Resolucion de la Accion de
Inconstitucionalidad 64/2021
promovida por integrantes de la
Camara de Senadores contra la
Reforma a la LIE

Ciudad de México, a 11 de abril de 2022

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ("SCIN"), en sesidon del Tribunal Pleno celebrada el
pasado 7 de abril de 2022, concluyd la discusion de la accion de inconstitucionalidad 64/2021
(la “Accion de Inconstitucionalidad”), promovida por algunos senadores del Congreso de la Union
en contra de la reforma a la Ley de la Industria Eléctrica (la “Reforma LIE"”), publicada el 9 de
marzo de 2021, y emitié su resolucion. A continuacion, les presentamos un analisis acerca de
los temas mas relevantes de dicha discusion y sus consecuencias.

éQueé temas discutio la SCIN?

La Reforma a la LIE modifico los siguientes aspectos de la Ley de la Industria Eléctrica (la “LIE"),
expedida el 11 de agosto de 2014:

1. Despacho eléctrico. Se modificd el orden de despacho, (i) estableciendo una nueva
prelacidon en la que seran despachadas, en primer lugar, las centrales eléctricas
propiedad o al servicio de la Comision Federal de Electricidad (“CFE") —también
conocidas como Centrales Eléctricas Legadas y Centrales Externas Legadas- v,
posteriormente, las centrales privadas (incluyendo, aquellas plantas con fuentes de
energia limpia), independientemente de su costo y de la tecnologia que utilicen,
y (ii) sustituyendo los costos de produccion “marginales” (costos de generacion) por
costos de produccion “unitarios” (que incluyen la amortizacion de la inversion) como
nuevo criterio para el despacho en el Mercado Eléctrico Mayorista. Se espera que este
cambio en el orden de despacho resulte en:

a. un incremento en las tarifas eléctricas al despacharse plantas con mayor costo
de generacion, y

b. mayor contaminacion ambiental, ya que CFE cuenta, en su mayoria, con plantas
gue generan con combustibles y que emiten mayor cantidad de contaminantes
a la atmosfera.
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2. Requisito de Subastas. Se elimind la obligacion de CFE Suministrador de Servicios Basicos
de adquirir energia eléctrica y otros productos para su venta al publico (como usuarios
finales del suministro basico) a través de procesos competitivos conocidos como
“subastas”. En la Gltima subasta celebrada en 2018, los participantes ofrecieron
los precios mas bajos en el mundo. Con dicho cambio, CFE queda en libertad de
comprar dicha energia eléctrica y productos a sus propias centrales, fuera de
subastas, independientemente de su costo y la tecnologia. Se espera que la
eliminacion de la obligacion de CFE para comprar electricidad mediante procesos
competitivos resulte en:

a. un incremento en las tarifas, ya que las subastas aseguraban mejores
condiciones de contratacidn y precios mas bajos, y

b. mayor contaminacion, ya que CFE cuenta con una mayor cantidad de plantas
con altas emisiones a la atmosfera.

3. Muevo Criterio de Otorgamiento de CELs. Se cambiaron las reglas para el otorgamiento
de Certificados de Energias Limpias (“CELs”) de tal forma que las centrales eléctricas
limpias que se hubieran construido antes de la entrada en vigor de la LIE (i.e. agosto de
2014), principalmente centrales de CFE, puedan recibir dichos certificados sin necesidad
de invertir en un proyecto para ampliar su produccién de energia limpia. Se espera que
este cambio incremente desproporcionalmente el nimero de CELs en el mercado
destruyendo su valor y, con ello, el incentivo econdmico para el desarrollo de centrales
renovables.

4. Revocacion de permisos legados y terminacion de contratos PIEs. En sus articulos
transitorios, la Reforma LIE ordena revocar los permisos de autoabastecimiento obtenidos
“en fraude a la ley”. Asimismo, ordena revisar la rentabilidad de los contratos celebrados
con productores independientes de energia (“PIES”) y, en su caso, renegociarlos o
terminarlos anticipadamente.

5. Otorgamiento de permisos. Se restringié el otorgamiento de permisos por parte de la
Comision Reguladora de Energia (“CRE") a los criterios de planeacién del Sistema
Eléctrico Nacional emitidos por la Secretaria de Energia ("SENER").

6. Factibilidad técnica para acceso a las redes. De manera consistente con lo ya previsto en
el articulo 33 de la LIE, la Reforma LIE aclara que el acceso abierto a la Red Nacional de
Transmision y las Redes Generales de Distribucidon sera en términos no indebidamente
discriminatorios, siempre y cuando sea técnicamente factible.
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7. Agrupacion de solicitantes para interconexion y conexion. Se reconoce el derecho de los
solicitantes de interconexidon o conexién a las redes de agruparse para realizar o asumir
los costos (conjuntamente) de las obras requeridas para su interconexion/conexion.

La SCIN discutié la Accion de Inconstitucionalidad con el fin de definir si las modificaciones que
contiene la Reforma LIE cumplen, o no, con las normas constitucionales.

éQué se necesita para declarar inconstitucional a la Reforma LIE?

De conformidad con el articulo 72 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones Iy II del Articulo
105 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se requiere del voto de ocho
(8) de los once (11) ministros que integran el pleno de la SCIN para declarar la
inconstitucionalidad de una ley a efectos de invalidarla. Si no se obtienen los ocho votos,
la accion de inconstitucionalidad es desestimada y la ley en cuestién permanece vigente. Sin
embargo, es importante sefialar que dicha desestimacion no implica una declaracion de
constitucionalidad de la ley que se revisa, por lo que el examen de la constitucionalidad de
la norma aun puede estar sujeto al escrutinio de otros medios de control constitucional como la
controversia constitucional o el juicio de amparo.

En el caso de la Reforma LIE, como se describe con mayor detalle en las siguientes secciones,
no se alcanzaron los ocho (8) votos necesarios para invalidar las cuestiones
medulares de la reforma, pero tampoco se resolvio que la Reforma LIE es
constitucional, por lo que aun podra ser analizada por los érganos del Poder Judicial de la
Federacion.

éQué resolvio la SCIN?

La SCIN discutié la constitucionalidad de los articulos que fueron modificados mediante la
Reforma LIE que regulan los temas mencionados en el primer apartado de esta nota, y resolvio
cada uno de ellos de la siguiente forma:

1. Despacho econdomico. La SCIN desestimé la Accion de Inconstitucionalidad
respecto del cambio en el orden de despacho al no reunir los ocho (8) votos necesarios
para la declaracion de inconstitucionalidad. Siete (7) ministros votaron que la Reforma
LIE en relacion con este tema es inconstitucional considerando que dafia la competencia
econdmica y/o el medio ambiente.
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Requisito de Subastas. De la misma manera, la SCIN desestimo la Accion de
Inconstitucionalidad en relacion con la eliminaciéon de la obligacion de CFE
Suministrador de Servicios Basicos de comprar sus productos a través de subastas.
También fueron siete (7) los ministros que votaron porque la Reforma LIE se declarara
inconstitucional debido a que contraviene disposiciones constitucionales en materia de
competencia econdmica y de proteccion al medio ambiente.

Nuevo Criterio de Otorgamiento de CELs. Igualmente, la SCIN desestimo la Accidn
de Inconstitucionalidad respecto de las nuevas reglas para otorgar CELs. Siete (7) de
los once (11) ministros se pronunciaron por la inconstitucionalidad de la nueva regla
sobre el otorgamiento de CELs, especificamente, con base en argumentos de proteccion
a un medio ambiente sano.

Revocacion de permisos legados y terminacion de contratos PIEs. Una mayoria de seis
(6) ministros resolvid que la facultad de la CRE de revocar permisos legados de
autoabastecimiento otorgados “en fraude a la ley” era constitucional.! Asimismo, nueve
(9) ministros se pronunciaron igualmente por la constitucionalidad del
transitorio que ordena la renegociacion y, en su caso, terminacion de los contratos PIEs
derivado de la revisidn de su rentabilidad conforme a las leyes aplicables.

Otorgamiento de permisos. De manera unanime, los ministros votaron a favor de la
constitucionalidad de sujetar el otorgamiento de permisos por parte de la CRE a los
criterios de planeacion de la SENER.

Factibilidad técnica para acceso a las redes. Nueve (9) ministros consideraron que es
constitucional acotar el acceso abierto y no indebidamente discriminatorio a las redes a
que exista la factibilidad técnica. Esto ya estaba previsto en el articulo 33 de la propia LIE
antes de su reforma.

. Agrupacion de solicitantes para interconexion y conexion. Diez (10) de los once (11)
ministros validaron la constitucionalidad sobre agrupacion de solicitantes para efectos de
interconexién y conexion —lo cual ya estaba reconocido en las Reglas del Mercado.

1 No obstante que en la version taquigrafica preliminar de la sesion y en un comunicado de la SCIN
se anunci6 la validez del articulo Cuarto Transitorio, no dejamos de advertir que en la sesion
Unicamente fueron contabilizados 6 de los 8 votos necesarios para considerar que la decision es
vinculante, por lo que habria que esperar al engrose de la sentencia correspondiente para aclarar lo
anterior.
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8. Tratados Internacionales. La SCIN resolvid que la Accidn de Inconstitucionalidad no es el
medio de control para analizar la violacién a tratados internacionales en materia
comercial, sino Unicamente para analizar la violacion a tratados internacionales en
materia de derechos humanos. Ello no implica que la Reforma LIE no contravenga
tratados internacionales en materia comercial, sino que dicha violacion debera estudiarse
a través de otras vias.

éCuales son las consecuencias de este resultado?

La forma en la que se discutieron y se votaron los asuntos antes mencionados durante la sesién
del Pleno de la SCIN genero cierta confusion acerca de las consecuencias de dichas decisiones
y de las razones por las que diversos ministros resolvieron acerca de la inconstitucionalidad de
algunos articulos de la Reforma LIE. A continuacién, le presentamos una breve explicacién del
alcance de dichas decisiones:

1. Despacho, Subastas y CELs. La Accion de Inconstitucionalidad fue desestimada, por lo
que la Reforma LIE se mantiene vigente, especialmente, en cuanto a las
disposiciones en materia de despacho, subastas y CELs. Sin embargo, no hay una
declaracion de constitucionalidad respecto de dichas disposiciones. En
consecuencia, las suspensiones definitivas otorgadas con efectos generales y los
amparos que estén pendientes de resolverse en tribunales contra la Reforma LIE
(particularmente, en contra de las modificaciones a las reglas del despacho) subsisten
y, al igual que los nuevos amparos que sean presentados en contra de los primeros
actos de aplicacion de la Reforma LIE (e.g. el despacho de centrales de CFE con prioridad
sobre otras centrales con menor costo de produccion o la celebracion de contratos por
parte de CFE Suministrador de Servicios Basicos fuera de subastas), deberan ser
resueltos por los juzgados o tribunales correspondientes conforme a la
Constitucion, considerando precedentes judiciales y otros elementos de valoracion.
Entre los precedentes relevantes se encuentra la sentencia emitida en la controversia
constitucional 89/2020 por la que la Segunda Sala de la SCIN declard la
inconstitucionalidad de la denominada “Politica de Confiabilidad de SENER" respecto de,
entre otros, cambios en el orden de despacho sobre premisas similares a las contenidas
en la Reforma LIE. Asimismo, el analisis legal y las conclusiones de los siete (7)
ministros que votaron en el sentido de declarar inconstitucional la Reforma
LIE, y que constituyen una mayoria clara de la SCIN, tendran un peso
importante en las consideraciones de los juzgados y tribunales que resuelvan
sobre dichos amparos.
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2. Revocacion de permisos legados y terminacion de contratos PIEs. Los procedimientos de
revocacion de permisos o la revisidn de contratos, estan sujetos a normas y plazos
establecidos en la regulacion y en los propios instrumentos. En dichos procedimientos,
las autoridades deben cumplir con principios constitucionales como la garantia
de audiencia, la “no retroactividad”, la garantia de legalidad que asegura el
derecho de todo gobernado de no ser afectado en sus derechos sin un juicio seguido
ante los tribunales competentes y conforme a las leyes aplicables, y la “confianza
legitima”, entre otros, que constituyen defensas sodlidas en contra de actos arbitrarios
de las autoridades. Cualesquiera procedimientos para revocar permisos de
autoabastecimiento, asi como para terminar anticipadamente los contratos PIEs, deberan
cumplir con los principios constitucionales antes sefialados.

3. Tratados internacionales. La SCIN no se pronuncio sobre si la Reforma LIE implica
(o no) una violacion a los tratados internacionales celebrados por México,
incluyendo, el Tratado entre México, Estados Unidos de América y Canada (T-MEC), y
otros tratados comerciales similares ("TLCs"), como los que celebrd con la Union Europea,
Japon o con los paises de la zona del Pacifico, y los multiples Acuerdos para la Promocion
y Proteccion Reciproca de Inversiones (“APPRIs”). De hecho, las acciones de
inconstitucionalidad no tienen por objeto analizar si los particulares protegidos bajo un
TLC o un APPRI sufren o no violaciones a los estandares protegidos por dicha clase de
acuerdos ante la expedicidn o aplicacion de una norma en pais contratante. En virtud de
lo anterior, las empresas afectadas por la Reforma LIE mantienen a salvo sus
derechos bajo TLCs y APPRIs contra actos que danen el valor de sus
inversiones.

éQué queda pendiente?

Aun es importante dar seguimiento a diversas acciones judiciales y legales derivadas de la
reciente resolucion de la SCIN. Las mas relevantes son:

1. Engrose de la Sentencia. La SCIN debera publicar el documento final en el que describa
detalladamente el andlisis de los distintos temas resueltos en la pasada sesién del Pleno,
el cual serda relevante para entender con mayor claridad los argumentos de
inconstitucionalidad y de constitucionalidad de los distintos Ministros.

2. Controversias Constitucionales. También, en proximas fechas, la SCIN debera resolver
las Controversias Constitucionales presentadas en contra de la Reforma LIE por la
Comision Federal de Competencia Econdmica (COFECE) y el Titular del Poder Ejecutivo
del Estado de Colima. Aunque se espera que dichas controversias sean resueltas en el
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mismo sentido que la Accidn de Inconstitucionalidad, las mismas deberan ser discutidas
publicamente y votadas por los ministros en sesion del Pleno, por lo que, al menos en
teoria, existe la posibilidad de que algin ministro cambie el sentido de su voto.

3. Suspensiones de la Reforma LIE. Es importante recordar que todavia existen
suspensiones vigentes —con efectos generales— otorgadas a favor de particulares en
multiples juicios de amparo. Hasta que la Ultima de dichas suspensiones con efectos
generales no sea revocada por los tribunales colegiados de circuito, la Reforma LIE no
podria ser aplicada por el Gobierno Federal, independientemente de lo resuelto el
pasado 7 de abril por la SCIN.

4. Amparos Vigentes y Nuevos Amparos. Algunos particulares han obtenido sentencias
favorables en primera instancia contra la Reforma LIE. Dichos amparos continuaran con
sus procesos hasta que sean resueltos definitivamente. En caso de que las autoridades
responsables impugnen esas decisiones, y los recursos de revisidon correspondientes sean
atraidos para resolucion por parte de la SCIN, dichos amparos serian resueltos por las
salas de la SCIN, por mayoria simple de votos (es decir, por 3 de los 5 Ministros que
componen cada Sala y no por mayoria calificada de ocho (8) votos), por lo que,
considerando el sentido de los votos y los argumentos de los Ministros en la
reciente sesion de la SCIN, existe una alta probabilidad de que la Reforma LIE
sea declarada inconstitucional.

éQueé deben hacer los participantes de la industria afectados por la Reforma LIE?

Los integrantes de la industria eléctrica deben continuar con el tramite normal de los juicios de
amparo que hubieren iniciado, y estar atentos a actos de aplicacion en relacion con el
despacho de sus centrales, adquisicion de energia eléctrica o productos por parte de CFE fuera
de subastas, negativas para el otorgamiento de permisos, inicios de procedimientos de
revocacion de permisos legados de autoabastecimiento o renegociacion de contratos PIEs, con
el fin de mantener vigentes sus derechos para impugnar dichos actos. El plazo para
presentar un amparo en contra del primer acto de aplicacion de la Reforma LIE es
de quince (15) dias habiles a partir de la fecha en la que el afectado tuvo conocimiento de
dicho acto de aplicacion.

En Galicia Abogados estamos preparados para asistirlos en relacion con cualquier procedimiento
relacionado con los efectos de la resolucion de la SCIN que se discute en la presente nota.
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Este documento es un resumen con fines de divulgacion exclusivamente. No constituye opinion alguna ni podrd
ser utilizado ni citado sin nuestra autorizacion previa y por escrito. No asumimos responsabilidad alguna por el
contenido, alcance o uso de este documento. Para cualquier comentario respecto al mismo, favor de dirigirse
con cualquier socio de nuestra firma.
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