccion
7); de hecho, el articulo transitorio 12 del Decreto de reforma constitucional establecié que
el Consejo de la Judicatura Federal deberia establecer tribunales colegiados de circuito y
juzgados de distrito especializados en materia de competencia econémica, radiodifusion
y telecomunicaciones a partir de la entrada en vigor de dicha reforma.

En consecuencia, el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal publicé el 21 de agosto
de 2015 en el Diario Oficial de la Federacion el Acuerdo General 30/2015, que reforma
el similar 22/2013, por medio del cual transforman los juzgados de distrito y tribunales
colegiados del centro auxiliar a juzgados y colegiados en materia administrativa especia-
lizados en competencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones. Es decir, dicha
transformacion obedeci6 a una reestructuracion administrativa de los 6rganos jurisdic-
cionales, mas que a un proceso de capacitacién y estudio, propio de la especializacién de
las materias, a cargo de los impartidores de justicia.

Esta simple reestructuracién administrativa es congruente con el grado de deferencia
judicial otorgada a una agencia en funcion de su discrecionalidad, derivada del mandato
de ley que le faculta la creacién y expedicién de normas administrativas generales*'.

39 México, Registro: 2007)10. Disponible en https:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGene-
ralVza.aspx?ID=2007)10&Clase=DetalleTesisBL&Semanario=o.

%0 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6, 7, 27, 28,
73, 78, 95 v 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de

telecomunicaciones, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=53019,1&fecha=11/06/2013.

%1 Sanchez de Tagle, “Suprema...”, )6.
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Por lo tanto, “no corresponde al juez establecer si una decisién de politica regulatoria
es la més convincente o la méas idonea, pues ello significaria invadir una funcién que le
es ajena’?”. Dicho de otra forma, “esté prohibido a los tribunales del Poder Judicial de la
Federaci6n sustituirse en la eleccion y el disefio de la politica regulatoria de la agencia
competente en los aspectos mencionados o en la apreciacién sobre su oportunidad o con-
veniencia*?”, ya que el Estado tiene un “alto poder de intervencién y control” al involucrar
la concesién de un bien ptblico y una actividad de servicio ptblico, como los hidrocarbu-
ros y la electricidad, siempre y cuando sean razonables, proporcionales y no arbitrarias®.
Esto es independiente de si la agencia reguladora esté disehada como un 6rgano con
autonomia constitucional, un érgano regulador con reconocimiento constitucional, un
organismo descentralizado, un 6rgano desconcentrado o una secretaria de Estado, ya que,

A5

en principio, el reconocimiento de la discrecionalidad técnica no se altera®. Lo anterior
en el entendido de que las decisiones regulatorias deben basarse siempre en criterios
técnicos y econdémicos, propios de los principios inspiradores de la regulacion economica,
para asi hacer mas facil su control juridico, ya que, por el contrario, la sola apelacién a la

discrecionalidad para justificar una decision esconde siempre una arbitrariedad*®.

En este sentido, la deferencia judicial, exigida por el modelo de Estado regulador, se basa
en la asuncién de que dichas agencias tienen encargada la funcién de implementar leyes
con fines de politica ptblica, por lo que poseen ventajas comparativas para resolver de
mejor manera cuestiones interpretativas. Ademas de estar capacitadas sobre la materia
sobre la que versa la ley, su especializacién institucional las pone en la condicién de
aprender y corregir sobre regulacion de una manera cientifica, lo que no podria lograrse
en sede legislativa ni en la judicial”.

Desafortunadamente, este modelo de jurisdiccion especializada no fue incorporado en la
reforma energética del 2013 en los términos citados. Lo Gnico que fue tomando en consi-
deracion y no dentro del texto constitucional, sino en el articulo 27 de la ley de los érganos
reguladores coordinados en materia energética (CNH y CRE, no aplicable ala ASEA), fue

%2 Ver adicionalmente la tesis bajo el rubro “Politica regulatoria. Limites del escrutinio judicial
de las decisiones relativas”. México, Registro: 2013662. Disponible en https://sjf.scjn.gob.mx/
sjfsist/Documentos/Tesis/2013/2013662.pdf.

43 Sénchez de Tagle, “Suprema...”, 59.

* " José Xopa Roldén, La ordenacién constitucional de la economia: Del Estado regulador al Estado

garante (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdémica, 2018), 216.

* Sanchez de Tagle, “Suprema...”, 5o.

46

Del Guayo Castiella, “Regulacién...”, .51 y 1.513.

“T" Garcfa Sarubbi, “Modelo...”, 75.
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la procedencia del amparo indirecto en contra de las normas generales, actos u omisiones
de los 6rganos reguladores coordinados en materia energética, los que no seran objeto de
suspension. Esto con el objetivo de proteger las decisiones de los 6rganos reguladores y,
al mismo tiempo, el funcionamiento del sector energético del pais*.

Sin embargo, dicho articulo fue declarado inconstitucional por la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en virtud de que la suspension viola el principio
de reserva de la ley reglamentaria*’, justamente por no encontrarse reglamentada en la
Ley de Amparo.

No obstante, los juzgados especializados en materia de competencia econémica, radiodi-
fusion y telecomunicaciones ejercen jurisdiccién en temas energéticos, siempre que sean
relativos a la formacién de mercados competitivos, aunque el ejercicio de su jurisdiccion
no siempre es cumplido bajo criterios estables. También es cierto que se ha propuesto
la creacion de juzgados especializados en materia energética, aunque la carga de trabajo
debera asi justificarlo®.

6.1. Doctrina sobre la justicia especializada

Resulta muy ilustrativo el andlisis que se desprende del articulo intitulado “Especializa-

”51

ci6én judicial y deferencia”, el cual establece que varios investigadores sostienen que los
tribunales especializados producen decisiones de mayor calidad en tiempo y contenido,
contribuyen a conseguir coherencia juridica y uniformidad en las decisiones judiciales,
y reducen la carga de trabajo de los tribunales ordinarios. Sin embargo, también se ha
sugerido que la especializacién hace a los jueces més susceptibles de un tipo de control

externo o “captacion”®

48 Senado de la Repblica, Dictamen de las Comisiones Unidas de Energia y de Estudios Legisla-
tivos, primera, del proyecto de Decreto por el que se expiden la Ley de Organos Reguladores
Coordinados en materia energética y se reforman diversas disposiciones de la Ley Organica
de la Administracion Pablica Federal, y 1a Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial
y de Proteccién al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos, p. 7, http://www.diputados.gob.
mx/sedia/biblio/prog_leg/18, DOF_tragory.pdf.

49 México, Registro: 2015393.

50 Karol Garcia, “Monitorean posibles concentraciones indebidas en el mercado gasolinero”,
El Economista, 2 de febrero de 2018, https://www.eleconomista.com.mx/empresas/Monito-

rean-posibles-concentraciones-indebidas-en-el-mercado-gasolinero-zor8ozo2-oor3.html.

51 Sergio Lopez Ayllon, Adriana Garcia Garcia y Andrea Marvén Saltiel, “Especializacion judicial
y deferencia”, en Perspectivas comparadas de la justicia administrativa, coord. por Adriana

Garcia Garcia y Sergio Lopez Ayllon (Ciudad de México: CIDE, 2017).

52 Lopez Ayllon, Garcia Garcia y Marvén Saltiel, “Especializacion...”, 336.
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En dicha investigacién sostienen que la especializacién aumenta los incentivos de los
jueces a ser menos deferentes con la accién gubernamental por dos razones. Primero, por
la maximizacion de las diferencias, en que los juzgados especializados se distinguen de
los ordinarios por su experiencia o grado de especializacién; cuando intensifican el uso
de sus conocimientos técnicos al momento de decidir los casos, los jueces especializados
tratan de asegurar su existencia o aumentar sus beneficios, dado que el conocimiento
especializado permite depender menos de las autoridades gubernamentales, por lo que
se vuelven més independientes. Segundo, por la estrategdia del “escaparatismo” en el uso
de la deferencia para demostrar independencia respecto de las autoridades gubernamen-
tales, al ser mas agresivos en la revisién de las decisiones desfavorables a las autoridades
administrativas™.

Entre las justificaciones para la creacién de tribunales especializados, se encuentra la
teoria econémica de la division del trabajo, cuya especializacién permite mayor produc-
cién dada la limitada reserva de recursos y menor costo. Bajo esta 6ptica, los autores del
articulo de referencia clasifican en cinco los efectos y beneficios observados derivados de
la especializacién de los tribunales:

Uniformidad: Genera previsibilidad y coherencia.

2. Calidad de la decision: Comprension més profunda de la ley y aumento de la
probabilidad para decidir correctamente.

3. Eficiencia: Optimizacién de costos por despacho eficiente

4. Independencia: De las divisiones o posiciones politicas existentes en el &mbito.
Alcance de la revision: Deferencia judicial a la accién administrativa que
muestre especial respeto a la autoridad administrativa de mayor jerarquia.

6.2. Jurisdiccion especializada en temas energéticos

Los juzgados especializados en materia de competencia econémica, radiodifusion y teleco-
municaciones ejercen jurisdiccion en temas energéticos, siempre que, en lo fundamental,
se trate de asuntos relativos a la formacion de mercados competitivos. Estas decisiones
judiciales no guardan un patréon de uniformidad y estabilidad, ya que pueden ser remitidas
a juzgados administrativos debido a la carga de trabajo, como se desprende del siguiente
andlisis, el cual consiste en seis casos judiciales. Cuentan con el rubro del caso, la sintesis
del contenido esencial y, por Gltimo, el analisis del autor sobre la confirmacién o negacion
sobre la estabilidad del criterio.

Rubro 1: “Organos jurisdiccionales en materia administrativa especializados en compe-
tencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de
México y jurisdiccion en toda la Reptiblica. Son competentes para conocer de los juicios

53 Lopez Ayllon, Garcia Garcia y Marvéan Saltiel, “Especializacién...”, 337-338.
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de amparo o sus recursos promovidos contra la resolucion por la que la Comision Regu-
ladora de Energia expide la metodologia para la determinacion de los precios méximos de
gas natural objeto de venta de primera mano, identificada con el nimero RES/998/2015”.

Contenido esencial:

La reforma constitucional en materia de energia [...] y la legislacion [..] tienen,
entre otros objetivos, crear las condiciones que propicien el desarrollo eficiente
y competitivo de los mercados en ese sector. En consecuencia, de los juicios de
amparo o sus recursos promovidos contra la resolucién por la que la Comisioén
Reguladora de Energia expide la metodologia para la determinacién de los precios
maximos de gas natural objeto de venta de primera mano, identificada con el nti-
mero RES/998/2015 [...] deben conocer los érganos jurisdiccionales especializados
en competencia econémica, pues contiene una regulacion de caracter asimétrico
que es la forma en la que se pretende asegurar una competencia efectiva en el
mercado del gas natural, la cual debe prevalecer hasta en tanto se logra una mayor
participacién de los agentes econdémicos que propicien el desarrollo eficiente y
competitivo de ese mercado; maxime que el sector energético es de interés general
y prioritario para el Estado mexicano™.

Estabilidad del criterio: Si es congruente, puesto que se remite a los juzgados especializa-
dos en materia de competencia econdémica, radiodifusioén y telecomunicaciones, a fin de
asegurar una competencia efectiva en el mercado de gas natural.

Rubro 2: “Organos jurisdiccionales en materia administrativa especializados en compe-
tencia econ6émica, radiodifusion y telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de
México y jurisdiccién en toda la Reptblica. Son competentes para conocer de los juicios
de amparo o sus recursos cuando los actos reclamados tengan como objetivo crear con-
diciones de libre competencia y concurrencia en el mercado de los petroliferos, como lo
son la determinacién de los precios de las gasolinas y el diésel”.

Contenido esencial:

El Decreto [...] y la legislacién ordinaria derivada de este, provocaron el estable-
cimiento de un modelo constitucional y legal que reconoce la participacion de
terceros en actos posteriores a la exploracion y extraccién del petréleo y de los
demaés hidrocarburos; por ello, esa reforma tiene, entre otros objetivos, crear las

54 México, Registro: 2017326. Disponible en https:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGene-
ralVz.aspx?id=2017326&Clase=DetalleTesisBL.
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condiciones adecuadas para un mercado abierto y competitivo de combustibles,
mediante un orden juridico que busca fomentar la libre competencia y concu-
rrencia en la comercializacién y expendio al ptblico de las gasolinas y el diésel.
Por tanto, de los juicios de amparo o sus recursos en los que se reclamen actos
de autoridad relativos a la determinacién de precios maximos al ptblico de las
gasolinas y el diésel, deberan conocer los 6rganos jurisdiccionales especializados
en competencia econémica, ya que esos actos tienen como finalidad fomentar la
libre competencia y concurrencia en ese sectot, [...] en virtud de que forman parte
de toda una politica de competencia tendiente a lograr una mayor participaciéon
de los agentes econémicos en ese mercado®™.

Estabilidad del criterio: Si es congruente, puesto que se remite a los juzgados especiali-

zados en materia de competencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones, a fin

de fomentar la libre competencia y concurrencia en la comercializacién y expendio al

ptblico de las gasolinas y el diésel (precios méximos).

Rubro 3: “Organos jurisdiccionales en materia administrativa especializados en compe-

tencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones, con residencia en la Ciudad de

México y jurisdiccion en toda la Reptiblica. Son competentes para conocer de los juicios

de amparo o sus recursos promovidos contra el acuerdo de la Comisién Reguladora de
Energia nimero A/051/2016”.

Contenido esencial:

La reforma constitucional [...] y la legislacion que de esta derivo tienen, entre otros
objetivos, crear las condiciones que propicien el desarrollo eficiente y competitivo
de los mercados en ese sector. Por tanto, de los juicios de amparo o sus recursos
promovidos contra el Acuerdo de la Comisién Reguladora de Energia [...], identi-
ficado con el ntitmero A/051/2016, [...] deben conocer los érganos jurisdiccionales
especializados en competencia econémica, porque si bien contiene los formatos
y medios para reportar la informacién de los precios de venta al ptblico y a dis-
tribuidores de gas licuado de petrdleo y de propano, asi como de los voliimenes
comprados y vendidos, también lo es que esa informacion, al tratarse de precios,
incide en el derecho de la competencia econémica, pues la informacion recabada
servira, dependiendo de la evolucion de los mercados, para establecer o no regu-
lacién de precios, incluso de precios méximos, cuando no existan condiciones de
competencia efectiva’®.

(3]

5]

Meéxico, Registro: 2017325. Disponible en https:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGene-
ralVz.aspx?id=2o17325&Clase=DetalleTesisBL.

Meéxico, Registro: 2017327. Disponible en https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGene-
ralVa.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=2017327&Semanario=o.
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Estabilidad del criterio: Si es congruente, puesto que se remite a los juzgados especializa-
dos en materia de competencia econémica, radiodifusién y telecomunicaciones, puesto
que el informe de precios impacta el derecho de la competencia econémica aplicable
al mercado de distribucién, comercializaciéon y expendio al ptblico de gas licuado de
petréleo y propano.

Rubro 4: “Energia eléctrica. Es improcedente conceder la suspension definitiva en el am-
paro indirecto promovido contra la aplicacién de los acuerdos A/074/2015 y A/058/2017
de la Comisién Reguladora de Energia, que establecen las tarifas por el servicio de distri-
bucién relativo y la metodologia para determinar su calculo y ajuste, respectivamente”.

Contenido esencial:

Es improcedente conceder la suspension definitiva en el amparo indirecto pro-
movido contra la aplicacién de los acuerdos referidos, porque no se cumple con el
requisito previsto en la fraccién II del articulo 128 de la Ley de Amparo, en tanto
que aquellos establecen las tarifas por el servicio de distribucién de energia eléc-
trica y la metodologia para determinar su célculo y ajuste, con diversas finalidades
regulatorias, entre ellas, garantizar la prestacion del servicio de suministro basico
y definir los costos aplicables; objetivos que se encuentran alineados con la nueva
politica ptiblica en materia de energia, [..] las actividades en esa materia son de
interés plblico y que el suministro basico constituye una actividad prioritaria
para el desarrollo nacional [..], se entorpecerian los objetivos regulatorios y se
generarian consecuencias lesivas para el mercado eléctrico mayorista™.

Estabilidad del criterio: Si es congruente, puesto que se remite a los juzgados especializa-
dos en materia de competencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones, puesto
que se trata de las tarifas de distribucion y su metodologia para determinar su calculo y
ajuste, objetivos de la nueva politica piblica energética.

Rubro 5:“Competencia para conocer de los recursos interpuestos contra las resoluciones
dictadas en los juicios de amparo en los que el acto reclamado se relacione con la deter-
minacién de precios maximos al pablico de las gasolinas y el diésel. Corresponde a los
tribunales colegiados en materia administrativa del primer circuito”.

Contenido esencial:
La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [...] sostuvo que la

competencia para conocer de los juicios de amparo o sus recursos, en los que se
reclamen actos relativos a la determinacion de los precios maximos al ptblico de

57 México, Registro: 2019719. Disponible en https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGene-
ralVza.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=2019719&Semanario=o.
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las gasolinas y el diésel, corresponde a los Juzgados de Distrito y a los Tribunales
Colegiados de Circuito en Materia Administrativa Especializados en Competencia
Econdmica, Radiodifusion y Telecomunicaciones. No obstante ello, debe atenderse
alo previsto en el punto quinto del Acuerdo General 2/2017 del Pleno del Consejo
de la Judicatura Federal, que establece que conoceran de los recursos interpuestos
contra dichas resoluciones los Tribunales Colegiados en Materia Administrativa
del Primer Circuito, [...] pues el acuerdo referido se emiti6 para distribuir las cargas
de trabajo en virtud del volumen de demandas de amparo promovidas en relacién
con los actos en cuestion, aun cuando estos tengan la finalidad de fomentar la libre
competencia y concurrencia en ese sector’®.

Estabilidad del criterio: No es congruente, ya que incluso la misma resolucién confirma
que los precios maximos al ptiblico de las gasolinas y diésel son un tema de competencia
econémica. Sin embargo, se privilegia el criterio de la carga de trabajo en funcion al gran
volumen de demandas de amparo y remiten al Tribunal Colegiado en materia adminis-
trativa.

Rubro 6: “Competencia por materia de los juzgados de distrito especializados en compe-
tencia econdémica, radiodifusion y telecomunicaciones. Debe determinarse atendiendo
primordialmente al anélisis objetivo de la naturaleza del acto reclamado”.

Contenido esencial:

Para definir la competencia material de un Juzgado de Distrito en Materia Admi-
nistrativa Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusion y Telecomu-
nicaciones, no es determinante el caracter formal de la autoridad responsable, ya
que dicho presupuesto procesal puede actualizarse cuando los actos reclamados
dimanen de autoridades distintas a las creadas con motivo de la reforma cons-
titucional publicada en el citado medio de difusion oficial, el 11 de junio de 2013,
siempre que, de la objetiva constatacion de la naturaleza del acto, pueda colegirse
que guarda relacion con los temas propios de esa subespecializacion, prescindien-
do en todo momento de apreciaciones subjetivas planteadas por el quejoso en su
demanda, pues de lo contrario, se corre el riesgo de que el justiciable participe en
la delimitacién de la competencia del Juzgado de Distrito, lo que representaria
un perjuicio patente al principio de seguridad juridica; de ahi que dicha compe-
tencia debe determinarse atendiendo primordialmente al analisis objetivo de la
naturaleza del acto reclamado®.

58 México, Registro: 2019300. Disponible en https:/sjf.scjn.gob.mx/SJFSist/Paginas/DetalleGe-
neralVza.aspx?ID=2019300&Clase=DetalleTesisBL&Semanario=o.

59 México, Registro: 2008591. Disponible en https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGene-
ralVz.aspx?id=2008591&Clase=DetalleTesisBL.
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Estabilidad del criterio: Parcialmente congruente, porque se deja en el &mbito discrecional
del juzgador, el analisis “objetivo” y primordial de la naturaleza del acto reclamado para
la determinacién de la competencia material de la jurisdiccion especializada.

A partir del resultado de la seccion de la estabilidad del criterio, dificilmente se lograrian
los beneficios derivados de la justicia especializada, ya que no promueve la uniformidad.
Por el contrario, los criterios son inestables, lo que ocasiona una falta de previsibilidad y
coherencia en el resultado de la decisién. Esto podria afectar la calidad de la decision y
disminuir la probabilidad de decidir de manera correcta, ya que no se optimizan costos
por despacho eficiente, dado que estarian remitiéndose los casos a juzgados administra-
tivos, lo que generaria redundancia en los recursos asignados por el presupuesto al Poder
Judicial de la Federacion.

Esto abriria la puerta a la manipulacion politica (captacién), ya sea que se exprese por
medio de la oportunidad que brinda la diversidad de juzgados competentes, a fin de en-
contrar aquel que mejor se adapte al interés que se litiga, o bien, incluso por conveniencia
personal del juzgador, como autopromocioén a su carrera judicial, al conceder deferencia
distorsionada a la autoridad administrativa de mayor jerarquia e influencia.

7- CONCLUSIONES

Del anélisis de la investigacion se desprende una interdependencia directa entre la dis-
crecionalidad técnica de los 6rganos reguladores y la deferencia judicial. Es decir, son dos
caras (discrecionalidad técnica y deferencia judicial) de una misma moneda, ya que una
depende de la otra y, con ello, permiten una estabilidad y prevision sobre el contenido
substancial de la regulacién, lo que fortalece la competencia cuasi legislativa, cuasi ejecuti-
vay cuasi jurisdiccional del 6rgano regulador, bajo un control judicial minimo (deferencia)
por parte de los juzgados especializados, es decir, existe una relacién juridica simbidtica
estrecha entre el regulador y el juzgado especializado, en la que ambos crean derecho, lo
que constituye un nuevo equilibrio hibrido entre los poderes ptblicos.

En concreto, se blinda juridicamente la decision regulatoria sobre la base de criterios ob-
jetivos, partiendo del principio de que el regulador cuenta con una posicion privilegiada
en cuanto al acceso a la informacién necesaria para la regulacion técnica y cientifica de
la politica ptblica respectiva.

Ambas caras de la moneda encuentran su alcance y limite a la luz de la teoria consti-
tucional del Estado regulador, que se encuentra en un estado constante de evolucién
jurisprudencial y adaptacion al interior del sistema juridico mexicano, con influencia en
la doctrina anglosajona, muy trabajada por la espahola.
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Sin embargo, este nuevo equilibrio entre el regulador y el juzgado especializado puede
verse amenazado si la politica plblica energética aparta al regulador de la toma de deci-
siones bajo la estricta 6ptica de la justificacién técnica o cientifica, o bien si se apartan de
los criterios de eficiencia y competencia de los mercados, principios econdémicos cons-
titucionalizados con motivo de la reforma energética del 2013, cuya materializacién esta
igualmente a cargo del regulador.

Este equilibrio puede verse amenazado al interior del area jurisdiccional. En principio, en
materia energética no fue implementado el sistema de jurisdiccion especializada, como si
aconteci6 para la materia de competencia econdmica, radiodifusion y telecomunicaciones.
Al entrelazarse la competencia por materia en los juzgados especializados, por virtud de
la formacion de mercados energéticos competitivos, estos ejercen jurisdiccion de forma
subsidiaria, pero no por ser una materia de especializaciéon originaria. Ahora bien, si se
le suma que los criterios para asumir jurisdiccién especializada son inestables, ya sea
porque pueden ser decididos por juzgados administrativos ordinarios a causa de la carga
de trabajo o porque el resultado del analisis objetivo de la causa no justifica la jurisdiccion
especializada, esto se agrava alin mas.

Por ello, resulta indispensable que los 6rganos reguladores y la jurisdiccién especializada
cuenten con la potestad suficiente para soportar los embates politicos (captacion) mas
alla de los constitucionalmente aceptados. En consecuencia, el grado de deferencia ju-
dicial hacia la toma de decisiones de los reguladores no debe ser minima, sino més bien
modulada por los juzgados especializados de manera casuistica, bajo criterios objetivos
previamente determinados, atendiendo a los beneficios de uniformidad, calidad de la
decision, eficiencia, independencia y alcance de la revision.

Por su parte, los criterios judiciales emitidos deben ser estables y promotores de la justicia
especializada. Para el caso de amparos masivos, en que el criterio que impera es remitir
a juzgados ordinarios debido a la carga de trabajo, es indispensable la bisqueda proactiva
de soluciones analogas a las implementadas por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién al momento en que ejerce su facultad de atraccién en asuntos de interés nacional,
a fin de establecer el criterio respectivo y de ahi permearlo al interior de la estructura
del Poder Judicial de la Federacién. Para el caso en concreto, la analogia consistiria en
que los juzgados especializados decidieran el caso y de ahi, entonces si, remitirlos a la
jurisdiccion ordinaria, pero con instrucciones precisas sobre el proceso de discernimiento
correspondiente. ®
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