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RESUMEN

El contrato es una herramienta juridica que
sirve para echar mano el Estado Regulador, a
fin de lograr la consecucion de los fines y obje-
tivos que el Derecho positivo le impone. Es por
ello que, la contratacién que realiza el Estado,
y particularmente la Administracion Publica, es
un tema recurrente desde el otro enfoque ju-
ridico y, por ende, de los méas analizados por
los tedricos del Derecho Administrativo, am-
pliamente desarrollado desde el legislativo vy
reglamentario, constantemente objeto de re-
soluciones jurisdiccionales.
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ABSTRACT

The contract is a legal tool that serves to get
hold of the Regulatory State, in order to
achieve the goals and objectives that positi-
ve law imposes. That is why, the contracting
made by the State, and particularly the Public
Administration, is a recurring theme from the
other legal approach and, therefore, the most
analyzed by the theorists of Administrative
Law, widely developed since the legislative
and regulatory, constantly subject to jurisdic-
tional resolutions.
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I. INTRODUCCION

La globalizacion plantea multiples retos y el Derecho no es ajeno a este fendbmeno. En tal
virtud, en el presente trabajo se aborda el problema de los desafios que la globalizacion
representa para la contratacion publica, en particular en relacién con sus transformaciones.

Acorde con ello, en las paginas siguientes se plantea como la institucion juridica
del contrato se ha convertido en una herramienta mas del catalogo del que puede echar
mano el Estado Regulador, a fin de lograr la consecucion de los fines y objetivos que el
Derecho positivo le impone.

Para ello, se presenta a manera de ejemplo el caso de la regulacion de la industria
eléctrica mexicana, que para efectos del presente trabajo se asume como un ejemplo de
la globalizacion juridica, no en su acepcion de régimen juridico supraestatal, sino como la
recepcion en un sistema juridico nacional de modelos regulatorios inicialmente desarro-
llados en el extranjero, lo que se considera como una muestra de la convergencia de los
diferentes modelos juridicos’.

II. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN MEXICO

En México, la contratacion que realiza el Estado, y particularmente la Administracion
Publica, es un tema recurrente desde el punto de vista juridico y, por ende, de los mas
analizados por los tedricos del Derecho Administrativo, ampliamente desarrollado desde
el punto de vista legislativo y reglamentario, y constantemente objeto de resoluciones
jurisdiccionales. No esta por demas apuntar que su relevancia es de tal magnitud, que su
discusion rebasa los limites del ambito estrictamente juridico y se extiende a la discusion
de lo publico en su mas amplia acepcion, por sus implicaciones politicas, econémicas y
sociales, tanto desde el punto de vista estrictamente local como internacional?.

Asi, la doctrina reconoce la necesidad de la autoridad estatal de recurrir a la contra-
tacion publica para el cumplimiento de diversos fines y tareas que el Derecho positivo le
impone, que no pueden ser alcanzados o cumplidos mediante el recurso al mandamiento

Strategic Management and Policy Analisis in the Electric Sector (University of California at Ber
keley, (2005); Maestro en Derecho Empresarial Corporativo (Colegio Superior de Ciencias Juri-
dicas, 2006); en Ciencias Juridicas (UR 2011) y en Derecho Administrativo (UP 2018); Candidato
a Doctor en Derecho UP Las opiniones expresadas en este documento son exclusivamente a
titulo personal por lo que no representan la posicion de ninguna instituciéon publica o privada.

T Segun Watson, citado por Fedtke, el “préstamo” de otros sistemas es actualmente la forma
mas generalizada de cambio juridico. Sobre las razones de ello, y las condicionantes que afectan
estos procesos, Cfr. Fedtke, Jorg, “Legal Transplants’ en Smits, Jan M. (editor), Elgar Encyclope-
dia of Comparative Law, UK, Publishing Limited, 2006, pp. 434-437

2 Durante los anos 2011 y 2015 a 2017 la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), publicod estudios especificos sobre los procedimientos de contratacion de
los principales organismos publicos federales en México, en los sectores de salud y de energia,
el Instituto Mexicano del Seguro Social, el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para los
Trabajadores del Estado, la Comisién Federal de Electricidad y Petréleos Mexicanos.



autoritativo propio del acto administrativo®. Resulta evidente que en la medida en que a la
atribucion de policia tradicional se suman las de servicio publico?, econdémico-industriales
y de fomento, el Estado requiere allegarse de bienes y servicios de diversa indole para
el cumplimiento de las tareas que el Derecho le impone, lo que no puede realizar sin el
concurso voluntario de los particulares.

Desde el punto de vista tedrico, en México se ha aceptado que el Estado puede ce-
lebrar contratos bajo régimen de derecho privado o de derecho publico, dando lugar a lo que
algunos autores denominan contratos civiles de la Administracion frente a los contratos ad-
ministrativos en sentido estricto®. Sin embargo, en la practica y en la legislacion los primeros
han sido marginados por los segundos, quedando reducidos a un catalogo muy limitado de
supuestos, al haberse adoptado como criterio constitucional para la determinacion del régi-
men de contratacion, el uso o ejercicio de recursos publicos®. Por supuesto, esta perspectiva
esta directamente vinculada con una determinada concepcion o modelo de Estado, el deno-
minado Estado de bienestar o Estado gestor, con todo el cimulo de tareas, responsabilida-
des que ello implica, para lo cual requiere allegarse de una cantidad ingente de bienes,
servicios y obras, de manera que al recurrir a la contratacion lo hace como demandante
de la prestacion, por tanto asume el caracter de obligado al pago de la contraprestacion
pactada, es decir, se trata fundamentalmente de actividades de procura, de forma que el
énfasis en el uso y aplicacion de recursos publicos y en el procedimiento de seleccién de la
contraparte como condicionante del régimen de contratacion resulta entendible.

3 Cfr. Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho
Administrativo. Primer Curso, 3%. ed., México, Porrta, 1988, p. 309.

4 En sus origenes, el tema de los contratos administrativos en Francia aparece claramente
vinculado con la nocién de servicios publicos, y ello es l6gico si se considera que si bien la juris-
prudencia francesa adoptd dicha nocién para delimitar el ambito de competencia de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, la actividad prestacional en sentido materia no fue asumida de forma
inmediata por la propia Administracion, sino que la realizaba con el concurso de particulares.
En este sentido, Fernandez Ruiz vincula su surgimiento a los arrét Rotschild, Blanco, Feutry, asi
como el caso Thérond, todos ellos vinculados a la nocion de servicios publicos, lo que mueve al
autor a afirmar “... la teoria del contrato administrativo surge y se desarrolla en clara compene-
tracién con la idea del servicio publico...” Cfr. Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo.
Contratos, México, Porrda-IlJ-UNAM, 2000, Serie Doctrina Juridica, nimero 20, pp. 64-70.

5 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, op. cit., p. 310.

8 Los pérrafos tercero y cuarto del Articulo 134 Constitucional disponen: “Las adquisiciones,
arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacién de servicios de cualquier
naturaleza y la contratacién de obra que realicen, se adjudicaran o llevarédn a cabo a través de
licitaciones publicas mediante convocatoria publica para que libremente se presenten proposi-
ciones solventes en sobre cerrado, que sera abierto publicamente, a fin de asegurar al Estado
las mejores condiciones disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad
y demds circunstancias pertinentes... Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo
anterior no sean iddéneas para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las bases,
procedimientos, reglas, requisitos y demas elementos para acreditar la economia, eficacia,
eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren las mejores condiciones para el Estado”



En este contexto, el contrato administrativo es definido como “... una obligacién
bilateral, sinalagmatica, en la que una de las partes es la Administracion Publica con las
prerrogativas inherentes a su condicion juridica, y la otra un particular o una entidad publica,
destinada a realizar determinados fines o relaciones, sometidos a ciertas reglas particulares
exorbitantes, entre ellas la forma que deben revestir y la de estar sometidos, en su caso, a la
jurisdiccion contencioso-administrativa”’. Acorde con la opinién anterior, se afirma que para
gue un contrato sea considerado como de caracter administrativo, requiere que una de
Sus partes sea una persona de derecho publico, en ejercicio de una funcién administrativa;
gue su celebracién observe formalidades especiales; su contenido incluya cldusulas exor-
bitantes del derecho privado no contrarias al derecho publico, inadmisibles en un contrato de
derecho privado haciendo imposible su celebracion entre particulares; su fin sea la satisfac-
cion de necesidades de caracter general mediante la prestacion de un servicio publico o el
logro del interés publico o de la utilidad publica y que sus controversias sean competencia
del 6rgano jurisdiccional facultado para conocer de asuntos de derecho administrativo®.

Sin embargo, este paradigma de la contratacion que podriamos considerar clasico®,
puede estar empezando a ser disfuncional por insuficiente, al no reflejar las nuevas rea-
lidades que se derivan del cambio y la transformaciéon que conllevan el transito hacia el
esquema del Estado Regulador, como modelo de Estado prevaleciente en el mundo oc-
cidental. Esta mudanza en el modelo de Estado se traduce en el replanteamiento de las
relaciones Estado-Sociedad y consecuentemente, los fines del Estado, y tiene su reflejo
juridico en una nueva serie de atribuciones y tareas estatales, mas cercanas a la direccion y
coordinacion de la actividad de terceros que a la gestion estatal directa. Para el caso mexica-
no, el cambio descrito ha sido reconocido expresamente por el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion en reciente resolucion™.

Bajo este nuevo modelo, el Estado recurre también a la figura del contrato, pero lo
hace bajo términos que, en principio, no cumplen con todos los elementos antes descri-
tos, lo que dificulta su calificacion como contratos administrativos, aunque se estima que
tampoco se surten las condiciones, ni las caracteristicas, materia y objeto de estos con-
tratos se avienen con asignarles el tratamiento de contratos civiles de la administracién o
meros contratos de derecho privado.

7 Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo. Doctrina, legislacion y jurisprudencia, 14°. ed.,
México, Porrla, 1988, t. Il, pp. 524-525.

8 Cfr. Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit., p. 81.

9 Para los sistemas de influencia francesa, pero no asi para el caso aleméan o para el &ambito an-
glosajon, como claramente lo evidencian los desarrollos constitucionales norteamericano y del
Reino Unido, que parten de racionalidades distintas. Meilan Gil, José Luis, Derecho Administra-
tivo Revisado, Madrid, Andavira, 2016, Coleccion Ciencia y Pensamiento Juridico, pp.153-161.

10 Al respecto véase, Tesis P/J. 46/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 26, t. |, enero de 2016, p. 339.



Una primera manifestacion de este rompimiento se presenta con la adopcion del
modelo de las public private partnership anglosajonas mediante la incorporacion sistema
juridico de la Ley de Asociaciones Publico Privadas' y su Reglamento', que permiten al
Estado, entre otras, el financiamiento, construccion, operaciéon de infraestructura y pres-
tacion de servicios a terceros (que puede ser el algun ente estatal o los particulares como
usuarios), mediante contratos de largo plazo, asignados previo procedimiento adminis-
trativo de selecciéon de la contraparte por el Estado. En estos contratos, la Administracion
Publica continla siendo parte contratante, aunque no necesariamente la destinataria o be-
neficiaria de la prestacion, por lo que eventualmente puede que tampoco se encuentre
obligada al pago de la contraprestacion.

Sin embargo, para efectos del presente trabajo interesa presentar un esbozo del
universo de contratos que derivan de la nueva regulacion de la industria eléctrica mexi-
cana, que se estima constituyen una categoria diferenciable de las antes indicadas, a fin
de mostrar cémo el contrato se ha convertido en un instrumento de regulacion sectorial,
razén por la cual se argumenta, existen elementos para considerar la pertinencia de reco-
nocerlos como una nueva categoria de contratos publicos.

III. ORGANIZACION DE LA INDUSTRIA ELECTRICA

Como resultado de la reforma constitucional de 2013 vy la legislacion secundaria que de ella
se ha derivado™, la actual estructura de la industria eléctrica se asemeja mucho al modelo
de servicios publicos competitivos descrito por el profesor Arino Ortiz'*. Es decir, se pueden
identificar en el nuevo modelo regulatorio la desintegracion del sector y la separacion de
actividades (tanto horizontal como vertical), asi como el establecimiento de regimenes
juridicos diferenciados para las actividades competitivas y las consideradas no competi-

" Publicada en el DOF el 12 de enero de 2012, y su Ultima reforma el 21 de abril de 2016.

2 Publicado en el DOF el 5 de noviembre de 2012, y su Ultima reforma el 20 de febrero de 2017

8 Especificamente en materia de electricidad, se han expedido las leyes de la Industria Eléctrica
(LIE); la Ley de la Comision Federal de Electricidad (LCFE); de Energia Geotérmica; de los Orga-
nos Reguladores Coordinados en materia de Energética (LORCME); sus respectivos reglamen-
tos (excepto de la LORCM, que no tiene), a lo que se suma una ingente y creciente cantidad
de normatividad administrativa emitida por las autoridades sectoriales.

* Conforme a los planteamientos de este autor, en la reforma en comento es claro que se hace
una desintegracion del sector y una separacion de actividades; se establece un régimen juridi-
co diferenciado para las actividades susceptibles de competencia y otro para las que no lo son,
y se establece una autoridad reguladora independiente asi como una nueva préactica regulato-
ria, que es en parte, el tema del presente documento. Si bien no son todos los elementos que
identifican al nuevo modelo, conforme al planteamiento del autor en cita, se estima que con
los antes indicados es posible afirmar que el diseno sectorial producto de esta reforma corres-
ponde con este modelo. Arifo Ortiz, Gaspar, Principios de Derecho Publico Econdmico. Modelo
de Estado, Gestion Publica, Regulacion Econdmica, Granada, Universidad del Externado de
Colombia-Fundacion de Estudios de Regulacion, 2003, pp. 594-616.



tivas. Es posible también identificar una separaciéon entre las autoridades como forma de
repartir y desconcentrar las diferentes competencias, de forma que se puede distinguir una
autoridad responsable de las politicas publicas, un regulador independiente, asi como un
operador independiente tanto del mercado eléctrico como del sistema eléctrico™.

Asi, la industria eléctrica comprende las actividades de generacion, transmision,
distribucién y comercializacion de energia eléctrica, asi como la planeaciéon y el control
del Sistema Eléctrico Nacional (SEN), y cuando a ellas se suma la proveeduria de insu-
mos primarios para ella, se les refiere de forma conjunta como sector eléctrico Articulo
20. de la LIE. La generacion, transmision, distribucion, comercializacion y la proveeduria
de insumos primaria de insumos se realizaran de forma independiente entre ellas y bajo
condiciones de estricta separacion legal’®, mientras que el Suministro Basico se separara
de otras modalidades de comercializacion (Articulo 8o. de la LIE).

Este rediseno regulatorio no implica una simple privatizacion entendida como el tras-
paso de tareas estatales a manos privadas y su correspondiente despublicatio; por el con-
trario, su régimen continda siendo preponderantemente de Derecho Administrativo, y
por tanto Publico, con una significativa participacion estatal en todas sus actividades. Asi,
para salvaguardar el acceso abierto, la operacion eficiente y la competencia en la industria
eléctrica, la Comision Federal de Electricidad CFE" realizara las actividades de genera-
cion, transmision, distribucién, comercializacion, suministro basico, suministro calificado,
suministro de ultimo recurso, la proveeduria de insumos primarios para la industria eléc-
trica, asi como las actividades auxiliares y conexas de la misma, de manera estrictamente
independiente entre ellas, para lo cual establecera la separacion contable, funcional y
estructural que se requiera entre sus divisiones, regiones, empresas productivas subsi-
diarias (EPS) y empresas filiales (EF), de acuerdo con la LIE y en términos de la estricta
separacion legal que establezca la Secretaria de Energia (SENER), la normatividad en ma-
teria de competencia econdémica vy la regulacién que establezca la Comisién Reguladora

'® Para una descripcion detallada de la estructura de la industria, cfr. Villanueva Martinez, Carlos
A., "La nueva regulacion del sector eléctrico en México. Una vision panoramica de su marco
juridico’] Derecho de la Energia en América Latina, Bogota, Universidad de Externado, 2017, t. 2.

6 No se incluye en los ordenamientos de mérito una definicién de separacién legal, sin embargo,
en la practica esto se ha entendido en el sentido de que las actividades deben ser realizadas
por personas distintas y que actlien de forma independiente, a fin de evitar practicas anticom-
petitivas (concentraciones, colusiones, subsidios cruzados, etc.).

7" Hasta la reforma en comento, la CFE era el organismo publico encargado del servicio publico de
energia eléctrica como actividad estratégica reservada al Estado vy, por tanto, bajo un esquema
de monopolio publico vertical y horizontalmente integrado. Evidentemente, la reforma del sector,
orientada a la apertura al sector privado y a la creacion de un mercado de electricidad presupone
la desintegracién empresarial de este organismo, aungue no su desaparicion, ya que sigue reali-
zando todas y cada una de las actividades que reconoce la LIE como parte del sector eléctrico.



de Energia CRE (Articulo 10 de la LCFE). Los “Términos para la estricta separacion legal de
la Comisién Federal de Electricidad”™8, en su numeral 1.2.1 disponen que las referidas acti-
vidades, seran realizadas por la CFE de manera independiente entre si, bajo condiciones de
estricta separacion legal y a través de empresas productivas subsidiarias, empresas filiales
o cualquier modelo de asociacién previsto por la LCFE™.

Ademas, las actividades anteriores se someten a regimenes juridicos diferencia-
dos, como reflejo légico de su distinta naturaleza juridica y el grado de participacion que
en cada una se reconoce a los particulares.

La transmision y la distribucion, son servicios publicos que constituyen areas es-
tratégicas?, por lo que el Estado mantiene su titularidad, sin perjuicio de poder celebrar
contratos con particulares (Articulo 27 constitucional y 20. de la LIE), sujetos a las condi-
ciones generales que expida la CRE, que deberan reflejar los usos comunes de la indus-
tria eléctrica a nivel nacional e internacional (Articulo 27 de la LIE)?".

La planeaciéon y el control del SEN son también areas estratégicas. La primera es
una atribuciéon que corresponde a la Secretaria de Energia (SENER)??; mientras que el
Control Operativo del SEN recae en el Centro Nacional de Control de Energia (CENACE)?.

'8 Emitidas por la SENER en cumplimiento del Transitorio Cuarto de la LIE, y publicadas en el DOF
el 11 de enero de 2016, y modificadas segun publicacion de fecha 19 de septiembre de 2016.

9 A partir de la reforma en comento, la CFE, al igual que sus empresas productivas subsidiarias
asumen la calidad de empresas productivas del Estado, nueva categoria de persona juridica de
exclusiva propiedad estatal (que no requiere la concurrencia de otro asociado o socio), mientras
que sus filiales son empresas constituidas con arreglo a las disposiciones de Derecho Privado
(civil o mercantil). No estan incluidas en la relacion de entes que conforme a la Ley Organica
de la Administracion Publica Federal integran ésta, y estan expresamente excluidas de la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales. De acuerdo con la LCFE, se sujetan exclusivamente al
régimen especial que dicho ordenamiento establece para las empresas productivas del Estado.
Lo anterior permite afirmar que no son parte de la Administracion Publica, aunque si estatales.

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

21 En cumplimiento de lo anterior, la CRE emiti¢ la Resolucién nimero RES/948/2015 “Resolu-
cion por la que la Comision Reguladora de Energia expide las Disposiciones Administrativas
de Caracter General en materia de Acceso Abierto y Prestacion de los Servicios en la Red
Nacional de Transmisién y las Redes Generales de Distribuciéon de Energia Eléctrica’ (DOF,
16 de febrero de 2016) y su anexo Unico (DOF, 26 de febrero de 2016), en vigor a la entrada en
operacion del Mercado Eléctrico Mayorista, conforme a su Resolutivo Tercero.

22 Asfi lo disponen los Articulos 33 de la Ley Orgénica de la Administracién Publica Federal y 13y
14 de la LIE.

23 De acuerdo con el Articulo 107 de la LIE, es un organismo descentralizado de la Administracion
Publica Federal, con personalidad juridica y patrimonio propio, que ademas tiene a su cargo la
operacion del Mercado Eléctrico Mayorista (MEM) y el acceso abierto y no indebidamente discri-
minatorio a la Red Nacional de Transmision y las Redes Generales de Distribucion, entre otras.



Las actividades de generacién, transmision, distribucion, comercializacion y el
Control Operativo del SEN son consideradas de utilidad publica, y se sujetan a obligacio-
nes de servicio publico y universaP*. La generacién y la comercializacion son actividades
qgue se realizan en régimen de libre competencia, sujetas a permiso administrativo en
algunos casos?®.

El Suministro es considerado un servicio de interés publico, que se presta en di-
ferentes modalidades (Basico, Calificado y de Ultimo Recurso), vy esta sujeto a permiso
de la CRE. En su modalidad de Suministro Basico se califica, ademas, como una actividad
prioritaria para el desarrollo nacional, que debe prestarse de forma separada de otras mo-
dalidades de comercializacion.

Con independencia de la separacion de actividad, las autoridades poseen amplias
facultades y responsabilidades. La politica, regulacion y vigilancia de la industria eléctrica
corresponden al Estado por conducto de la SENER y la CRE, con el objetivo de (i) garanti-
zar la eficiencia, calidad?®, confiabilidad?’, continuidad?® y seguridad del SEN; (ii) promover
qgue las acciones de la industria eléctrica se realicen bajo criterios de sustentabilidad; (iii)
impulsar la inversion y la competencia en donde sea factible en la industria; (iv) propiciar
la expansion eficiente de la industria respetando los derechos humanos de las comuni-

24 Estas consisten en (i) otorgar acceso abierto a la Red Nacional de Transmision y las Redes
Generales de Distribucion en términos no indebidamente discriminatorios; (i) ofrecer y prestar
el Suministro Eléctrico a todo el que lo solicite, cuando sea técnicamente factible, en condicio-
nes de eficiencia, Calidad, Confiabilidad, Continuidad, seguridad y sustentabilidad; (iii) cumplir
con las disposiciones de impacto social y desarrollo sustentable establecidas en la LIE; (iv)
contribuir al Fondo de Servicio Universal Eléctrico; (v) cumplir con las obligaciones en materia
de Energias Limpias y reduccién de emisiones contaminantes que al efecto se establezcan, y
(vi) ofrecer energia eléctrica, potencia y Servicios Conexos al MEM basado en los costos de
produccion conforme a las Reglas del Mercado y entregar dichos productos al SEN cuando sea
técnicamente factible, sujeto a las instrucciones del CENACE (Articulo 40. de la LIE).

% En generacion, requieren permiso las Centrales con capacidad mayor o igual a 0.5 MW vy las
de cualquier tamano representadas por un Generador en el MEM (Articulo 43 de la LIE). La
Comercializacion comprende diversas actividades, y sélo quienes presten el Suministro o re-
presenten a Generadores Exentos, requieren permiso (Articulo 46 de la LIE); los demas s6lo se
deben registrarse ante la CRE (Articulo 12, fraccion XXX de la LIE).

% Definida como el grado en el que las caracteristicas y condiciones del Suministro Eléctrico
cumplen con los requerimientos técnicos determinados por la CRE con el fin de asegurar el
correcto desempeno e integridad de los equipos y dispositivos de los Usuarios Finales (Articulo
30., fraccion Il de la LIE).

27 Se entiende como la habilidad del SEN para satisfacer la demanda eléctrica de los Usuarios
Finales bajo condiciones de suficiencia y Seguridad de Despacho, conforme a los criterios res-
pectivos que emita la CRE en el Articulo 30., fraccién X de la LIE.

28 Definida como la satisfaccion de la demanda eléctrica de los Usuarios Finales con una frecuen-
cia y duracion de interrupciones menor a lo establecido en los criterios respectivos que emita
la CRE en el Articulo 3o0., fraccion Xl de la LIE.



dades y los pueblos; (v) fomentar la diversificacion de la matriz de generacién de energia
eléctrica, asi como la seguridad energética nacional; (vi) apoyar la universalizacion del
Suministro Eléctrico, y (vii) proteger los intereses de los Usuarios Finales (Articulo 60. de la
LIE). Ademas, deben cumplir con las obligaciones de servicio publico y universal, asi como
con el mandato expreso a las autoridades administrativas vy jurisdiccionales para proveer lo
necesario para que no se interrumpan dichas actividades (Articulo 70. de la LIE).

No obstante la segmentacion de actividades antes descrita, la electricidad opera
como un sistema® y por ello, todas las actividades anteriores estan necesariamente
vinculadas entre si, dado que unas constituyen el presupuesto material de las otras (no
hay suministro sin generacion, ni conduccion de energia sin la infraestructura de transmi-
sion y distribucion), mientras que las Ultimas constituyen el factor de viabilidad econdmica
de las primeras (el cobro que se hace a los Usuarios Finales incluye el cargo tarifario por
cada una de las actividades). Sin embargo, al estar a cargo de agentes econdémicos®
independientes, su vinculacion no puede ser impuesta o forzada mediante el recurso
tradicional al acto de autoridad unilateral, sino que requiere el empleo de contratos como
mecanismo juridico de vinculacion entre los ejecutores de estas actividades.

29 Sobre el particular, Fabra observa que el “...concepto de sistema se adecua, en su acepcién
mas estricta, al suministro de electricidad. Nada de lo que suceda en una instalaciéon de genera-
cion, de transporte, de distribucion o de consumo es ajeno al resto de las instalaciones. Ningu-
na conducta que implique a la materialidad del suministro puede considerarse ajena respecto
al resto de las conductas o de las instalaciones del sistema... El suministro de electricidad se
realiza de acuerdo con estrictas especificaciones técnicas para que pueda ser Util. Entre ellas la
tension y la frecuencia. Todas las instalaciones conectadas a una red estan obligadas a funcionar
en sincronismo. Se trata de una coordinacién exacta que no admite desviaciones. De alguna
manera el sistema eléctrico €s una maquina unica en la que cada central, cada linea y cada
consumidor son piezas cuya vinculacion material no es menos intensa que la que presentan
las piezas de un motor de explosion... Pero la maquina es muy compleja y su funcionamiento
equilibrado no menos delicado. Para garantizar el equilibrio es necesario operar el sistema.
Se trata de una funcién técnica que introduce fuertes restricciones a la libre actuacion de los
agentes” Fabra Utray, Jorge, ¢Liberalizacion o regulacion? Un Mercado para la electricidad,
Madrid, Instituto Pascual Madoz del Territorio, Urbanismo y Medio Ambiente de la Universidad
Carlos Il de Madrid-Marcial Pons, 2004, p. 71.

30 E| término “agente econdmico” es definido por la Ley Federal de Competencia Econémica
como “Toda persona fisica o moral, con o sin fines de lucro, dependencias y entidades de
la administracién publica federal, estatal o municipal, asociaciones, cdmaras empresariales,
agrupaciones de profesionistas, fideicomisos, o cualquier otra forma de participacién en la
actividad econdmica” (Articulo 30., fraccion I). Como apunta Gonzalez de Cossio, se trata de
una definiciéon no exenta de criticas, aunque le reconoce mérito por su amplitud, si bien este
autor la define en términos mucho mas sencillos como cualquier forma de participacién en un
mercado, como un operador que ejerce alguna accion en un mercado. Cfr. Gonzalez de Cossio,
Francisco, Competencia, México, Porrda, 2017, pp. 155-188.
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IV. EL CONTRATO COMO FACTOR DE ARTICULACION SECTORIAL

Conforme a la LIE, la CRE autoriza a propuesta del CENACE, los modelos de contrato que
este ultimo debe celebrar con los participantes del mercado, asi como los modelos de
convenio que debe celebrar con los Transportistas y Distribuidores Articulo 12, fraccion XI
y 38 de la LIE. Por otra parte, le corresponde expedir los modelos de contrato de interco-
nexion de Centrales Eléctricas, de conexion de Centros de Carga, de compraventa por los
Generadores Exentos, de compraventa por usuarios de suministro basico con demanda
controlable y demds que se requieran Articulo 12 fraccién XV de la LIE.

1. Modelos de Contrato que propone el CENACE a la CRE

EI CENACE publico el “Acuerdo por el que se emiten los modelos de Convenios deTranspor-
tistas y Distribuidores, asi como los modelos de Contratos de Participantes del Mercado
Eléctrico Mayorista, en las modalidades de Generador, Suministrador, Comercializador
no Suministrador y Usuario Calificado”?!, Sin embargo, el contenido general de dichos
modelos de convenios y contratos fue normativamente definido por las DACGRNT-RGD?2.

a) Contrato de Participante en el Mercado. El celebrado con el CENACE en la mo-
dalidad de Generador, Comercializador, Suministrador, Comercializador no Suminis-
trador o Usuario Calificado, cuyos términos y condiciones estan sujetos a la previa
autorizacion de la CRE, pero no basta con la formalizacion del contrato, ya que son
las Reglas del Mercado® (Reglas) las que establecen los requisitos minimos para
adquirir esta calidad, determinan sus derechos y obligaciones y definen los meca-
nismos para la resoluciéon de controversias (Articulo 96 LIE). Su contenido minimo
esté establecido por las DACGRNT-RGD?**. El contrato se rige e interpreta conforme

31 DOF, 25 de enero de 2016.

32 Resolucion nimero RES/948/2015 “Resolucion por la que la Comisién Reguladora de Energia
expide las disposiciones administrativas de caracter general en materia de acceso abierto y
prestacion de los servicios en la Red Nacional de Transmision y las Redes Generales de Distri-
buciéon de Energia Eléctrica’” DOF, 16 de febrero de 2016, mientras que su anexo se publicé el
26 del mismo mes.

3 Término por el cual se refieren, en forma conjunta, las Bases del Mercado Eléctrico que emita
la CRE (Bases) vy las Disposiciones Operativas del Mercado que emita el CENACE, Articulo 3o.,
fraccion XXXVIII de la LIE. Las Bases se definen como las disposiciones administrativas de
caracter general que contienen los principios de disenfo y operacion del MEM incluyendo las
subastas a las que se refiere la LIE (Articulo 3o., fraccion | de la LIE), mientras que las Disposi-
ciones se definen como las bases operativas, criterios, guias, lineamientos, manuales, procedi-
mientos y demas disposiciones emitidas por el CENACE, en los cuales se definiran los procesos
operativos del MEM, de conformidad con las Bases en el Articulo 30., fraccién XX de la LIE por
Unica ocasion, la SENER emitio las primeras Reglas del Mercado, que incluyen tanto las Bases
como las Disposiciones Operativas del Mercado que la SENER determiné (Articulo Tercero Tran-
sitorio LIE).

34 De acuerdo con su Articulo 9o., el CENACE debera incluir en los contratos de Participante del
Mercado, como minimo: (i) Los mecanismos bajo los cuales el CENACE actuara como enlace



a las leyes de México, conforme a la LIE, su Reglamento y demas disposiciones
que emanen de éstas, sin perjuicio de que en lo no previsto por ella, se consideran
mercantiles los actos de la industria eléctrica, por lo que se regiran por el Codigo de
Comercio y, de modo supletorio, por las disposiciones del Cédigo Civil Federal, remi-
tiendo especificamente a las reglas sobre contenido de las cldusulas contractuales
e interpretacion contenidas en este Ultimo ordenamiento (Articulos 1839 a 1857),
siendo competentes los tribunales federales con domicilio en la Ciudad de México.

b) Convenios con Transportistas y Distribuidores. Celebrados con el CENACE por los
Transportistas y Distribuidores, ya sea que se trate de organismos 0 empresas produc-
tivas del Estado o sus empresas productivas subsidiarias, que presten estos servicios
publicos o bien de particulares ya que el Estado, a través de la SENER, los Transpor
tistas o los Distribuidores puede formar asociaciones o celebrar contratos® con ellos
para que lleven a cabo por cuenta de la Nacion, entre otros, el financiamiento, ins-
talacion, mantenimiento, gestion, operacion, ampliacion, modernizacion, vigilancia y
conservacion de la infraestructura necesaria para prestar estos servicios publicos (Ar
ticulos 30 y 31 LIE), y por ello SENER esté facultada para convocar a los particulares
para la celebracién de estas asociaciones o contratos, para supervisar y calificar
los procesos correspondientes y para ordenar la celebracion de las asociaciones o
contratos respectivos (Articulo 32 de la LIE). El objeto de estos convenios es regir
la prestacion y facturacion de los servicios Publicos referidos, estableciendo las ac-
ciones de coordinacién necesarias para la operacion técnica y comercial de dichos
servicios, bajo criterios de eficiencia, Calidad, Confiabilidad, Continuidad, seguridad,
y sustentabilidad del SEN, garantizando el acceso abierto efectivo y no indebida-
mente discriminatorio a los elementos de la RNT y de las RGD que forman parte del

35

en las operaciones comerciales entre los Transportistas y Distribuidores y los Participantes
del Mercado, v (ii) Los mecanismos bajo los cuales el CENACE instruird a los Transportistas y
Distribuidores a interrumpir los servicios a Participantes del Mercado morosos o que de algu-
na otra forma incumplan con las Condiciones Generales para la prestacion de los servicios de
trasmision y distribucion.

De acuerdo con este precepto, dichas asociaciones y contratos se sujetaran a las siguientes
condiciones: (i) El Estado sera responsable de la prestacion del Servicio Publico de Transmision
y Distribucién de Energia Eléctrica, siendo los particulares con quienes el Estado contrate,
solidariamente responsables en la prestacion del servicio, en el ambito del objeto de su partici-
pacion; (i) Las asociaciones y contratos se deberan sujetar a la regulacion tarifaria y a las condi-
ciones de prestacion de los servicios que expida la CRE; (iii) La adjudicacién de las asociaciones
y contratos se realizara a través de procesos competitivos que garanticen la libre concurrencia;
(iv) El porcentaje minimo de contenido nacional sera determinado por la Secretaria, siempre
y cuando los tratados internacionales y acuerdos comerciales suscritos por México no establez-
can un porcentaje y existan proveedores nacionales que puedan satisfacer dicho contenido; (v)
Las asociaciones y contratos deberan prever la transferencia de tecnologia y conocimiento a los
Transportistas y Distribuidores, vy (vi) En la constitucién de gravdmenes sobre los derechos deri-
vados de las asociaciones y contratos, se hara constar que, bajo ninguna circunstancia, se podran
dar en garantia los bienes del dominio publico objeto de los mismos.

REVISTA PRAXIS DE LA JUSTICIA FISCALY ADMINISTRATIVA
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Mercado Eléctrico Mayorista [MEM] (art. 8 DACGRNT-RGD). Por lo que se refiere a la
legislacion aplicable, en el caso de Transportistas y Distribuidores, se remite a la LIE,
la LCFE (cuando la contraparte no sea un contratista a cargo del servicio publico); sus
Reglamentos, la LORCME vy supletoriamente por el Cédigo Civil Federal, el Codigo
Federal de Procedimientos Civiles y demas ordenamientos juridicos aplicables, y
que las controversias se someten a los tribunales federales con domicilio en la Ciu-
dad de México.

En todos los convenios y contratos antes indicados, el CENACE siempre es parte
y frente a él, dependiendo de la actividad de que se trata, puede aparecer como contra-
parte, una persona de Derecho privado o de Derecho Publico; ademas todos ellos pre-
vén sujetarse al mecanismo de solucion de controversias establecidos en las Reglas del
Mercado (y para el caso de los convenios con Transportistas y Distribuidores, a los meca-
nismos que establezca la CRE).

2. Modelos de Contrato que expide la CRE

Se trata de los contratos de interconexion y de conexién que los Transportistas vy
Distribuidores estan obligados celebrar para interconectar y conectar a sus redes, res-
pectivamente, a las Centrales Eléctricas y Centros de Carga® cuyos representantes lo so-
liciten, en condiciones no indebidamente discriminatorias siempre que sea técnicamente
factible. Esta es una obligaciéon de servicio publico y universal. La formalizacién de estos
contratos se realiza previa instruccion del CENACE a los Transportistas y Distribuidores,
en base a los modelos emitidos por la CRE Articulo 33 de la LIE. En cumplimiento de la
obligacién anterior, la CRE ha expedido diversos modelos de contrato para abarcar una
pluralidad de supuestos, que se mencionaran a continuaciéon en forma cronolégica.

a) El modelo de Contrato de Interconexion de Acceso Abierto y no Indebidamente
Discriminatorio para Centrales Eléctricas Interconectadas a la Red Nacional de Trans-
misién o a las Redes Generales de Distribucion®. Se trata de un contrato susceptible
de ser celebrado entre personas de Derecho publico o de Derecho privado, de forma
que estamos frente a un contrato en el que pudiera no tener participacion un ente
publico. Las partes que lo suscriban se obligan a someter sus controversias a los
mecanismos de resolucion de controversias que resulten aplicables de conformidad
con lo senalado en las Reglas, sin perjuicio de que todo lo no expresamente previsto
en el contrato se regird por la LIE, el Coédigo de Comercio, la LCFE, sus Reglamen-

% Definido como las instalaciones y equipos que, en un sitio determinado, permiten que un Usua-
rio Final reciba el Suministro Eléctrico. Los Centros de Carga se determinaran en el punto de
medicion de la energia suministrada (Articulo 3o., fraccion VII de la LIE).

37 Contenido en la Resolucion Num. RES/949/2015 (DOF 3 de febrero y sujeta a una aclaracion
publicada el 4 de mayo, ambos de 2016).



tos, la LORCME, y supletoriamente por el Cédigo Civil Federal, el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles y demés ordenamientos juridicos aplicables y que en caso
de controversia, las partes se someten a la jurisdiccion de los tribunales federales
donde se ubique el Punto de Interconexiéon®.

b) El modelo de Contrato de Conexién de Acceso Abierto y no Indebidamente Dis-
criminatorio para Centros de Carga conectadas a tensiones mayores a 1 KV a la Red
Nacional de Transmisiéon o a las Redes Generales de Distribucion®, que también
puede ser suscrito sin que alguna de las partes sea un ente publico, y en el que las
partes se obligan a someter sus controversias a los mecanismos de resolucion de
controversias que resulten aplicables de conformidad con lo sefalado en las Reglas,
sin perjuicio de que todo lo no expresamente previsto en el contrato se regira por
la LIE, el Cédigo de Comercio, la LCFE, sus Reglamentos, la LORCME, y supleto-
riamente por el Codigo Civil Federal, el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y
demas ordenamientos juridicos aplicables y que, en caso de controversia, las partes
se someten a la jurisdiccion de los tribunales federales donde se ubique el Punto de
Conexion“,

¢) Modelo de Contrato de Interconexién de Acceso Abierto y no Indebidamente Dis-
criminatorio para la Importacion de Energia Eléctrica mediante una Central Eléctrica
ubicada en el Extranjero y conectada Exclusivamente al SEN*', que puede ser suscri-
to sin que alguna de las partes sea un ente publico, y en el que las partes convienen
que las controversias que se presenten se sujetaran a los mecanismos de solucién
de controversias que resulten aplicables (sin remitir expresamente a las Reglas, por
lo que quedan en el &mbito de la CRE conforme al Articulo 12, fraccion XXV de la
LIE), cuyas resoluciones se elevaran a cosa juzgada y, por ende, seran inapelables
en los términos de las disposiciones aplicables. En lo no expresamente previsto en
el contrato se regira por la LIE, el Cédigo de Comercio, la LCFE, sus Reglamentos, la
LORCME, y supletoriamente por el Cédigo Civil Federal, el Coédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles y demas ordenamientos juridicos aplicables y en caso de contro-
versia, las partes se someten a la jurisdiccion de los tribunales federales donde se
ubique el Punto de Interconexién®.

38

39

40

M

42

Definido en el propio modelo como el punto en donde se delimitan las fronteras operativas y de
responsabilidad entre el Transportista o Distribuidor o Contratista y una Central Eléctrica.
Contenido en la Resolucion numero RES/950/2015 (DOF, 4 de febrero y sujeta a una aclaracion
publicada el 4 de mayo, ambos de 2016).

Definido en el propio modelo como el punto en donde se delimitan las fronteras operativas y
de responsabilidad entre el Transportista o Distribuidor y un Centro de Carga.

Contenido en la Resolucion Num. RES/951/2015 (DOF, 8 de febrero y sujeta a una aclaracion
publicada el 4 de mayo, ambos de 2016).

Definido en el propio modelo como el punto en donde se delimitan las fronteras operativas y de
responsabilidad entre el Transportista o Distribuidor o Contratista y una Central Eléctrica.

REVISTA PRAXIS DE LA JUSTICIA FISCALY ADMINISTRATIVA
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d) Modelo de Contrato de Interconexién para Exportacién de Energia Eléctrica a
Guatemala, desde una central ubicada en el territorio nacional, para ser utilizado por
los Permisionarios de Exportacién Legados®, y en la que también se incluyen los
Modelos de Convenio de Compraventa de Excedentes y del Servicio de Transmision
de Energia. Se refiere a un caso especial, ya que se trata de dar cumplimiento al
mandato legal de respetar los permisos otorgados antes de la Reforma constitucio-
nal y la publicacién de la LIE, subsanado la ausencia de un contrato de interconexion
para exportacion destinado a los permisionarios de esta modalidad, ain a pesar de
que la CRE no cuenta con atribuciones especificas para ello. Se trata de un contrato y
convenios especificos, destinados a ser formalizados entre la CFE y el permisionario
de esta modalidad (en la resolucion se hace mencién a un permisionario en especifi-
co), de forma gue en este caso particular una de las partes es un ente publico (la CFE)
y la otra un particular con la calidad de permisionario. El contrato de interconexion
especifica que las controversias que se presenten y que las partes no puedan superar
en un plazo de 30 dias naturales, se resolveran conforme al procedimiento arbitral que
pacten entre ellas (sin mencionar o remitir a las Reglas de Mercado). En cuanto a la
legislacion aplicable, tanto el contrato como los convenios se rigen e interpretan de
acuerdo con las leyes mexicanas, en particular la LIE, y las controversias seran compe-
tencia de los Tribunales Federal de la ciudad de México.

e) Modelo de contrato para la operaciéon técnica y comercial de la Distribucién y el
Suministro de Energia Eléctrica*, que se debe celebrar entre Distribuidores y Suminis-
tradores para la prestacion de servicios a los Suministradores de servicios basicos que
atiendan a Usuarios Finales no Participantes del Mercado conectados a elementos
de las Redes Generales de Distribucion®. El modelo, que se denomina como Con-
trato Marco, se acompana como un apéndice de las referidas DACGRNT-RGD, y en
él se indica que puede ser suscrito tanto por Suministradores de Servicios Bésicos
como por Suministradores de Ultimo Recurso, su objeto es regir las actividades de
coordinacién necesarias para la interaccion entre el Suministrador y el Distribuidor
o Contratista, que involucren elementos de las RGD que no formen parte del Mer-

4 Contenido en la Resoluciéon numero RES/376/2016 (DOF 9 de junio de 2016).

4 Contenido en el Apéndice D del Anexo de las ya referidas DACGRNT-RGD.

4% E| Articulo 10 de las DACGRNT-RGD, establece el contenido minimo de este contrato, que
debe incluir: (i) Los mecanismos bajo los cuales el Suministrador actuara como enlace en las
operaciones comerciales entre el Distribuidor y el Usuario conectado; (ii) Los mecanismos bajo
los cuales el Suministrador instruird al Distribuidor a interrumpir los servicios a Usuarios Finales
morosos o que incumplan con las Disposiciones Administrativas de Caracter General que es-
tablecen las Condiciones Generales para la Prestacion del Suministro Eléctrico (DACGPS); (iii)
Los contratos referidos se someteran a la aprobacion de la Comision, y (iv) La prestacion de los
servicios de distribucién a Usuarios de Servicios Basicos sera gestionada por los Suministrado-
res de Servicios Basicos, quienes se sujetaran a las DACGPS que al efecto expida la CRE.

CARLOS A. VILLANUEVA MARTINEZ



cado Eléctrico Mayorista y por cuanto a la legislacién aplicable, sefnala que todo lo
no expresamente previsto en el contrato se regird por la LIE, la LCFE (para el caso
del Distribuidor), sus Reglamentos, la LORCME vy, supletoriamente, por el Cédigo de
Comercio, por el Codigo Civil Federal, el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y
demas ordenamientos juridicos aplicables y que en caso de controversia, las partes se
someteran a la jurisdiccion de los tribunales federales con residencia en el Distrito Fe-
deral. Este contrato puede ser celebrado sin la intervencion de un ente publico, dado
que tanto la actividad de Distribuciéon como la de Suministro pueden ser llevadas a
cabo por personas de Derecho privado.

f) Modelo de Contrato de interconexion a las RGD para Centrales Eléctricas con
capacidad menor a 05. MW?*¢, que se celebra entre el Distribuidor (sea un ente pu-
blico o un contratista) y la persona fisica o moral propietaria de la Central, cuyas
controversias en relacién con las actividades reguladas seran resueltas mediante el
procedimiento que establezca la CRE, sin hacer ninguna remision a los procedimien-
tos previstos en las Reglas (lo cual es entendible tratandose de un Generador que
no opera en el MEM) ni especificar una legislaciéon o los tribunales competentes (por
lo que debe estarse a los principios que establece el Articulo 5 de la LIE, que remite
supletoriamente a Derecho privado y considera mercantiles las controversias).

Estaresoluciéntambiénincluye el Modelo de Contrato que celebraran el Suministrador
de Servicios Basicos y el Generador Exento*’ para determinar la contraprestacion apli-
cable por la energia eléctrica, que se formaliza entre el Suministrador de Servicios
Basicos (que puede ser una persona de Derecho publico o de Derecho privado), v la
persona fisica o moral propietaria de la Central. En materia de controversias, contiene
idénticas estipulaciones que el contrato anterior.

g) Modelos de Contratos de Cobertura Eléctrica®®, que pueden ser celebrados por
Generadores, Comercializadores y Usuarios Calificados, y se formalizan a través de

46

47

48

Previsto en el Anexo Il de la Resolucion nimero RES/142/2017 que contiene las disposiciones
administrativas de caracter general, los modelos de contrato, la metodologia de calculo de con-
traprestacion y las especificaciones técnicas generales, aplicables a las centrales eléctricas de
generacion distribuida y generacion limpia distribuida (DOF el 7 de marzo de 2017).

Se define asi al propietario o poseedor de una o varias Centrales Eléctricas que no requieren ni
cuenten con permiso para generar energia eléctrica en términos de la LIE, (Articulo 3o., frac-
cion XXV de la LIE).

Acuerdo entre Participantes del Mercado mediante el cual se obligan a la compraventa de ener
gla eléctrica o Productos Asociados en una hora o fecha futura y determinada, o a la realizacion
de pagos basados en los precios de los mismos (Articulo 3o., fraccion Xll de la LIE), mediante
los que se realizan operaciones de compraventa de energia eléctrica, potencia o Servicios Co-
nexos en un nodo del SEN, asi como Derechos Financieros de Transmision, estando obligados
a informar al CENACE conforme a las Reglas. También podran celebrarlos para adquirir o realizar
operaciones relativas a los Certificados de Energias Limpias, sujetandose a la regulacion que
emita la CRE para validar la titularidad de dichos certificados.

REVISTA PRAXIS DE LA JUSTICIA FISCALY ADMINISTRATIVA
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subastas que celebra el CENACE (Articulo 97 de la LIE). Para los Suministradores,
la CRE establece los requisitos y montos minimos de Contratos de Cobertura que
deben celebrar relativos a energia eléctrica y Productos Asociados que suministraran
a los Centros de Carga que representen, y verificard su cumplimiento (Articulo 52 de
la LIE), y el caso especifico de los Suministradores de Servicios Basicos, celebraran
estos contratos exclusivamente a través de las subastas que celebre el CENACE*
(Articulo 53 de la LIE). De acuerdo con las Bases del Mercado, las Subastas son de
dos tipos, de Mediano® y de Largo Plazo®, y se formalizan mediante la suscripcion
de modelos de contrato que conjuntamente con las bases de licitacion, estan sujetos
al procedimiento de autorizacion que establezcan los Manuales (Base 14.1.4 inciso e).
Adicionalmente, el Manual de Subastas de Largo Plazo®, dispone en su numeral 4.1,
que los contratos que se utilizaran en este tipo de subastas, estaran contenidos en
las Bases de Licitacion de cada subasta, y que deberan cumplir con lo previsto por
la LIE, su Reglamento, las Bases y el propio Manual. Es claro entonces, que estos
contratos se celebran de conformidad con un modelo que se incluye como parte
de las bases de la licitacion correspondiente, y cuya observancia es obligatoria para
quienes resulten ganadores o adjudicados en dichos procedimientos.

h) Contratos de Suministro. El Usuario Final debe celebrar un contrato con un Su-
ministrador®®, que debe cumplir con las condiciones generales para el Suministro
emitidas la CRE (Articulo 51 de la LIE), hoy previstas en las CGPS®*, que regulan las
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No obstante lo anterior, en atencion a lo dispuesto por la LIE, la Base 14.1.3 senala que también
pueden celebrar estos contratos a través de Contratos Legados asignados en términos del Dé-
cimo noveno Transitorio de la LIE. De acuerdo con dicho precepto, estos contratos se asignan
para minimizar los costos del Suministro Basico y reducir las tarifas finales en beneficio de los
usuarios. Corresponde a la SENER, con opinién de la CRE, establecer los términos, plazos, cri-
terios, bases y metodologias de los Contratos Legados para el Suministro Basico y determinar
los mecanismos para su evaluacion; mecanismos que podran ejecutarse de manera coordinada
o independiente de las subastas.

Se llevara a cabo anualmente para contratos de cobertura de energia eléctrica y Potencia para
los tres anos siguientes.

Se llevard a cabo anualmente para contratos de cobertura de Potencia, energia eléctrica de
fuentes limpias y Certificados de Energias Limpias; la entrega de estos productos iniciara tres
anos después de llevarse a cabo la subasta y tendra una duracién de quince o veinte anos.
Publicado en el DOF el 19 de noviembre de 2015.

Excepto para el caso de la modalidad de ultimo recurso, que no posee un modelo especifico,
sino que debe estar prevista en los contratos de Suministro Calificado o de Participante del
Mercado en su modalidad de Usuario Calificado.

Contenidas en la Resolucion numero RES/999/2015, “Resolucion por la que la Comisiéon Re-
guladora de Energia expide las disposiciones administrativas de caracter general que estable-
cen las condiciones generales para la prestacion del suministro eléctrico” [CGPS] (DOF, 18 de
febrero de 2015; el Anexo de dicha Resolucion, publicado el 4 de marzo de 2015, asi como su
modificacién mediante la Resolucion nimero RES/1915/2016 “Resolucién por la que la Comi-
sién Reguladora de Energia modifica los incisos IV, VII y VIII, del apéndice lll, del anexo a la



tres modalidades de esta actividad, especificando para cada una los derechos y obli-
gaciones del Suministrador y el Usuario. Asi, buena parte del contenido de la relaciéon
contractual se deriva directamente de un mandato normativo, que debe ser recogido
y reconocido por las partes que intervienen en el contrato, con independencia de la
existencia o no de un modelo.

Para el caso del Suministro Calificado, que se presta en régimen de libre competen-
cia, se establece que los Suministradores seran libres de acordar los términos contractua-
les que a sus intereses convengan, mientras éstos no se contrapongan a lo previsto en las
CGPS ni en ninguna otra disposicion juridica aplicable (disposicion 26, fraccion |y Il de
la CGPS). De esta forma, es claro que los contratos correspondientes deberan recoger el
marco normativo aplicable a esta modalidad.

Para las modalidades de Suministro Basico y de Ultimo Recurso, la regulacion obli-
ga a los suministradores a contar con modelos de contrato, que deben ser sometidos a la
aprobacion de la CRE Articulo 9.10., fraccién Il y 371 fracciones Il y Il CGPS, y en el caso
del Suministro Basico, también registrados ante la Procuraduria Federal de Proteccion al
Consumidor (Articulo 8o., fraccion Il y 9.10., fraccién V de CGPS). Estos modelos pueden
ser modificados para establecer condiciones especiales, que deben ser notificadas a la CRE
y hacerse extensiva a cualquier otro usuario que se ubique en el mismo supuesto. Ademas,
la celebracion de estos contratos no es optativa, ya que los suministradores de estas moda-
lidades estan obligados a prestar el servicio a todo aquel que lo solicite, dentro de las zonas
en las que operen, salvo casos especificamente exceptuados por las CGPS.

Claramente que la mayor intensidad regulatoria corresponde a la modalidad de
Suministro Bésico, por lo que las referidas CGPS prefiguran el contenido del modelo de con-
trato que deberé elaborar cada Suministrador®®, sin perjuicio de lo cual para todas ellas se es-
tablece un procedimiento se atencion de quejas de los usuarios, en el que el Suministrador
debe ser necesariamente la primera instancia, a reserva de que los casos en los que no se
logre acuerdo sean primero sometidos a la PROFECO o a la CRE segun corresponda (disposi-
cion 9o., fraccion Ill; 24; 34 y 44, CGPS), o bien a los tribunales ya que, las referidas CGPS
se rigen por la LIE y su Reglamento, la LORCME vy las disposiciones administrativas que re-
sulten aplicables, aunque siendo mercantiles, los actos celebrados entre Suministradores

Resolucion RES/999/2015 por la que se expiden las Disposiciones Administrativas de Caracter
General que establecen las Condiciones Generales para la prestaciéon del Suministro Eléctrico’
publicada el 18 de febrero de 2016).

% Es importante mencionar que a la fecha no estan disponibles los nuevos contratos para el Su-
ministro Béasico, a pesar de que conforme a lo dispuesto por el Transitorio VIl de las CGPS, se
otorgd a los Suministradores de Servicios Basicos un plazo de 30 dias a partir de su publicacion,

para presentar a la CRE los nuevos modelos.
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y Usuarios Finales se rigen por el Coédigo de Comercio y, de modo supletorio, por las
disposiciones del Codigo Civil Federal, el Coédigo Federal de Procedimientos Civiles, la
Ley Federal de Procedimiento Administrativo, Ley Federal de Proteccion al Consumidor y
demas disposiciones aplicables como Articulo 20. de CGPS.

Finalmente, un supuesto distinto a los anteriores corresponde a los modelos de
contratos para la adquisicion, uso, goce o afectacién de terrenos, bienes o derechos
que debe ser utilizados por los Transportistas, Distribuidores y Generadores, que deben
ser elaborados por la Secretaria de Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano (SEDATU) vy la
SENER Articulo 74 fraccion VIl de la LIE, que seran impuestos a los particulares afecta-
dos por la construccion de infraestructura eléctrica, y en los cuales puede no participar
un ente publico. A la fecha, estos modelos no se encuentran disponibles, al no haber sido
emitidos por las autoridades mencionadas.

V. LA PROBLEMATICA CATEGORIZACION DE ESTOS CONTRATOS

Los contratos anteriores no resultan subsumibles a ninguna de las dos categorias a las
que se refiere la doctrina administrativista tradicional de la contratacién publica mexicana.
Es decir, no corresponden a los que en México se han denominado contratos adminis-
trativos, pero tampoco a los llamados contratos civiles de la Administracion. Siguiendo
esta linea argumentativa, el paso l6gico seria afirmar que no se trata de contratos que se
considerarian parte de la contratacion administrativa, con independencia del régimen al
que estén sujetos.

Llevando el razonamiento anterior al extremo, se tendria que considerar si estamos
ante contratos de Derecho Privado, es decir, contratos de naturaleza civil o mercantil. Sin
embargo, no puede dejar de observarse que la remisién a normas de Derecho Privado
es de caracter expresamente supletorio en materia sustantiva (aunque no en lo procesal,
ya que no se sujetan a la jurisdiccion contencioso-administrativa), y que, en principio, se
trata de contratos que se rigen primordialmente por normas de Derecho Publico, al estar
expresamente vinculados con actividades calificadas como de utilidad publica, priorita-
rias para el desarrollo, servicios de interés general o servicios publicos y, en todo caso,
sometidas a obligaciones de servicio publico y universal. También debe considerarse que
el contenido obligacional de los contratos mencionados esta sustraido al ambito de liber-
tad contractual de las partes, al menos en sus principales aspectos, ya que se trata de
modelos de contratos establecidos mediante resolucion administrativa de observancia
obligatoria para quienes deseen participar en dichas actividades ademas de que, en varios
de los casos analizados, el contenido de las clausulas esta expresamente especificados
en disposiciones administrativas de caracter general, de modo que el modelo no es sino



la transcripcion o cumplimiento de las dichas disposiciones, y en algunos casos, su cele-
bracion es obligatoria.

La siguiente alternativa seria considerar que no se trata de contratos, sin embargo,
este desarrollo argumentativo tampoco parece poder sostenerse, ya que aun cuando se
basan en modelos establecidos mediante disposiciones administrativas de caracter ge-
neral o forman parte de un procedimiento administrativo de caracter competitivo para su
asignacion, se estima que se trata de verdaderos contratos en la medida en que se basan
en la voluntad de cada una de las partes que en ellos intervienen, que expresan su con-
sentimiento liboremente, elemento esencial para la existencia del negocio juridico y no un
mero elemento de validez (formalidad), como sucederia de tratarse de actos administrati-
vOs sujetos a la aceptacion del destinatario. También debe considerarse que la expresion
de la voluntad de las partes crea una mutua dependencia causal entre las prestaciones a
gue cada parte se compromete, y que son el fundamento de las obligaciones y derechos
reciprocos entre ellas, lo que les confiere el caracter de contratos sinalagmaticos®®.

Otro elemento a tomar en consideracion es que no se trata de un solo tipo de con-
trato, se trata de una pluralidad de modelos, cada uno con un objeto especifico lo que se
traduce en una diversidad de contrapartes, que pueden ser publicas (ya sean parte de la
Administracion Publica o no), o privadas ambas. Lo Unico que parece relacionarlos es que
todos estan vinculados con la operacion regular de la industria eléctrica, y que se refie-
ren a las actividades que sustentan la operacion del MEM o lo respaldan, soportando la
operacion en red de esta industria al poner en contacto la oferta y la demanda de energia
eléctrica y haciendo efectivo el acceso en condiciones no indebidamente discriminatorias
a las infraestructuras que constituyen el monopolio natural. Es decir, estamos ante con-
tratos a los que recurre el Estado para organizar el correcto funcionamiento de un sector
regulado, mediante la ordenacion de los diversos participantes que en él intervienen.

Lo anterior parece abonar al entendimiento de por qué los contratos que nos ocupan
no resultan subsumibles en las categorias administrativas tradicionales; estando plena-
mente aceptado que el Estado puede validamente recurrir al uso de la contratacion para el
cumplimiento de sus fines®, todo parece sugerir que estamos frente a su uso para el ejer
cicio de una nueva atribucién, que es la funcion de regulacion econémica®®.

% Cfr. Arino Ortiz, Gaspar, “El enigma del contrato administrativo’ Revista de Administracion Pu-
blica, Madrid, niumero 172, enero-abril, 2007, pp. 90-91.

7 "Las politicas publicas utilizan el contrato para conseguir sus objetivos, como pueden utilizar,
y asi ocurre, con otras categorias, tratese de imposiciones o limitaciones unilaterales o de dis-
posiciones necesitadas de aceptacion por el particular, en lo que tradicionalmente se llamaba
fomento’ Meilan Gil, José Luis, op.cit., p. 182.

% Segun reconoce acertadamente Arifo, “... la regulacion siempre ha existido, no es un invento
de hace apenas algunos anos; la adecuacion (sic) es el instrumento que utiliza el Estado y los
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Frente al modelo de Estado de Bienestar, que recurria a la contratacion como me-
dio para adquirir bienes y servicio destinados al cumplimiento de sus fines, ahora se utiliza
como para la direccion y conduccion de la actividad de terceros (que pueden ser entes pu-
blicos o privados), en areas sujetas a una intervencion regulatoria. Es decir, ante el abando-
no paulatino de la gestion estatal directa y la apertura a la participacion privada en sectores
0 ambitos anteriormente reservados al Estado y gestionados en forma monopdlica, se hace
necesario el ejercicio de nuevas atribuciones de direccion, coordinacion y conduccion®®,
a fin de asegurar la regular operacion y funcionamiento de sectores que resultan social-
mente relevantes o sensibles. En este ambito, como complemento de la actuacion admi-
nistrativa mediante manifestaciones unilaterales (acto administrativo individual o general),
el contrato se presenta como un instrumento idéneo para coordinar la actuacion de una
pluralidad de agentes econdmicos que participan en las actividades que integran dichas
areas o sectores regulados®.

poderes publicos en todos sus niveles para controlar y someter a los poderes privados, los pode-
res que no han sido investidos democraticamente ni por ninguna constitucion, pero que se dan
de hecho en la realidad, que dominan la vida econdmica de un pais y que a veces, discriminan o
maltratan a los ciudadanos” Arino Ortiz, Gaspar, “Generalidades de la Regulacion’ en Rodriguez
Ibanez, Maria del Pilar et. al., (coord.), Regulacién de Servicios Publicos y Energia. Lecturas Se-
lectas, México, Porrda- Universidad Auténoma de Nuevo Ledn-ASIER, 2016, p. 3; entendemos
qgue con ello se refiere a la tradicional atribucién de policia administrativa; sin embargo, la regula-
cibn econémica parece ser algo nuevo, y en este sentido, se define como “... la actividad de la
Administracién consistente en el control continuo de un mercado mediante la imposicion a sus
operadores de obligaciones juridicas proporcionales a misiones de interés general objetivamente
determinadas, segun la valoracion que en un ambito de extraordinaria discrecionalidad realiza la
Administracién” Montero Pascual, Juan José, Regulacion economica. La actividad administrativa
de regulacion de los mercados, 2°. ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 40; es en este sentido
gue se afirma que constituye una nueva atribucion, producto del cambio del modelo de Estado.
% Esteve Pardo refiere la discusién desarrollada en la 6rbita germanica denominada Steurungs-
diskussion, relativa a la capacidad del Derecho y del Estado para timonear, para conducir la
compleja sociedad actual, a partir de la observacion de los crecientes problemas de ejecucion
de las leyes y los frecuentes y extensos déficits de ejecucion observados en sectores com-
plejos pero cada vez mas relevantes, asi como la existencia de sistemas sociales autorrefe-
renciales (Niklas Luhmann), lo que da origen al fendmeno de la autorregulacién invocando el
conocimiento experto que deja de lado las leyes procedentes de instancias representativas
pero carentes del conocimiento vy el lenguaje necesario para regular eficazmente un sector
(pero que a su vez, carece precisamente de legitimidad democratica). Esta discusién, sin
estar concluida ha arrojado aportaciones positivas, como la apertura de las instituciones juri-
dicas vy politicas a la realidad social sobre la que se proyectan, asi como el estudio y conoci-
miento de los poderes normativos y organizativos de la sociedad, que se producen vy articulan
a través de la autorregulacion. Lo anterior ha dado origen al fendmeno de la autorregulacion
regulada, entendida como la autorregulacion de origen social que se encuadra en el ordena-
miento juridico y es asumida por él. Cfr. Esteve Pardo, José, La nueva relacion entre Estado
y sociedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 165-168.
80 " .. la celebracién de contratos es la forma de actividad administrativa que mas se apega a
los postulados modernos, ya que requiere interaccion constante con los administrados, que



Estas nuevas funciones de la Administracién Publica son reflejo del cambio en
la concepcién del Estado y sus fines®!, asi como de la forma en que se relaciona con la
sociedad®, y que han tratado de ser explicitadas con diversas denominaciones, ya sea
gue se hable del modelo de Estado Cooperativo®®, que abandonando la rigida estructura
jerarquica acude a la sociedad en busca de formas de interaccion perdurables que le
permitan allegarse de informacion para mejorar su capacidades de conduccion, o del
Estado Regulador a pesar de las imprecisiones sobre su sentido®, o més recientemente

en muchos casos (la mayoria hoy) terminan reemplazando a la Administraciéon en la prestacion
de servicios publicos” Expdsito Vélez, Juan Carlos, “La contratacion estatal a la luz de la teoria
general del Derecho Administrativo como sistema’; Barnés Vazquez, Javier et. al., Perspectiva
de una reforma. Estudios de Derecho Administrativo a partir de la obra de Eberhard Schmidt-
Assmann, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 460.

61 Afirma Cassese que los factores que originan las reformas administrativas del Ultimo cuarto del
siglo XX, son las dificultades de la Hacienda Publica para financiar el aumento de tareas de las
Administraciones Publicas, con el consecuente recurso al endeudamiento publico y el temor a
la bancarrota estatal, lo que llevo a la exigencia de reducir las tareas de gestion y suministro del
Estado y el desarrollo del papel del Estado contratante y el Estado regulador; otro motivo es la
insatisfacciéon con el desempeno del sector publico; el tercero lo identifica en la internacionali-
zacion que obliga a ajustar los sistemas nacionales con los de otros paises y a coordinarlos. Cfr.
Cassese, Sabino, La globalizacion juridica, Madrid, INAP-Marcial Pons, 2006, p. 196.

62 “La reforma del Estado significa un proceso de redistribucion del poder social en el cual unos
actores emergen, otros desaparecen, y nuevas relaciones se instalan dentro del Estado, dentro
de la sociedad y en las relaciones entre ambos polos. Es, por lo tanto, un proceso politico que
convoca fuerzas, movilizaciones y resistencias. El sentido que asumié esta concepcion fue el
de promover un Estado mas democratico y mas eficiente, por lo cual se hacia necesario trans-
formar las ramas del poder publico nacional, y, simultdneamente, avanzar en la descentralizacion
y promover la organizacion de la sociedad civil; la orientacion esencial era, como se ha dicho,
impulsar la democratizacion mediante un Estado mas eficiente, capaz de enfrentar los desa-
fios de la pobreza, la injusticia y la inequidad; todo lo cual requiere una AP capaz de expresar
esos valores y de cumplir esos objetivos, sometida a una interlocucion orgénica, permanente y
abierta con la sociedad civil” Blanco, Carlos, “La reforma de la Administracién Publica y la refor
ma del Estado en América Latina’] Administracion & Ciudadania, Revista de la Escuela Gallega
de Administracion Publica, volumen 3, nimero 3, monografico 2009, p. 22.

8 Cfr. Schmidt-Assmann, Eberhard, La teoria general del Derecho Administrativo como sistema.
Objeto y fundamentos de la construccion sistematica, Madrid, INAP-Marcial Pons, 2003, p. 39.

84 "El concepto o modelo de Estado regulador estéa por precisar y definir con unanimidad, si es
qgue alguna vez se alcanza esa caracterizacion generalizada. En cualquier caso resulta de inte-
rés a nuestros efectos lo que con esta denominacion se expresa, que no es, en lo sustancial,
otra cosa que la pérdida por el Estado de las posiciones de titularidad, sobre servicios, sobre
medios financieros, sobre conocimientos, sobre medios humanos en las que habia fundado
sus facultades de intervencién sobre la sociedad y la economia. Dos concepciones de Estado
regulador, una estricta y otra mas amplia, pueden advertirse en ese horizonte... La primera se
centra en los servicios econdémicos de interés general, particularmente los servicios en red, y
tiene su eje principal de poder en las llamadas autoridades reguladoras. La segunda concep-
cion se extiende mas alla de los servicios de interés general y la actividad econdmica para
caracterizar la nueva postura y orientacion del Estado ante la pérdida de posiciones de dominio
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del concepto Estado Garante como una rectificacion del anterior®®. Evidentemente, estas

transformaciones, cualquiera que sea la denominacién que se adopte, se ven reflejadas
en el Derecho Administrativo, para traducir esos nuevos fines en atribuciones, competen-
cias y facultades, a fin de asegurar el pleno sometimiento a Derecho de las autoridades®®
y la correcta ordenacion de una actividad cuyos resultados trascienden a la sociedad en
su conjunto.

Cabe apuntar que estas transformaciones podrian considerarse también como ex-

presion de la globalizacion juridica®, ya que muchas de sus manifestaciones son resul-

tado precisamente de trasplantes legales, a través de los cuales una jurisdiccion adopta

modelos o instituciones propios de otra. En el caso que nos ocupa, el recurso al contrato
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en la que habia venido amparando tradicionalmente su regulacion en el &mbito econdémico y en
otros mucho” Esteve Pardo, José, op. cit., pp. 175-176.

“La actividad estatal de regulacion vendria, en definitiva, caracterizada por una doble finalidad:
de un lado, por la finalidad de garantizar, con distintas intensidades reguladoras, la existen-
cia de mecanismos de competencia entre operadores, corrigiendo los llamados —fallos de los
mercados—, y, de otro, por la finalidad de cumplir con las exigencias derivadas de los intereses
generales. Ni que decir tiene que es esta Ultima finalidad la que da su verdadero sentido a la
actividad de regulaciéon de los poderes publicos, que ha de estar por ello, necesariamente vin-
culada a los mandatos constitucionales, sobre todo a los de contenido econdmico y social...
En nuestros dias, el Estado regulador es, pues, al mismo tiempo y necesariamente, un Estado
garante o garantista (Gewdhrleistungsstaat), esto es, un Estado que, al haber dejado de ser,
en gran medida, un Estado gestor o prestacional (Leistungsstaat), debe garantizar, mediante
las oportunas medidas normativas y organizativas, los servicios de caracter esencial que han
pasado a ser gestionados por sujetos privados, procurando, a la vez, que la actividad de dichos
sujetos se lleve a cabo con los imprescindibles niveles de objetividad, accesibilidad y calidad...
la extension de los principios y normas de Derecho publico a estos sujetos privados y a sus
relaciones reciprocas se convierte asi en una de las caracteristicas fundamentales del nuevo
Estado Garante” Carro Fernandez-Valmayor, José Luis, “Reflexiones sobre las transformacio-
nes actuales del Derecho Publico, en especial del Derecho Administrativo’] Revista de Adminis-
tracion Publica, Madrid, numero 193, enero-abril de 2014, p. 35.

“La actividad econdmica del Estado y de la Administracion es uno de los ambitos mas afec-
tados por los cambios derivados del proceso de globalizacion y de integracion en espacios
politicos y econdmicos supranacionales, hasta el punto de invalidar los paradigmas, categorias,
esquemas y técnicas establecidas desde el modelo de Administracién econdémica del Estado
social” Alli Aranguren, Juan-Cruz, Derecho Administrativo y globalizacion, Madrid, Thomson
Aranzadi-Civitas, 2004, p. 216.

Esta particular manifestacion de la globalizacion no estéa exenta de criticas; asi Cassese identi-
fica tres defectos; la ausencia de un orden general y de un gobierno; su investidura o legitima-
ciéon y su eficacia. Conforme a la primera, afirma que, estando lleno de regimenes sectoriales
con sus normas € instituciones, adolece de principios y reglas generales asi como de un érgano
superior que dirija y controle los subsistemas. Respecto de la segunda critica, refiere al déficit
democratico de las organizaciones de alcance global, mientras que la tercera atane a la ausen-
cia de mecanismos que aseguren el cumplimiento de las decisiones de alcance global. Cfr.
Cassese, Sabino, El Derecho global: Justicia y democracia mas alla del Estado, Sevilla, Global
Law Press, 2010, pp. 23-24.



como instrumento de gobierno (government by contract) ha sido una practica comun en
jurisdicciones ajenas a la tradiciéon administrativista de raigambre francés®; lo mismo que
la atencidon de necesidades generales a través de instituciones distintas al servicio publico,
como es el caso de las public utilities anglosajonas, cuyo modelo ahora traducimos adap-
tandolo a nuestra realidad con el esquema de los denominados servicios publicos competi-
tivos, en el que el concepto tradicional de servicio publico (con la consiguiente publicatio de
la actividad), es sustituido por nociones como servicios de interés general (econdmicos y no
econdmicos), sujetos a regulacion econdmica y cuyos operadores privados son sometidos
a cargas especificas bajo los conceptos de obligaciones de servicio publico y de servicio
universal.

Dicho en otras palabras, desde la perspectiva del Derecho vy la legislacion mexicana
y en relacion a algunas de las recientes reformas, no se puede hablar de un desarrollo pro-
pio sino de la copia e imitacion de modelos, conceptos y categorias propios del Derecho
Anglosajon (particularmente norteamericano por lo que se refiere al modelo de regulacion
econdmica) y del Derecho Comunitario europeo (por lo que hace a las nociones sustituti-
vas de la categoria de servicio publico). En el caso especifico de la industria eléctrica, exis-
ten dos modelos regulatorios preponderante a nivel internacional®, y uno de ellos, que es el
qgue ahora adopta México, implica el abandono de la prestacion estatal directa en régimen
de monopolio, por la intervencion de multiples agentes cuyas actividades requieren ser
normada, reguladas y controlada por la autoridad.

Es aqui donde la figura contractual cobra relevancia como instrumento juridico ido-
neo para la correcta articulacion de la industria, mediante el control y seguimiento de la

% Para el caso Britanico, Hunt afirmaba ya en 1997 que el contrato ha sustituido a la direcciéon
y el control como paradigma de la regulacion. Cfr. Hunt, Murray, “Constitutionalism and the
Contractualisation of Government in the United Kingdom’ Taggart, Michael, The Province of
Administrative Law, Oxford, Hart Publishing, 1997 p. 21.

% Ferney Moreno describe de forma sucinta, pero con precision, las caracteristicas generales
tanto del modelo de monopolio publico, como del modelo de libre competencia y las sub-
categorias de este ultimo, relaciondndolos con los paises latinoamericanos, y menciona que
los paises cambian alternativamente de un modelo a otro. Cfr. Ferney Moreno, Luis, “Los
modelos de regulacién de electricidad en América Latina’ en Rodriguez lbahez, Maria del Pilar
et. al. (coords.), Regulacion de servicios publicos y energia. Lecturas selectas, México, Porrla-
Universidad Autdonoma de Nuevo Ledn-ASIER, 2016, pp. 239-248. Sin embargo, la evidencia
empirica muestra que la mayoria de los paises mas desarrollados han optado por el modelo de
libre competencia, ya sea desde sus origenes o por haber abandonado el monopolio publico. A
manera de ejemplo; Mancero Bucheli, Gabriela, Experiencias internacionales en casos de com-
petencia en el sector eléctrico y gasifero, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2011,
Coleccion de Estudios en Derecho Minero y Energético; asi como Molina, Miguel, La reforma
de los mercados eléctricos. Una aportacion para el debate en México, México, CEPADEME-
Miguel Angel-Porrta, 2002.
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intervencion de los agentes que en ella interactdan, y justifica el por qué la Administracion
Publica, el Estado, no pueden mantenerse al margen o desentenderse no soélo del conte-
nido obligacional de dichos contratos, sino de su cumplimiento y ejecucion, ya que de ello
depende el correcto y oportuno abasto de un insumo indispensable para la regularidad de
la vida social, como es la electricidad. Pero el reto no es exclusivo para la Administracion
Publica; al trasladarse el modelo de la prestacion estatal a un modelo competitivo con mul-
tiples agentes relacionados a través de contratos, las controversias que inevitablemente
surgiran acerca de su ejecucion y cumplimiento, habran de ser solventadas ante el Poder
Judicial de la Federaciéon’, lo que otorga un protagonismo y relevancia a los jueces y tribuna-
les en la medida en que, a través de sus sentencias, pueden incorporar factores disruptivos
para la operacion del modelo o incrementar sus costos al agregar factores de incertidum-
bre, en la medida en que los juzgadores ignoren o soslayen el interés general subyacente
en la resolucion de las controversias individuales que se sometan a su conocimiento.

Bajo estas consideraciones, el recurso al contrato como instrumento de regu-
lacion para coordinar’ y dirigir la actividad de una pluralidad de agentes econdmicos
gue concurren en un mercado’? determinado (en este caso el de electricidad), se presenta
como una alternativa natural para el ejercicio de las facultades de regulacion inherentes
a este nuevo modelo de Estado’® y como una necesidad para la debida articulaciéon de
un sector industrial cuyo correcto funcionamiento trasciende a los intereses de las partes
implicadas en cada contrato, lo que hace indispensable la intervencion de la autoridad
administrativa, tanto en sede administrativa como jurisdiccional, en representacion del in-

0 En este sentido, Sorace, haciendo referencia a Malaret en relacién con los servicios publicos
reconoce, desde la perspectiva europea, que el nuevo modelo implica un aumento en la
jurisdizacion (sic) del sector, ya que todos los actos relativos a las relaciones entre los pode-
res publicos y las empresas segun el nuevo modelo, pueden ser objeto de control del juez.
Cfr. Sorace, Doménico, Estado y servicios publicos. La perspectiva europea, Lima, Palestra,
2006, p. 70.

1", el contrato administrativo es la forma juridica de la Administracién cooperativa”; Schmidt-
Assmann, Eberhard, op. cit, p. 39.

/2 "El mercado constituye una institucion juridica para la asignaciéon de recursos, dotada de unas
reglas referidas a la propiedad, los contratos y la responsabilidad como nucleo juridico de un mer-
cado desregulado. En ellas se definen los derechos y facultades del titular de la propiedad sobre
los activos tangibles e intangibles, las formas de los contratos y el contenido de las obligaciones
permiten los intercambios, y la responsabilidad contractual o extracontractual hace posible eva-
luar los riesgos de las actividades econdmicas.” Alli Aranguren, Juan-Cruz, op. cit., p. 296.

73" .. la contratacion publica rebasa el sentido que podria deducirse de un procurement. El con-
trato publico no es solo un medio juridico para que la Administracion cubra ‘sus’ necesidades.
Se lleva a cabo para satisfacer las necesidades de los ciudadanos; para la mas eficiente realiza-
cion del interés general. En ese sentido podria afirmarse que se ha pasado desde el contrato
administrativo a la contratacién publica al servicio de politicas publicas” Meilan Gil, José Luis,
op. cit., p. 182.



terés general subyacente en la continua, regular y permanente operacion de una industria
destinada a la satisfaccion de una necesidad de caracter general.

Este es uno de los aspectos de mayor incertidumbre y, por tanto, de riesgo, de la
reforma eléctrica mexicana. Se trata de una nueva regulacion sectorial, que adopta ins-
tituciones, modelos y esquemas aparentemente probados en otras jurisdicciones pero
que, precisamente por su caracter sectorial, debe insertarse en el contexto mas amplio
del sistema juridico mexicano y someterse al control de un Poder Judicial Federal que, en
principio, no parece plenamente familiarizado con conceptos de regulacién econémica;
con las modificaciones que sufre el principio de division de poderes con la adopciéon del
modelo de Estado Regulador y la intervencion que en ellos tienen los reguladores inde-
pendientes, pero sobre todo, para apreciar y ponderar la relevancia del interés general
subyacente en la resolucion de controversias relativas al cumplimiento y ejecucion de
contratos, particularmente desde la perspectiva del Derecho privado (civil o mercantil). Es
decir, no basta adoptar modelos probados; la efectividad y los resultados de los trasplan-
tes legales es un asunto complejo y que produce resultados diversos en funcion de las
circunstancias y particularidades propias de la jurisdiccion que importa el modelo™.

En esta misma linea de pensamiento, se considera que reformas como la que se
comenta llevaran eventualmente a la discusion de la problematica de la transposicion de
valores publicos a agentes particulares en una industria reestructurada pero claramente so-
metida a un interés general, y ello hace necesario y justificaria la extensiéon de un régimen
de derecho administrativo’ para garantizar el debido cumplimiento de las obligaciones
contractuales”™ que dan sustento a la cadena industrial que concluye con el suministro al

" Sobre la complejidad, dificultades y particularidades que derivan de la importacion de ideas
legales para el sistema que las recibe. Fedtke, Jorg, “Legal Transplants” en Smits, Jan M. (edi-
tor), Elgar Encyclopedia of Comparative Law, op. cit., pp. 434-435.

5 En este sentido, Carro Fernandez-Valmayor senala que “El concepto de interés general apa-
rece, pues, mas que cualquier otro, como el concepto central explicativo de la unidad y de la
extension del Derecho Publico, y muy en particular del Derecho Administrativo, que encuentra,
ademas, en muchos paises, una expresa base constitucional. Se comprende asi la situacion
actual de la aplicacion, en muchos casos, del ordenamiento juridico-publico a toda una serie de
relaciones entre sujetos privados en las que no se da la presencia de una Administracién Publi-
ca, pero en las que estan presentes indudables intereses generales. En este sentido, el actual
proceso de désétatisation de la societé, de Entstaatlichung, de disminucién del protagonismo
interventor del Estado, no deberia suponer la paralela restriccion del ambito de aplicacion del
Derecho Publico, como tampoco la desaparicién de toda posibilidad de intervencion de aquel
en la regulacion de las relaciones sociales y econdmicas. Un Derecho Publico necesariamente
vinculado a la idea de interés general exige siempre su aplicacion alli donde dicho interés pueda
verse, de cualquier forma, afectado’ Carro Fernandez-Valmayor, José Luis, op. cit., pp. 25-26.

6 Es menester senala que alguna doctrina distingue entre la Administracion-sujeto y la admi-
nistracion-actividad, que pueden no recaer en el mismo sujeto, y que cuando se esta ante un
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usuario, en la medida en la que se trata de una actividad prestacional de interés general,
y respecto de la cual el Estado no puede desentenderse’”.

VI. CONCLUSION

Las paginas precedentes constituyen apenas un esbozo de los diversos temas tratados, y
un intento para tratar de presentarlos entrelazados, demostrando su vinculacion. En este
contexto, asumiendo que quedan aun muchas lineas de investigacion abiertas, es imposi-
ble ofrecer conclusiones que puedan considerarse suficientemente sélidas. Me limito por
tanto a proponer, a manera de resumen, algunas lineas argumentativas sobre los concep-
tos tratados.

El nuevo modelo de organizacion de la industria eléctrica en México puede ser con-
siderado como un ejemplo de la globalizacion juridica, a partir de la nocion de trasplantes
legales, en la medida que adopta un modelo probado en otras jurisdicciones. Esta practica,
siendo frecuente y comprensible, no esta exenta de problemas en cuanto a la incorpora-
cion del nuevo modelo a un sistema distinto, que o se adapta al elemento incorporado, o
lo desvirta. Asi, los resultados de estas operaciones poseen un grado inevitable de incer
tidumbre.

Este nuevo modelo se sustenta en un importante componente de regulaciéon eco-
ndémica, expresado tanto en normas juridicas unilaterales como en el recurso a la contra-
tacion, para organizar y controlar una pluralidad de agentes que intervienen en la cadena
de procesos que integran la industria. La autoridad recurre indistintamente al acto admi-
nistrativo o al contrato como herramienta de regulacién, segln se requiera para los fines
gue busca alcanzar.

Los contratos que se utilizan en el nuevo modelo, al provenir originalmente de ju-
risdicciones ajenas a la tradicion del Derecho Administrativo, no resultan subsumibles a

ente que actla como administracion-actividad, el Derecho Administrativo no es aplicable a su
estructura, organizacion y funcionamiento interno, aunque pueda ser aplicable a su actividad si
con ella se afecta a los intereses publicos o tiene una dimensién publica, dando pie a conside-
rar al Derecho Administrativo no solo como un derecho estamental sino como el derecho de
los intereses publicos o colectivos (Cfr. Arino, Ortiz, Gaspar, “El Enigma..." op. cit., pp. 92-93).

/7 "|Las privatizaciones de actividades de servicio publico debe suponer la modificacion de los
modos de gestion, pero no hacerles perder totalmente su caracter originario, en el sentido de
seguir considerando que se trata de servicios necesarios a la sociedad, lo que debiera llevar
al establecimiento de sujeciones especificas en cuanto a la disponibilidad y obligatoriedad de
las prestaciones, de igualdad de los usuarios, de investigacion y adecuacion al progreso,
de igualdad en el derecho de los usuarios, de neutralidad de los servicios, de participaciéon en
las politicas administrativas que le puedan afectar, etcétera. Todo ello forma parte de la idea de
la necesaria presencia de los poderes publicos incluso en una economia globalizada y de mer-
cado...” Alli Aranguren, Juan-Cruz, Derecho Administrativo y globalizacion, Madrid, Thomson
Aranzadi-Civitas, 2004, p. 313.



lo que en México se ha considerado como contratos de la administracion, pero tampoco
parece factible considerarlos como contratos privados, aunque sus controversias se remi-
tan a los tribunales de Derecho Civil o mercantil. Su régimen juridico principal claramente
exorbitante del Derecho comun; la ausencia de libertad contractual para determinar su
contenido; el mandato y las responsabilidades de corte garantista que se imponen a las
autoridades vy la naturaleza de los intereses protegidos que incorporan obligaciones de
servicio publico y universal, hacen que se imponga la necesidad de reconocer que se
trata de contratos sometidos a Derecho Publico. Estas caracteristicas y su empleo como
instrumento regulatorio, permiten considerar la posibilidad de construir a partir de ellos,
una categoria distinta de contratos publicos, con independencia de la naturaleza juridica
de las partes que en ellos intervienen.

El principal riesgo parece ubicarse en su régimen jurisdiccional; si bien la jurisdic-
cion contencioso-administrativa no es propia de estos contratos en los paises de donde
se adopta el modelo regulatorio, en México esta si existe y, ademas el Poder Judicial de la
Federacion cuenta con tribunales especializados en materia administrativa. Esto permite
inferir que los tribunales civiles y mercantiles no estan familiarizados con incorporar dentro
sus valoraciones, aspectos relativos al interés general, la utilidad publica, obligaciones de
servicio publico y universal, asi como las complejidades y particularidades de una industria
qgue opera en red, con el sentido que estos conceptos tienen desde la perspectiva de la
regulacion econdmica.
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