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EDITORIAL

El Departamento de Derecho Minero Energético tiene el placer
de presentar a la comunidad académica, profesional y demas

interesados este nuevo proyecto de nuestra unidad académica. TR_\_*

La Revista Lecturas Virtuales en Regulacion y Mejora Regulatoria: ——_

Regulacion de Hidrocarburos, Electricidad y Mineria es un t—-_._.__________________:

espacio para el analisis, opinion y debate en materia minero e o —
energética a nivel nacional, regional e internacional. :

En esta primera edicion contamos con el aporte del Dr. William
Villalobos que nos ilustra sobre el nuevo proyecto de ley que se

discute en Costa Rica para la generacion distribuida, que — .
incorpora elementos del derecho econdmico para responder al ’

caracter disruptivo de estos fendmenos en el sector elétrico.

La Dra. Maria Antonieta Merino nos comparte sus reflexiones en
materia de regulacion en épocas de cuarentena y nos da UHE?-
paso a paso de como pueden reaccionar las autoridades antel
situaciones tan atipicas como las que vivimos, para generar unaj
buena regulacién que aminore cualquier impacto negativo y ¥
amplifique los efectos positivos de las mismas. |

El Doctor Milton Montoya nos expone los distintos impactos del
COVID-19 en el sector minero colombiano y la vez las posible
oportunidades que esta situacion puede traer para el futuro del S —
sector minero.

El Dr. Stevie Gamboa, nos comparte una analisis muy interesante
sobre el tipo de derecho que se utiliza en América Latina pardla
concesion de derechos mineros, haciendo un analisis
comparativo sobre la materia. '

., . . L e —
Por ultimo el Dr. Carlos Villanueva nos presenta @ las
aproximaciones y conceptos principales de la transicion
energética en México desde un punto de vista constitucional y
administrativo. En proximas ediciones, el profesor ahondara en
estos conceptos y su aplicacion.
L ———

Como podran ver en esta edicion goza de un enfdﬁu’/"

comparado y diferente sobre los distintos asuntos del sector en
lberoamérica y esperamos que continue siendo un ambito para
el desarrollo del debate académico que sea de agrado de todos
nuestros lectores.

—t — ;
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Il. INTRODUCCION

Desde los Acuerdos de Paris (COP21), no han sido pocos los paises que han estado
inmersos en un rediseno de su politica publica energética. Propiamente, en el caso
costarricense «al igual que ha sucedido en otros paises» el contexto disruptivo que
experimenta el sector eléctrico, provoca una efervescencia regulatoria respecto de
aquellas condiciones requieren de mejora y adaptabilidad.

Un correcto rediseno de politica publica y determinacién de condiciones regulatorias
supone siempre un ejercicio de previsibilidad ex ante «por demas sesudo». De ahi
que, la transicion energética demanda prever escenarios de riesgo «de previo» a la
definicién de politicas; dado que, para un Regulador o un Rector de Politica Publica
es esencial el poder disponer de analisis prospectivos de inversiones, costos,
valoraciones de tecnologias, asi como los impactos que sus decisiones puedan tener
en los sectores. Lamentablemente, aunque lo expuesto parezca sensato; no siempre
se consigue que el diseno de politicas o la definiciobn de condiciones regulatorias
partan de tal premisa. Por tanto, la valoracidon reposada «con criterio técnico y
consenso politico» es fundamental si se quiere arribar a un impacto positivo sobre la
industria y los distintos actores sujetos a la regulacion; lo cual «pareciera ser» leccidon
aprendida con la construcciéon de este proyecto de Ley.

1. INCIDENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
ECONOMICO EN EL FENOMENO DISRUPTIVO
ENERGETICO

El Derecho Administrativo establece garantias que
sirven para evitar los excesos de la administracion, sus
intervenciones; y desde luego, las arbitrariedades que,
pueden darse como consecuencia de las conexiones
entre la autoridad politica y el interés econémico.

Por su parte, el papel del Derecho Administrativo Econédmico, en los diferentes
sectores de la economia «el energético no es la excepcidn», busca estimular, ayudar y
mejorar las actividades que se consideren relevantes para el interés publico. Sobre el
particular el profesor Laguna Paz (2016) refiriéendose al Derecho Administrativo
Econdmico indica:

“Esta compuesto de fundamentos, principios y técnicas juridicas de intervencion de
los poderes publicos en la economia (...) se desarrollan libertades economicas y
crean condiciones para el despliegue de los restantes derechos y libertades
publicas, consiguiéndose mayores niveles de prosperidad, existiendo un reto que es
una regulacion que asegure un adecuado funcionamiento, corrija excesos y supla
fallos.” (pag.21)



En esta misma linea Huapaya (2011)
indica que, el rol del Estado de
acuerdo con el orden jurisdiccional
es el de ser vigilante o regulador de

las actividades economicas
potenciando mecanismos
ordenadores 'y correctivos del

mercado, buscando un equilibrio
entre la regulacion y la libertad de
mercado.

El papel de Ila regulacion no
es «peccatta minuta», por el
contrario, si se comparte que la

misma es una accion impuesta por el
Estado, obligado resulta
entender «parafraseando al profesor
salmantino  Rivero  Ortega» el
iporqué? y ipara qué? de esta.

Regular un sector tan complejo
como el energético no es «ni por
asomo» tarea sencilla;, en tanto,
ademas de ir de la mano con el
diseno de la politica publica,
demanda una altisima dosis de
concertacion, dialogo y timming
politico. Justamente, es aca es donde
esta «el quid de la cuestion» porque
al final sucede que no siempre las
condiciones regulatorias terminan
siendo coherentes con los objetivos
del diseno de la politica publica; o
bien, con el momento politico
idoneo para implementarlas, sobre el
particular, sesuda razon lleva Del
Guayo (2006) al afirmar que:

P

(..) plantear una regulacion es una
actividad compleja que no consiste
en mandar y controlar sino en
comprender las diversas
manifestaciones que influyen en
ella; que pueden tener como
resultado una limitacion al mercado
o bien una regulacion que impulse
la actividad. (p 50.)

Adicionalmente, no siempre los
Reguladores tienen informacion
veraz; y por tanto, las
llamadas «asimetrias de
informacion» provocan serias

incognitas que con recurrencia se
traducen en Crasos riesgos
regulatorios; sobre el particular el
profesor Arino Ortiz (2017) indica:

“La requlacion incorpora en muchas
ocasiones ambiguedad, calculada o
no. Asi, con frecuencia se establece
que el nivel de competencia para
que se activen o desactiven
determinadas facultades del
regulador en el mercado de que se
trate (eléctrico, gasista, de
combustible, de transportes y otros)
ha de ser “suficiente”. Sin embargo
cCuando es suficiente? ; Como
estimamos el mercado relevante a
efectos de suficiencia? Si hacemos
comparaciones -hoy, que el
benchmarking esta tan de moda-,
Jcon qué paises hemos de hacerlas?
Otro tanto cabe decir de conceptos
frecuentemente utilizados en la
regulacion como “facilidades
esenciales”, “precios asequibles”,
etcetera. ¢ Quién aprecia o cOmao se
declara el cardcter esencial de una
instalacion? ;Cudl es el nivel de
asequibilidad de un precio? (pag.
47)



Si se comparte la tesis de que, la regulacion exige un delicado equilibrio entre la
libertad e imposicion de cargas para defender el mercado y asegurar «al mismo
tiempo» la correcta prestacion de un servicio publico o de una actividad de interés
general; lo deseable siempre sera contar con un regulador: i) informado, ii)
comedido en sus decisiones, iii) cercano a los operadores de forma tal que, su
injerencia en el mercado evite nefastas consecuencias para los agentes econdmicos
del mercado.

Asi las cosas, uno esperaria que un buena regulacion situe como su eje y centro al
usuario; y que, los reguladores busquen prevenir que se desvirtué la regulacion ante
el surgimiento de situaciones que no se tomaron en cuenta por asimetrias o por
captura. Tema recurrente, cuando se analizan las consecuencias de los conocidos
«fallos de la regulacion»; entendidos como aquellos donde el Estado no garantiza el
control efectivo en el cumplimiento de la norma en un sector al cual se esta
regulando, ni garantiza la imparcialidad, ni la objetividad con relacion al interés
publico (Laguna Paz 2016, pp.37-39).

I1l. PROYECTO N° 22009: “LEY PARA LA PROMOCION Y
REGULACION DE RECURSOS ENERGETICOS DISTRIBUIDOS A
PARTIR DE FUENTES RENOVABLES"

a) EL PORQUE DE LA INICIATIVA.

El contexto actual, ha venido provocando
cambios «disruptivos y dinamicos» en la
matriz energética mundial, en donde las
mejoras  tecnoldgicas permiten la
generacion de energia de forma mas
eficiente, sostenible y a menor costo, lo
cual plantea cambios paradigmaticos con
respecto al papel del Estado en materia
energética, el rol del consumidor y de la
ciudadania en general.

La iniciativa de ley que se analiza,
pretende un rediseno regulatorio que
responde a criterios de minima
intervencion, flexibilidad, previsibilidad,
objetividad, neutralidad, claridad,
uniformidad, tecnicidad, transparencia y
proteccion del usuario final. Bien podria
afirmarse, que se trata de un proyecto
necesario en el proceso de transicion y
transformacion que experimenta el sector
energético a nivel mundial; que, en mi
criterio, denota una vision centrada en 4
ejes: acceso universal, asequibilidad,
sostenibilidad y seguridad.

b) LO QUE PLANTEA EL PROYECTO.

El proyecto de Ley establece condiciones
necesarias para promover y regular «bajo
un régimen especial» la integracion, el
acceso, instalacion, conexion, interaccion
y control de recursos energéticos

distribuidos basados en fuentes
renovables de los abonados
interconectados al Sistema Eléctrico

Nacional (SEN). En términos generales,
promueve una regulacion objetiva,
transparente, eficiente, y no
discriminatoria; pero a su vez, flexible y
dinamica con menos pesos regulatorios
hacia el usuario.

De entrada, corrije el error histdrico al que
nos llevo la Procuraduria General de la
Republica en el ano 2015 en su dictamen
165-2015 que calificd la Generacion
Distribuida como Servicio Publico «en
funcion de la publicatio y la titularidad
publica».



Asi, el articulo 16 cataloga como servicios econdmicos de
interés general: i) la generacion distribuida con fuentes
renovables modalidad medicion neta sencilla, ii) el
almacenamiento de energia para autoconsumo, iii) la
autogestion de la demanda vinculada y complementaria
al servicio de distribucion. Lo cual, procura una
intervencion menos intensa por parte del Estado sobre
una actividad a manos de los prosumidores; sin embargo,
somete estos servicios a un régimen especial a cargo de
la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
(Aresep); y sujetos, a obligaciones de servicio publico tales
como (i) calidad, (ii) cantidad, (iii) confiabilidad, (iv)
seguridad, (v) garantias de acceso al servicio, (vi)
suministro de informacion.

Por su parte, el articulo 17 plantea la publificacion
«declaratoria de Servicio Publico» de 2 actividades: i) la
generacion distribuida con fuentes renovables mediante
la modalidad medicion neta completa (venta de
excedentes), ii) el almacenamiento de energia para
abastecer el Sistema Eléctrico Nacional (SEN).
Importante aclarar que, este almacenamiento no es el
mismo que realiza un prosumidor para fines de
autoconsumo; sino que, refiere al almacenamiento de
energia que esta dispuesto para prestar un servicio
auxiliar necesario para mantener la confiabilidad,
seguridad, continuidad y calidad de la operacion del
sistema eléctrico nacional, dentro de los limites que
establecen los criterios de seguridad operativa, calidad,
seguridad y desempeno del sistema eléctrico nacional,
con el fin de prevenir el colapso o para recuperar el
sistema eléctrico nacional en caso de una contingencia,
un colapso parcial o total del sistema.

A nivel de esquemas de fomento; este proyecto de Ley,
contribuye decididamente a la transformacion del sector
eléctrico, impulsando un modelo eléctrico mas
sostenible, adaptando las nuevas tecnologias
(especialmente si se contempla un futuro con una
multitud de microrredes enlazables entre si, trabajando
de forma coordinada, como una evolucion de la Smart
grid), y promoviendo una mejora en las redes eléctricas;
todo lo cual, contribuira a un aprovechamiento eficiente
y sencillo de las diferentes fuentes de energias
renovables.




Llama poderosamente la atencion, la
declaratoria de interés publico respecto la
investigacion sobre recursos energéticos
distribuidos, energias renovables no
convencionales y sistemas de
almacenamiento; asi como la creacion de
un Fondo de Investigacion con el objetivo
de desarrollar programas de investigacion
sobre recursos energéticos distribuidos,
energias renovables no convencionales y
sistemas de almacenamiento que sera
administrado por el Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas
(Conicit).

Adicionalmente, el proyecto impulsa y
regula dos figuras medulares en materia
de Generacion Distribuida: la Operacion en
paralelo sin entrega de excedentes a la red
(articulo 18) y el autoconsumo virtual
(articulo 19), lo cual permitira que un
prosumidor de un sistema que produce
excedentes registrados en un medidor
(punto de generacion) se le reconozcan en
otro medidor (punto de consumo) de
conformidad con la regulacion técnica y
tarifaria que determine la Aresep.

Promueve a su vez, un proceso de
electrificacion eficaz, pues habilita la
utilizacion de los avances tecnologicos
para lograr llevar electricidad a sectores
de la sociedad costarricense que hoy dia
siguen sin tener acceso a este servicio
publico; lo cual es congruente con la
democratizacion energética, la reduccion
de la pobreza energética y el
empoderamiento de los consumidores;
fines que como pais respetuoso de los
Derechos Humanos impulsamos. Esto se
ve reflejado con la introduccion de la
figura de la Generacion Distribuida
Comunal Compartida del articulo 28, que
permitira que en las zonas del pais en las
gue no se cuenta con red eléctrica del
sistema eléctrico nacional (SEN) cualquier
persona, fisica o juridica, podra brindar un
servicio de generacion  distribuida
comunal compartida para proveer a esos
consumidores de electricidad, lo cual
implicara un beneficio para las 7.500
familias costarricenses que siguen sin
tener acceso a energia lo cual representa
el 0,6% para lograr el 100% de acceso.

VI. A MODO DE CONCLUSION:

El modelo de regulacion por el que se optd no es casualidad, buscd equilibrar «de la
mejor manera» intereses contrapuestos entre los distintos actores: i) Empresas
Distribuidoras, ii) Consumidores, iii) Empresas Proveedoras en el Sector. Adicionalmente,
apostd por una regulacion que asegure: i) reglas claras, ii) independencia regulatoria, iii)
regulacion de los servicios auxiliares, iv) fomento a nuevas tecnologias, v) lograr la meta d
el 100% de acceso a energia en el pais.

De convertirse en Ley de la Republica, su reglamentacion sera vital para resguardar el
espiritu de la misma «de lo cual habra que estar vigilantes», y sobre todo, habra que
esperar como sera el rediseno de los esquemas tarifarios. Ciertamente, uno esperaria una
metodologia tarifaria que determine una tarifa propia para la GDA que cubra los costos
de generacion, los gastos de servicios auxiliares, los peajes de transmision o de
distribucion, las caracteristicas eléctricas de los puntos de consumo; lo cual llevarg,
«indefectiblemente» a la supresion de la actual tarifa de acceso. Por tanto, estaremos
atentos a su tramite en la Asamblea Legislativa.
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RESUMEN: Este documento t
los riesgos y problemas‘,\d“e_l




. INTRODUCCION

La actual pandemia causada por el Covid-19 ha mostrado todas las fortalezas y
debilidades (especialmente estas ultimas) de las administraciones publicas a nivel
mundial. Nos ha mostrado como sociedades, nos ha desnudado por completo. Ha sido
un proceso doloroso y cruento —nadie se ha salvado del examen—, a partir del cual
hemos podido identificar, quizas con mayor claridad que nunca, cada falencia del
proceso de toma decisiones de las autoridades gubernamentales en todos los niveles
del estado.

En un contexto regular, la toma de decisiones a nivel gubernamental deberia seguir
un proceso riguroso en el que las autoridades puedan realizar una evaluacion extensa
y reflexiva de cada aspecto vinculado con el problema que publico que enfrenta. La
mayoria de los paises en la region latinoamericana han comprendido esta necesidad y
han iniciado, en momentos distintos, varias reformas para implementar la mejora
regulatoria y convertirla en una politica de sus estados, asi como para adoptar el
Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) o Analisis de Impacto Normativo como la
herramienta que sirve para lograr dicho cometido. No han sido ni son pocos los
desafios que los paises de la region vienen enfrentando en el camino de
implementacion de la mejora regulatoria y la pandemia generada por el Covid-19 ha
incrementado el grado de dificultad.

Este articulo tiene por finalidad destacar los principales riesgos que existen durante el
proceso de toma de decisiones en un contexto de crisis, a fin de que sirvan como
elementos de alerta y reflexion, asi como brindar algunas breves recomendaciones
gue pueden ser implementadas.



Il. RIESGOS Y PROBLEMAS DE REGULACIONES EN CRISIS

En tiempos normales, la toma de
decision de una autoridad
gubernamental deberia seguir las pautas
del AIR para asegurar que esa decision es
la optima considerando el problema
publico que se enfrenta. A partir del
proceso del AIR, la autoridad puede
concluir que la decision éptima es no
regular, es decir, no emitir normas e
implementar medidas no regulatorias
(no normativas) o, inclusive, dejar las
cosas tal y como estan (mantener el
status quo).

La aplicacion del AIR, en la practica,
supone que la autoridad administrativa a

cargo de este proceso identifique y
evalle la magnitud del problema
publico, determine los objetivos de

politica publica que quiere lograr, evallue
las posibles alternativas de solucién
disponibles —las que pueden ser
regulatorias o no regulatorias, asi como la
no intervencidon—, identifique y analice
cada uno de los impactos que pueden
generar cada una de estas alternativas —
para lo cual debe emplear herramientas
metodoldgicas como el analisis de costo
- beneficio— y determine la alternativa
Optima, es decir, la que genere mayores
beneficios netos para la sociedad. En
caso la mejor decisidn es la emision de
una regulacién o norma, la autoridad
debe establecer sus mecanismos de
cumplimiento, asi como mecanismos de
seguimiento ex post para evaluar su
efectividad. Todo este analisis debe
sustentarse en evidencia, es decir, la
decision que se adopte debe basarse en
datos o informaciéon real y sdlida;
ademas, el AIR requiere de un proceso
de consulta constante con todos los
actores o partes que tengan un interés en
la evaluacién realizada por la autoridad
(OECD, 2008).

En tiempos de crisis, concurren varios
aspectos que hacen dificil la aplicaciéon
del AIR (Smart Regulation Peru, 2020).
Por un lado, la sociedad demanda una
respuesta inmediata por parte de las
autoridades para tomar acciéon. De otro
lado, las autoridades se ven sometidas a
mucha presién para lidiar con un riesgo
que es de alta probabilidad y de alto
impacto. Asimismo, existe una alta
incertidumbre sobre el contexto y el
problema (no hay suficiente informacion
ni datos disponibles), lo que hace dificil la
toma de decision. Ademas, las
autoridades pueden enfrentarse a
dilemas, al tener que ponderar valores en
conflicto, como lo hemos visto en esta
pandemia (proteccion de vidas humanas
versus desarrollo normal de actividades
econdmicas). Como consecuencia, la

regulacion que se adopte llega a ser
bastante inestable; pero también existen
otros peligros asociados con esta forma
de regulacion.




En primer lugar, las
autoridades van a estar
mas proclives a regular por
“‘pedidos” o presion publica
que por una verdadera
necesidad. Este aspecto es
bastante delicado porque
se puede aprovechar
indebidamente la crisis
para introducir una agenda

regulatoria con normas
que no solo son
innecesarias, sino que
pueden responder a

intereses particulares o que
impacten negativamente
en la sociedad.

En segundo lugar, debido a la falta de rigurosidad en el
analisis de las verdaderas necesidades de la sociedad o
del problema publico, se pueden emitir normas que
resultan ser todo lo contrario a lo buscado: normas que
agravan el problema, normas mas restrictivas o
engorrosas, 0 normas que abusan del comando -
control. La sobrerregulacion también puede ser uno de
los resultados. A modo de ejemplo, una reciente
disposicidon espanola (disposicion final cuarta del Real
Decreto-Ley 8/2020) suspende las inversiones extranjeras
directas en Espana para inversores que no sean de la
Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo, sin
que existan razones suficientes para dicha disposicion;
ademas, dicha norma wvulnera normas otras
disposiciones comunitarias. Habria que preguntarse si es
gue tal norma era necesaria, considerando el contexto
actual, o si existian razones suficientes que justificaban
su decision.

Finalmente, la regulacidon reactiva puede generar inconsistencias o contradicciones con
otras normas emitidas durante la crisis. Ello no solo tiene a incrementar la dificultad de
su cumplimiento, sino que también genera sobrecostos para los sujetos regulados.

I1l. ALGUNAS RECOMENDACIONES PARA REGULAR EN TIEMPOS

DE CRISIS (LA RECETA)

Como ha sido senalado, debido a la premura y a la necesidad una respuesta
rapida, los estados no tendran tiempo de analizar y discutir las decisiones
adoptadas con la solidez y profundidad como se hace mediante el AIR. No
obstante, ello no supone que las autoridades deben reducir sus estandares a la
hora de regular. Aun en situaciones de crisis, los estados estan en la obligacion

de procurar el mejor disefno posible para sus regulaciones




A continuacion, se esbozan unas cuantas recomendaciones que pueden ser
implementadas por las autoridades, para mejorar las regulaciones durante

situaciones de crisis o emergencia.

1. Consultar a expertos

Si bien durante una crisis no se cuenta
con tiempo suficiente para realizar
procesos de consulta con potenciales
partes interesadas sobre las medidas
que se van a adoptar o para recabar
toda la evidencia posible que sustente
la toma de decisidon, las autoridades
pueden recurrir a grupos consultivos o
de expertos sobre la materia que es
analizada (OECD, 2020).

3. Evaluar las regulaciones
emitidas en contexto de
emergencia o crisis

Las normas que emite el estado en
situaciones de emergencia, adoptados

2. Agilizar los tramites

Algunas regulaciones que establecen
ciertos requisitos o el cumplimiento de
ciertos tramites pueden ser razonables
en tiempos normales. Sin embargo, en
tiempos de crisis, algunas de estas
disposiciones pueden ser levantadas para
acelerar la provisidon de bienes o servicios
necesarios para contrarrestar los efectos
de la emergencia. Eso no significa que las
medidas no van a considerar
mecanismos para reducir o contrarrestar
riesgos, sino que algunos aspectos de las
regulaciones pueden ser prescindibles
como, por ejemplo, requisitos formales.
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4, Fomentar la
digitalizacion y el uso de
tecnologias

Los medios digitales han sido
fundamentales durante todo el desarrollo
de la pandemia. Los paises con mayor
desarrollo en temas de digitalizacién y
tecnologia han sido capaces de introducir
medidas que han sido efectivas para
contrarrestar la enfermedad. Algunos
paises como Singapur, Corea del Sur y
Suiza implementaron aplicativos a través
de celulares moaviles para emitir alertas de
contagio durante la pandemia.

Pero el uso de aplicativos como medio de
alerta no es la unica forma en la que la
tecnologia puede ayudar. Las autoridades
pueden realizar una respuesta mas rapiday
efectiva en tiempos de crisis si es que
cuentan con informacidon sistematizada y
digitalizada. Por ejemplo, tener un registro
de personas vulnerables a emergencias,
zonas de mayor riesgo, aspectos de
densidad poblacional, falta de recursos,
entre otros.

5. Aprender de Ilas
lecciones

Algunas de las decisiones adoptadas por
los estados han sido exitosas mientras que
otras fueron todo lo contrario. Luego de la
crisis, las autoridades deben realizar una
evaluacion que les permita identificar qué
medidas implementadas funcionaron
durante la emergencia y cuales no lo
hicieron. Este ejercicio también supone
identificar las debilidades, fallas vy
oportunidades de mejora que permitan a
las entidades publicas prepararse mejor y
hacer frente de manera mas eficiente a
futuras crisis o situaciones de emergencia.




VI. CONCLUSIONES

La toma de decisiones debe seguir un proceso riguroso y reflexivo. En
condiciones normales, antes de considerar regular, las autoridades deben seguir
el proceso establecido por el Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) o Analisis de
Impacto Normativo, pues esta herramienta asegura que la decision que se
adopte sea la mas apropiada y, en el caso de ser esta una regulacion, se asegura
su calidad y eficacia.

En situaciones de emergencia o crisis, la aplicacion del AIR se torna dificil, pues
se ejerce una presion en la autoridad para regular. Estas normas no solo se
emiten bajo una alta incertidumbre sobre el contexto y el problema, sino que,
ademas, las autoridades tienen que ponderar valores en conflicto. En ese
sentido, la regulacion es bastante inestable.

Aun cuando en tiempos de crisis los estados no tendran tiempo de analizar y
discutir las decisiones adoptadas con la solidez y profundidad como se hace
mediante el AIR, estan en la obligacion de procurar el mejor diseno posible para
sus regulaciones. Para ello, se formulan las siguientes recomendaciones:
consultar a expertos sobre la materia analizada para mejorar la toma de
decisiones; agilizar los tramites para acelerar la provision de bienes o servicios
necesarios para contrarrestar los efectos de la emergencia; evaluar las
regulaciones emitidas en el contexto de crisis, una vez que se haya controlado la
emergencia; fomentar la digitalizacion y el uso de tecnologias para brindar una
respuesta mas rapida y efectiva; y aprender de las lecciones, lo que supone
identificar las medidas exitosas, asi como las debilidades, fallas y oportunidades
de mejora para hacer frente a futuras situaciones de emergencia.
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Los ultimos tres meses de cuarentena,
hemos sido testigo de “webinars’,
conferencias virtuales, seminarios, podcast
y multiples espacios no presenciales de
dialogo y discusion donde se han
planteado el impacto y la regulaciéon del
sector minero en el marco de la
emergencia econdémica, social y ecoldgica
declarada por el Coronavirus (Covid-19) en
nuestro pais. Los enfoques de los debates
a la fecha se han centrado, por supuesto,
en los efectos que ha causado a la
industria minera la  parélisis y/o
desaceleracion de la actividad; las
dificultades en materia de
comercializacion de minerales en razén a
las restricciones en el trafico aéreo y al
descenso-desaceleracion de la demanda
internacional de minerales, asi como de
los precios de algunos commodities (salvo
del oro) las novedades en el

Todos estos temas, de vital importancia,
pertenecen a lo que analistas han
denominado la fase de ‘respuesta” (3) de
la industria a la emergencia por el Covid-
19, donde el propdsito fundamental ante
la emergencia era, mediante Ila
regulacion, procurar el mantenimiento
de las operaciones (asi fuese en
condiciones minimas), reforzar las
exigencias en la operaciobn mediante
estrictos protocolos en materia de salud y
bioseguridad de los trabajadores vy
facilitar las mejores condiciones posibles
en materia de comercializacion de los
minerales. En buena parte de los paises
donde la mineria ocupa un renglén
significativo de la dinamica econdmica,
esta etapa inicial ha culminado para dar
paso al segundo periodo denominado de
“recuperacion”. (3)

relacionamiento con la Agencia Nacional
de Mineria; la suspension de términos; los
nuevos protocolos que se han de aplicar
en la industria, entre otros asuntos de
coyuntura.(1)

(1) Por ejemplo, entre otras, a partir de la siguiente normatividad: Decreto 457 del 22 de marzo de 2020; Decreto 531
del 8 de abril de 2020; Decreto 574 del 15 de abril de 2020; Decreto 593 del 24 de abril del 2020; Decreto 749 del 28
de mayo de 2020; Decreto 798 del 4 de junio del 2020; Decreto 798 del 4 de junio del 2020; Circular conjunta Ol
del 6 de abril del 2020; Circular MME 4011 del 17 de abril de 2020; Resolucién MSPC 666 del 24 de abril del 2020;
Resolucion MSPS 797 del 20 de mayo del 2020 y las Resoluciones ANM 096 del 16 de marzo de 2020; 133 del 13 de
abril del 2020; 174 del 11 de mayo de 2020; 192 del 26 de mayo del 2020; 197 del 1 de junio de 2020.

(2) SWART, Andrew. Understanding the Sector Impact of COVID-19: Mining & Metals (en linea). Deloitte, Abril 1,
2020. Pag. 1. Disponible en: https//www2deloitte.com/global/en/pages/about-deloitte/articles/covid-
19/understanding-covid-19-s-impact-on-the-mining---metals-sector--- html (consultado el 15 de junio de 2020).

(3) Ibidem.



En efecto, superados los meses de marzo, abril y mayo, se abre en este momento
el periodo mediante el cual, en nuestra opinion, la Politica Publica del sector
Minero-Energético y la regulacion deben hacer énfasis en moldear las
condiciones necesarias para que la industria minera alcance sus plenas
condiciones operativas, naturalmente sin descuidar la estricta aplicacion de los
Protocolos de Bioseguridad (que llegaron para quedarse por largo tiempo), y se
convierta en un aliado estratégico de las autoridades locales y de sus
comunidades en ese complejo y largo proceso de recuperacion econdémica y
social que recorreremos a medida que se van abriendo multiples sectores
productivos.

La crisis que enfrentaremos a todos los niveles, se convierte en una oportunidad
para que el sector minero lidere en los territorios la recuperacion del empleo
local; la ejecucion de programas de gestion social en el marco de las
necesidades y carencias que deja la pandemia en los municipios; sea modelo de
referencia en términos de operacion segura libre de Covid-19 (4); sea ejemplo en
materia de innovacion tecnoldgica; fomente los encadenamientos productivos
locales; sea el mejor socio de los alcaldes en la ejecucion coordinada de acciones
dirigidas al mejoramiento del bienestar social; sea actor lider en el ambito de la
pedagogia asociada a la higiene y buenas practicas preventivas en materia de
salud; fomente la pedagogia de la importancia de la participacion ciudadana y
de la implementacion de espacios de participacion no presencial y, por
supuesto, opere con los mas altos estandares y condiciones en materia
ambiental. En un escenario de estas caracteristicas, nos encontraremos entonces
ante la esperada tercera etapa de “florecimiento” de la industria (5), con la
credibilidad y, ojala, confianza por parte de las comunidades.

(4) Siendo el sector minero una industria acostumbrada a operar bajo estrictos controles y protocolos en materia
de seguridad.

(5) SWART, ob cit, pag. 1.



Finalmente, respecto a las autoridades, y ante la compleja coyuntura que
atraviesa el pais en materia de confiabilidad y seguridad en el suministro eléctrico
(nivel de los embalses, fendmeno del nifo), un llamado a considerar al sector
minero como actor clave en la imperiosa necesidad de diversificar aun mas
nuestra matriz energética y reducir la dependencia del recurso hidrico. Los
esfuerzos por fomentar las fuentes no convencionales de energia en el pais son
importantes, necesarios y debe continuarse en esta senda pero, dadas las
circunstancias actuales, la electricidad generada a partir de nuestras centrales
térmicas de carbdn se convierte en imprescindible, en sustento de la
confiabilidad del sistema, en un actor que, tras bambalinas, respalda la operaciéon
de las FNCE y que, en la actualidad, gracias a la tecnologia (plantas ultra super
criticas (6)) permite una operacion responsable en términos de emisiones de
gases de efecto invernadero. Por todas estas razones, nuestra consideracion del
sector minero, en su conjunto, como actor clave en la estrategia de
transformacién energética, asi como en el proceso de recuperacion econdmica y
social que iniciamos en el segundo semestre de este “inolvidable” afno 2020.

(6) Sobre este tema ver MONTOYA PARDO, Milton Fernando. The Coal Dilemma: Innovation in Thermal
Production in Colombia as a Means to Address the Challenges of Energy Security and Climate Change. En:
ZILLMAN, Donald et all (Editors), Innovation in Energy Law and Technology: Dynamic Solutions for Energy
Transitions. United States: Oxford University Press, 2018. Pag 193-209.
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I. INTRODUCCION A LA PROPIEDAD DE LOS RECURSOS

A finales de la década de los 30°s en el siglo anterior, nacia una iniciativa que
posteriormente seria generalizada en América Latina sobre la nacionalizacién de
los recursos estratégicos. Para entonces aquello era un concepto que se
enfocaba en los recursos petroleros y minerales, casi exclusivamente, y luego,
con la identificacidon y relevancia de otros recursos, se extenderia a la energia,
espectro radioeléctrico, agua, medio ambiente, entre otros.

El origen de la Iniciativa proviene de una conviccidn proteccionista al creer que
la propiedad, explotacion y comercializacion de estos recursos debia ser
exclusivo por parte del Estado, y asi, permitirle mantener su control absoluto.
Aquello le garantizaria al Estado alcanzar un mayor desarrollo, cumplir con su
seguridad y lograr mantener independencia de ciertos factores externos a su
toma de decisiones. Para aquellos paises como México, Venezuela, Brasil y
Ecuador fundaron empresas estatales que se encargarian de esas actividades,
como brazo ejecutor del propio Estado.

Esta iniciativa no fue casual, sino que era la respuesta a la llegada de empresas
transnacionales a los diferentes paises, las mismas que contaban con los
recursos economicos y tecnologia -limitada por la época- para explorar,
identificar y desarrollar yacimientos, ya sean minerales o petroleros. En las
décadas siguientes arribarian también misiones exploratorias de otros
continentes como Asia y Europa, cuyos resultados se convirtieron en los primeros
mapas geoldgicos de la Region.

El resultado logrado en el transcurso de los anos siguientes (en muchos casos
por medio de dictaduras militares) seria la estandarizacién de un Sistema
Dominalista en la mayoria de paises de Centro y Sudamérica. Con aquello, el
Estado se reconoce para si mismo, la propiedad inembargable de los recursos
naturales, sin embargo, los mecanismos para su aprovechamiento varian segun
cada legislaciéon nacional. En algunos casos se implementé un mecanismo de
regalias o compensaciones por la transferencia de los derechos sobre esos
recursos, en otros en cambio, se delega su aprovechamiento por terceros a
nombre del Estado, y en otros, sélo se acuerda su aprovechamiento mediante un
instrumento contractual.




Il. DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO PERSONAL Y EL DERECHO REAL

Las legislaciones civiles de nuestros paises latinoamericanos provienen en su mayor
medida de las instituciones propias del Derecho Romano, y, su evolucion posterior,
proviene del Codigo Civil Francés (conocido como el Cédigo Napolednico) y del
Cddigo Civil Chileno (redactado por Andrés Bello). En todas las versiones, cada pais
reconoce la clasificacion de los bienes por sus caracteristicas de materialidad,
movilidad, uso, divisibilidad, entre otros. Es precisamente entre estas categorias, en
las que aparecen los derechos, como bienes incorporales, cuya principal diferencia
radica en su relacidon con las personas o las cosas.

Para desarrollar brevemente esas diferencias, es necesario considerar cuatro
caracteristicas fundamentales entre ambos tipos de derecho, estas son: Finalidad,
Aplicacion, Extincion y Ejercicio.

a) Por la Finalidad: El derecho real tiene su razén en la relacién
con una o varias cosas; mientras, el derecho personal se
fundamenta en la relacion con una persona.

b) Por la Aplicacion: El derecho real puede ejercerse, oponerse o
aplicarse en contra de cualquier persona, sin detrimento su
calidad. En cambio, el derecho personal, sélo puede exigirse contra
una persona determinada.

c) Por su extinciéon: El derecho real se extingue cuando la cosa
sobre la que recae se extingue. El derecho personal se extingue
cuando la obligacion comprometida con determinada persona se
cumple, o si se trata indirectamente de una cosa (de entregar, por
ejemplo) se transforma en otra obligacion, por ejemplo, en una
indemnizacion.

d) Por su ejercicio: El derecho real se exige ante cualquier
autoridad competente, para lo que se debera justificar la existencia
de la cosa materia del derecho. En cambio, en el derecho personal,
se debera justificar ante la autoridad, la relacion juridica
preexistente entre ambas partes o personas, una acreedora y una
deudora.

Sin embargo, las legislaciones que regulan los mecanismos para autorizar, delegar
o convenir el aprovechamiento de los recursos naturales minerales, han definido
diferentes relacionamientos entre su propiedad estatal y la iniciativa de particulares
para participar de ese aprovechamiento.



lll. ALGUNOS RELACIONAMIENTOS DE PAISES EN LA REGION

Para poder relacionar adecuadamente los mecanismos escogidos por
diferentes paises, haremos una breve resefa de la legislacion local y sus
atributos, para definir la relacion Estado-Privado con los recursos naturales
minerales.

PERU

La Ley General de Mineria reconoce en
concordancia con el mandato
constitucional, que ‘Todos los recursos
minerales pertenecen al Estado, cuya
propiedad es inalienable e
imprescriptible.”. En relacién a sus
mecanismos para el aprovechamiento
senala que “El aprovechamiento de los
recursos minerales se realiza a través de
la actividad empresarial del Estado y de
los particulares, mediante el régimen de
concesiones.”

Acorde a ese relacionamiento, la misma Ley ordena en su articulo 10 que “La
concesion minera otorga a su titular un derecho real, consistente en la suma
de los atributos que esta Ley reconoce al concesionario.”

Es decir, en Peru la propiedad de los recursos corresponde al Estado, su
aprovechamiento lo realiza el mismo Estado o los particulares a través de una
concesion, y ésta a su vez, le otorga al particular un derecho real, oponible a
terceros, transferible y gravable sobre los recursos naturales.




COLOMBIA

El Cédigo de Minas sefnala en su articulo 14
que ‘“Unicamente se podra constituir,
declarar y probar el derecho a explorar y
explotar minas de propiedad estatal,
mediante el contrato de concesion
minera”. A su vez, el articulo 15
complementa al ordenar que “El contrato
de concesion y los demads titulos
emanados del Estado de que trata el
articulo anterior, no transfieren al
beneficiario un derecho de propiedad de
los minerales "in situ" sino el de
establecer, en forma exclusiva y temporal
dentro del area otorgada, la existencia de
minerales en cantidad y calidad
aprovechables, a apropidrselos mediante
su extraccion o captacion y a gravar los
predios de terceros con las servidumbres
necesarias para el ejercicio eficiente de
dichas actividades.”

En consecuencia, no existe un otorgamiento por parte del Estado mediante una
declaracion unilateral a favor de un particular, sino un instrumento suscrito de
comun acuerdo, de donde nace la capacidad para relacionarse con el
aprovechamiento de los minerales.

A pesar de no referirse directamente sobre la calidad del derecho que se genera,
sea éste real o personal; la lectura del Cédigo de manera integral, permite colegir
que el derecho devenido de la relacidon contractual seria real, pues le permite
“apropiarse” de los recursos y podra ejercer tal derecho contra terceros sin
restriccion.




BOLIVIA

La Ley de Mineria y Metalurgia de Bolivia
senala en su articulo 2 que “Los recursos
minerales, cualquiera sea su origen o forma
de presentacion existentes en el suelo y
subsuelo  del territorio del Estado
Plurinacional de Bolivia, son de propiedad y
dominio directo, indivisible e imprescriptible
del pueblo boliviano”, ademdas destaca
que “los recursos minerales y las actividades
mineras son de cardcter estrategico, de
utilidad publica y necesidad estatal para el
desarrollo del pais y del pueblo boliviano.”
En todos los casos se reconoce que “su
administracion corresponde al Estado con
sujecion a lo previsto en la presente Ley.”

El relacionamiento con el Estado para el aprovechamiento de recursos mineros,
tendra que realizarse mediante la obtenciéon de Derechos Mineros por el privado.
La misma Ley de Mineria y Metalurgia en su articulo 139 sefnala que seria
mediante la suscripcién de un “contrato administrativo minero por el cual el
Estado Plurinacional de Bolivia, en representacion del pueblo boliviano,
reconoce u otorga a un actor productivo minero, la facultad de realizar
determinadas actividades de las establecidas en el Articulo 10 de la presente
Ley.”

En resumen, la propiedad de los recursos mineros es del pueblo boliviano y su
administracion le corresponde al Estado, para su relacionamiento con los
privados se han definido Derechos Mineros, que se instrumentan en Licencias y
Contratos. El acuerdo de voluntades debe ser aprobado por la Asamblea
Legislativa Plurinacional y le otorga la facultad para su busqueda, explotacion,
beneficio y comercializacion. Es importante senalar que no esta permitida la
cesion del contrato, ni de las obligaciones que contiene, conforme el articulo 136
de la misma Ley.




ECUADOR

La Ley de Mineria reconoce en su articulo 16,
que los recursos naturales minerales son “de
propiedad  inalienable,  imprescriptible,
inembargable e irrenunciable del Estado”. A
su vez, en su articulo 30 senala que ‘El
Estado podra excepcionalmente delegar la
participacion en el sector minero a traves de
las concesiones. La concesion minera es un
acto administrativo que otorga un titulo
minero, sobre el cual el titular tiene un
derecho personal, que es transferible previa
la calificacion obligatoria de la idoneidad
del cesionario de los derechos mineros por
parte del Ministerio Sectorial, y sobre éste se
podran establecer prendas, cesiones en
garantia y otras garantias previstas en las
leyes, de acuerdo con las prescripciones y
requisitos contemplados en la presente ley y
su reglamento general.”

La clasificacion como derecho personal que se otorga por Ley, a la facultad para
explorar, explotar, beneficiar y comercializar minerales, como consecuencia de
una delegacidon recibida mediante una concesidn, ha generado Vvarias
incongruencias con relacion a las otras facultades que tendria el titular respecto
de un derecho de esa naturaleza. Tales como, gravarlo con prendas, cesiones en
garantia y promesas, todas propias de un derecho real.

Probablemente, la mas relevante preocupacion seria la situacion juridica de los
minerales y su proteccion. Toda vez que, en casos de invasion o internaciéon
ilegal, el titular de la concesidn debe acudir ante el Estado para ejercer su
derecho personal, y, en consecuencia, el legitimario de los perjuicios, propietario
de lo ilegalmente extraido y responsable de su remediacién, deberia ser también
el Estado.




IV. BENEFICIOS Y DIFICULTADES SEGUN CADA DERECHO

Es imperativo analizar las caracteristicas que cada eleccion del tipo de derecho,
ha tenido en sus paises. No menos importante sera, para lograr cumplir el
gjercicio, abstraerse de los resultados que tal seleccion ha tenido en el
desempeno internacional de cada pais, al momento de ser evaluado como un
destino de inversion minera.

La referida abstraccion es necesaria pues, si bien es cierto que un tipo de
derecho puede resultar mas atractivo al momento de ser evaluado por un
potencial inversionista. No es menos cierto que, existen muchos otros elementos
gue se consideran para tal analisis y toma de decision.

La legislacion debe producir la mayor certeza posible, no sélo por su continuidad

en el tiempo y consistencia en aplicacion, sino, sobre todo, por la claridad de los
efectos que produce entre la relacion del Estado y un particular o privado.

V. CONCLUSION

Para lograr tal certeza y claridad, en beneficio del Estado y del particular, una
legislacion debera cumplir con lo siguiente:

1. Naturaleza del titulo: Es necesario
que la Ley defina la naturaleza del
acto que permitira relacionarse con el
aprovechamiento de recursos
minerales. Si se trata de una
concesion, que establezca que se
realiza mediante un acto
administrativo delegatorio de
derechos (como el caso de Ecuador) o
uno de reconocimiento de derechos
(como en Peru).

Por el contrario, si el relacionamiento
proviene del acuerdo de voluntades
de las partes (como los casos de
Colombia y Bolivia), el contrato debera
establecer si tal relacionamiento,
consiste en una autorizacion,
delegacion o permiso para cumplir
una potestad estatal.

2. Propiedad: La propiedad de los
minerales a favor del Estado, ya sea
central, regional o en el pueblo, se
encuentra con variaciones en sus
caracteristicas, reconocida por la
normativa de cada pais. Sin
embargo, las legislaciones establecen
también que tal propiedad, no se
transfiere a favor del privado, sin
importar el titulo otorgado o suscrito.

Esta restriccion podria representar,
ademas de una ficcidon juridica, una
dificultad para la comercializacion,
pues se trataria de una venta de
‘cosa ajena” que, aungue autorizada,
se realiza a cambio del pago de una
compensacion o regalia a favor del
Estado propietario, pero dejando el
precio de lo vendido, a favor de su
delegatario.



3. Transferencia de los derechos: Una
adecuada legislacion debera reconocer
que la disponibilidad de los minerales se
transfiere a favor del privado, siempre que
mantenga vigente su derecho minero. Asi,
podra ejercer tal disponibilidad contra
cualquiera que pretenda perturbarla, tal
como puede el propietario oponer contra
cualquier tercero y sin intermediarios su
derecho de propiedad.

Esa facultad de oponer su mejor derecho
contra terceros, le permitira al privado
utilizar ese derecho como una garantia o
contingencia de las obligaciones en las
que deba incurrir para lograr el
aprovechamiento de los minerales.

Finalmente, seran estos elementos, la naturaleza del titulo, la propiedad de los
minerales y la disponibilidad sobre los mismos, elementos comunes que deberan
analizarse al momento de evaluar la seguridad juridica de un potencial destino de
inversion minera. En resumen, la discusion va mas alla de lo real o personal del
derecho.
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INTRODUCCION

Deseo iniciar esta colaboracion expresando mi agradecimiento a las autoridades
del Departamento de Derecho Minero Energético por su amable invitacion para
participar en el Boletin Virtual del Sector Minero-Energético, especificamente en
esta nueva seccidon denominada “Lecturas Virtuales en Regulaciéon y Mejora
Regulatoria: Regulaciéon de Hidrocarburos, Electricidad y Mineria”. Hago votos
desde ahora para que este nuevo esfuerzo ratifique la posicion de liderazgo
iberoamericano de la Universidad Externado de Colombia en estos temas.

El régimen del sector eléctrico mexicano derivado de la reforma constitucional de
2013, tiene como uno de sus mas relevantes componentes un claro mandato para
avanzar en la transicidon energética, con particular énfasis en la promocién del uso
de tecnologias y combustibles limpios, la eficiencia energética, las energias
limpias y el aprovechamiento sustentable de la energia. Por supuesto, este
mandato debe entenderse en el contexto mas amplio del régimen de proteccion
al medioambiente, con sus propios objetivos y metas.

En los ultimos meses, en el contexto del proceso de implementacion de la
reforma energética y su adaptaciéon a la realidad, se ha producido un aparente
desencuentro como resultado de diversas determinaciones de politica regulatoria
que han evidenciado la complejidad de armonizar los diversos objetivos de
politica publica en los sectores eléctrico y medioambiental, asi como los
respectivos intereses en juego.

En este contexto, a partir de esta colaboraciéon y las subsecuentes, se pretende
ofrecer un marco general que aporte a la comprensidn del contexto en el que se
produce este conflicto, describiendo el marco normativo en el que se ubica, los
objetivos de politica regulatoria que se buscan y sus implicaciones para la
operacidn regular, continua, asequible y sustentable del suministro eléctrico.
Claramente, el tema se abordara de forma general, descriptiva y sucinta, sin
pretensiones de exhaustividad, dadas las limitaciones formales de este espacio de
difusidon, con el deseo de que sirvan como aliciente para que otras plumas
desarrollen los detalles como parte de investigaciones mas amplias.




I. CONTEXTO CONVENCIONAL Y CONSTITUCIONAL

A. EL ACUERDO DE PARIS.

Durante el ano 2016, Meéxico firmo por medio de su representante
plenipotenciario el denominado Acuerdo de Paris, mismo que posteriormente
ratifico a través del Senado de la Republica y depositd, por conducto del
Ejecutivo Federal, el correspondiente instrumento de ratificacion de dicho
Acuerdo, cuyo texto fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) (1)
para ser considerado como obligatorio en territorio nacional (2). En
consecuencia, dicho Acuerdo y los compromisos asumidos por el Estado
mexicano forman parte de la Ley Suprema de la Unidon, conjuntamente con la
Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y los
tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados o que se celebren por
el Presidente de la Republica con la aprobacion del Senado (3).

No se abundara en el contenido de este instrumento, ya que lo que se pretende
destacar es simplemente su caracter vinculante para el México, no solo como
instrumento internacional sino como norma de derecho interno, de modo que
las contribuciones definidas por el Estado Mexicano no constituyen una meta
programatica o una manifestacion declarativa, sino una verdadera obligacion
juridica, cuyo incumplimiento podria eventualmente ser causal de
responsabilidad.

B. EL DERECHO HUMANO AL MEDIO AMBIENTE SANO

La Carta Magna dispone que toda persona tiene derecho a un medio ambiente
sano para su desarrollo y bienestar, debiendo el Estado garantizar el respeto a
este derecho y que el dano y deterioro ambiental generara responsabilidad para
quien lo provoque, en términos de lo dispuesto por la ley (4). Ademas,
especificamente en el caso de los pueblos indigenas, se les reconoce el derecho
a conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras asi como
al uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que habitany
ocupan las comunidades, salvo aquellos que corresponden a las areas
estratégicas (5).

(1) DOF del 4 de noviembre de 2016.
(2) Cfr. art 4 de la Ley sobre la Celebracion de Tratados.

(3) Cfr. art. 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).

(4) Cfr. art 4 de la CPEUM.
(5) Cfr. art. 2, apartado A, fracs. Vy VI de la CPEUM.



Estos derechos han sido calificados como derechos humanos tanto
constitucional (6) como jurisprudencialmente (7), y en el caso de los pueblos
indigenas, como parte del derecho humano a la consulta previa -de
construccion jurisprudencial (8)-, siendo en consecuencia plenamente
justiciables, mediante el ejercicio de acciones tanto individuales como
colectivas. (9)

C. LA SUSTENTABILIDAD COMO MANDATO Y ORIENTACION

Por otra parte, la Constituciéon también establece
que corresponde al Estado la rectoria del
desarrollo nacional para garantizar que éste sea
integral y sustentable, que fortalezca la Soberania
de la Nacién y su régimen democratico, entre otros
objetivos (10). Asimismo, se ordena que, bajo
criterios de equidad social, productividad vy
sustentabilidad se apoyara e impulsara a las
empresas de los sectores social y privado de la
economia, sujetandolos a las modalidades que
dicte el interés publico y al uso en beneficio
general, de los recursos productivos, cuidando su
conservacion y el medio ambiente. Finalmente
establece que debe implementar una politica
nacional para el desarrollo industrial sustentable
que incluya vertientes sectoriales y regionales. (11)

(B) Cfr. art. 1, primer parrafo, de la CPEUM.

(7) A manera de ejemplo, véase la tesis aislada del Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito, con el
rubro “DERECHO HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE SANO, FINALIDAD DEL CONSTITUYENTE PERMANENTE AL
ESTATUIRLO, EN RELACION CON LA REVISION POR LOS TRIBUNALES NACIONALES DE LA CONFORMIDAD DE LOS
ACTOS U OMISIONES DE LA AUTORIDAD CON SU PLENA REALIZACION®, Tesis XXVIl30.14 CS (10a.), Semanario
Judicial de la Federacion, publicada el viernes 22 de junio de 2018.

(8) En este sentido, véase la tesis aislada del referido Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito, con
el rubro ‘DERECHO HUMANO A LA CONSULTA PREVIA A LAS PERSONAS Y PUEBLOS INDIGENAS. SU
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL EN MATERIA DE BIODIVERSIDAD, CONSERVACION Y
SUSTENTABILIDAD ECOLOGICAS", Tesis XXVII.3019 CS (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, publicada el
viernes 25 de enero de 2019.

(9) Cfr. art. 1, tercer parrafo; 17, cuarto parrafo, y 103, frac. |, de la CPEUM, y el Libro Quinto del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, que comprende los articulos. 578 a 626

(10) En cumplimiento de esta disposicion, la Ley de Planeacién, en su articulo 21 Bis dispone que el Plan Nacional
de Desarrollo debe considerar una vision de largo plazo de la politica nacional de fomento econémico, a fin de
impulsar como elementos permanentes del desarrollo nacional y el crecimiento econdmico elevado, sostenido y
sustentable, la promocién permanente del incremento continuo de la productividad y la competitividad, y la
implementacion de una politica nacional de fomento econdmico, que incluya vertientes sectoriales y regionales.

(1) Cfr. art. 25 CPEUM.



Claramente se aprecia que la sustentabilidad es un deber del Estado, que debe
garantizar que el desarrollo nacional ¥“la pglitica de desarrollo industrial que
promueva cumplan con esa caractgristica y qgue debe considerarla, ademas,
COMo un criterio para otorgar apoygs a los sectores social y privado, de manera
que se hace extensible a las activi‘des,p_r}@adas. Sin embargo, no hay en el
texto constitucional una definicion ek ‘”I"cido y alcance de esta expresion. Al
respecto, la interpretacion jurisd c'iSn__ | parece decantarse por un sentido
ecologico del término y conse ntenﬁg’h , SU vinculacion con el derecho al
medio ambiente sano. (12) '

Y

D. LA TRANSICION ENERGETICA COMO OBJETIVO SECTORIAL

Finalmente, importa hacer referencia los articulos Décimo séptimo y Décimo
octavo transitorios del Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
Materia de Energia (13), que sentd las bases del nuevo modelo del sector
energético hoy vigente en México. (14)

(12) En este sentido, resulta ilustrativa la tesis aislada del ya referido Tercer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Séptimo Circuito, con el rubro “MEDIO AMBIENTE SANO. SU RELACION CON EL DESARROLLO SUSTENTABLE Y
OTROS DERECHOS FUNDAMENTALES QUE INTERVIENEN EN SU PROTECCION’, Tesis XXVIl.30.16 CS (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion, publicada el viernes 22 de junio de 2018. En ella se sefnala que el desarrollo
sustentable persigue los siguientes objetivos: (i) la eficiencia en la utilizacion de los recursos y el crecimiento
cuantitativo; (ii) la limitacion de la pobreza, el mantenimiento de los diversos sistemas sociales y culturales y la
equidad social, y (iii) la preservacion de los sistemas fisicos y bioldgicos -recursos naturales, en sentido amplio- que
sirven de soporte a la vida de los seres humanos.

(13) Publicado en el DOF el 20 de diciembre de 2013, en edicidn vespertina.

(14) Esta referencia se estima importante ya que si bien dichos transitorios no forman parte del texto
constitucional, comparten la naturaleza juridica del Decreto del que forma parte y al ser éste de reforma
Constitucional, su aprobacién se sujeto al procedimiento especial previsto en el articulo 135 de la Carta Magna, de
lo que puede inferirse que sus mandatos no pueden ser inobservados o contravenidos por la legislacion ordinaria
conforme al ya mencionado articulo 133 de la propia Constitucidon. Por analogia, considérese la tesis aislada del
Segundo Tribunal Colegiado en materia administrativa del Sexto Circuito con el rubro “ARTICULOS TRANSITORIOS.
FORMAN PARTE DEL ORDENAMIENTO JURIDICO RESPECTIVO Y SU OBSERVANCIA ES OBLIGATORIA". Tesis:
VI.20.A1 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIV, octubre de 2001, p. 1086.



El primero de dichos articulos fijé un plazo
al Congreso de la Union para realizar las
adecuaciones al marco juridico para
establecer las bases en las que (sic) el
Estado procurara la protecciony el cuidado
del medio ambiente, en todos los procesos
relacionados con la materia del Decreto, en
los que intervengan empresas productivas
del Estado, los particulares o ambos,
mediante la incorporacion de criterios y
mejores practicas en los temas de
eficiencia en el uso de energia,
disminucion en la generacion de gases y
compuestos de efecto invernadero,
eficiencia en el uso de recursos naturales,
baja generacion de residuos y emisiones, y
la menor huella de carbono en todos sus
procesos, y especificamente en materia de
electricidad, se indicé que la ley debera
establecer a los participantes de Ila
industria eléctrica obligaciones de energias

limpias y reduccion de emisiones
contaminantes. (15) Por su parte, el segundo transitorio

mencionado ordend al Ejecutivo, por
conducto de la Secretaria de Energia
incluir en el Programa Nacional para el
Aprovechamiento Sustentable de |Ia
Energia, una estrategia de transicion para
promover el uso de tecnologias vy
combustibles mas limpios, para lo que le
fijo un plazo especifico (16), mientras que al
Congreso de la Unidon le ordenod la emision
de una ley que tuviera por objeto regular el
reconocimiento, la exploracion y la
explotacion de recursos geotérmicos para
el aprovechamiento de la energia del
subsuelo con el fin de generar energia
eléctrica o destinarla a usos diversos. (17)

(15) Es a partir de este mandato que se expidid la Ley de Transicidn Energética (DOF del 24 de diciembre de
2015), siendo el ultimo ordenamiento del paquete legislativo derivado de la reforma constitucional de 2013 dn
materia de energia.

(16) En cumplimiento de esta disposicién, la Secretaria de Energia emitid el “Acuerdo por el que se expide la
Estrategia de Transiciéon para Promover el Uso de Tecnologias y Combustibles mas Limpios, como parte
integrante del Programa Nacional para el Aprovechamiento Sustentable de la Energia 2014-2018", publicada en
el DOF el 19 de diciembre de 2014, cuya vigencia ha concluido ya que el Programa al que se vincula, derivado del
Plan Nacional d Desarrollo, esta mandatoriamente vinculado al periodo presidencial para el que se aprueba, sin
perjuicio de incluir un horizonte de planeacion hasta de 20 anos, conforme lo disponen los articulos 21, 21 Bis y
22 de la Ley de Planeacion.

(17) En cumplimiento de esta disposicion se expidié la Ley de Energia Geotérmica, publicada en el DOF el 11 de
agosto de 2014.



CONCLUSIONES

Claramente existe en México, al mas
alto nivel normativo, un mandato de
proteccion al medioambiente, asi
como para que el crecimiento
econdmico que promueva el Estado,
con la concurrencia de los sectores
social y privado, se caracterice por su
sustentabilidad.

Si bien es claro que no pareciera
tener la misma entidad y nivel
jerarquico al no aparecer de forma
expresa en el texto constitucional, los
articulos transitorios del Decreto de
reformas constitucionales en materia
de Energia, acreditan claramente que
entre los objetivos que se configuran
para el sector reformado, la transicion
energética y la sustentabilidad tienen
también un papel preponderante,
aunque necesariamente deberan
ponderarse con los demas objetivos
sectoriales plasmados en la
legislacion emitida y desarrollados en
la regulacion sectorial. Sobre este
aspecto se abundara en
subsecuentes entregas.
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