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Resumen

La Accion de Oro ha sido un instrumento publico utilizado en el mundo por los
gobiernos para efectos de privatizar empresas en control del Estado sin perder el control e
injerencia total sobre dichas empresas, siendo que, mediante este instrumento, se conceden
prerrogativas o facultades a favor del Estado como vetos, elecciones de integrantes de
érganos, entre otras. EI mayor uso o implementacion de esta figura se ha dado dentro de los
paises de la Unién Europea, ello permitié que exista un acervo juridico mas amplio respecto
a las implicaciones y limites para su uso, al causar su implementacion inconformidades por
los estados miembros que permitieron, a la Comision Europea y al Tribunal de Justicia de la
Union Europea, realizar el analisis que deviniese en los criterios definitivos respecto a la
naturaleza y uso de la figura. Dentro del estado mexicano, por su trascendencia social,
economica, publica y nacional, se reconocen ciertas areas o actividades con el caracter de
estratégicas, donde, derivado de la encomienda social de conduccion econdémica y financiera,
su control y direccion estd completamente en manos del Estado, limitandose la participacion
del sector privado, bajo el parametro del interés general y nacional. En términos del derecho
humano a la libertad de empresa, el ser humano debe tener plena injerencia dentro de la
economia de mercado en contra posicion al Estado, el cual solo deberia tener una injerencia
puntual en la economia sin tener control totalitario sobre las actividades y servicios que
dentro de la misma se puedan generar; buscandose por ello implementar la Accion de Oro al
régimen juridico mexicano permitiéndose que el sector privado tenga acceso a todas las
actividades y servicios que se pueden ofrecer dentro del mercado, mediante la injerencia
directa dentro de estos sectores estratégicos, ello sin que el Estado pierda su facultad natural
de resguardar el equilibrio social que exige el comportamiento dentro del mercado,
incluyéndose por ello dentro de la propuesta el listado de prerrogativas o facultades que
tendra el Estado, para no perder su poder decisorio sobre los aspectos que pudieran impactar

al pais y a la sociedad misma.

Palabras clave: Accion de Oro, sectores estratégicos, derecho a la libertad de
empresa, empresas de participacion estatal mayoritaria, sociedad anénima promotora de

inversion.



Abstract

The Golden Share has been a public instrument used worldwide by governments to
privatize companies controlled by the State without losing control and total interference over
such companies, being that, through this instrument, prerogatives or powers are granted in
favor of the State such as vetoes, elections of members of bodies, among others. The greatest
use or implementation of this figure has taken place within the countries of the European
Union, which has allowed the existence of a broader legal acquis with respect to the
implications and limits for its use, as its implementation caused disagreements by the member
states that allowed the European Commission and the Court of Justice of the European Union
to carry out the analysis that resulted in the definitive criteria regarding the nature and use of
the figure. Within the Mexican State, due to their social, economic, public and national
importance, certain areas or activities are recognized as strategic, where, derived from the
social task of economic and financial management, their control and direction is completely
in the hands of the State, limiting the participation of the private sector, under the parameter
of the general and national interest. In terms of the human right to freedom of enterprise, the
human being must have full interference within the market economy against the State, which
should only have a punctual interference in the economy without having totalitarian control
over the activities and services that can be generated within it; Therefore, the implementation
of the Golden Share in the Mexican legal system is sought, allowing the private sector to
have access to all the activities and services that can be offered within the market, through
direct interference within these strategic sectors, without the State losing its natural power to
safeguard the social balance required by the behavior within the market, thus including within
the proposal the list of prerogatives or powers that the State will have, so as not to lose its

decision-making power over the aspects that could impact the country and society itself.

Keywords: Gold share, strategic sectors, freedom of enterprise, empresas de

participacion estatal mayoritaria, sociedad anénima promotora de inversion.



Introduccién

El presente trabajo pretende demostrar la posibilidad de la implementacion de la
figura juridica denominada acciones de oro como herramienta que permita la participacion
del sector privado dentro de &reas estratégicas y/o exclusivas, sin que el Estado pierda
injerencia en la administracion y conduccion de las mismas.

Para desarrollar dicho objetivo primeramente se hara una somera referencia a los
origenes del Estado, porqué y para qué es creado este ente artificial, se delimitara cuéles son
sus fines y como se justifica su creacion; a su vez, se hara énfasis en los lineamientos basicos
y esenciales que limitan la vida y el actuar de este ente ante los derechos fundamentales; por
otra parte, y derivado de la concordancia con el tema, se hablard a grandes rasgos de la
rectoria que tiene el Estado sobre la conduccion econdmica y financiara del pais, asi como
las herramientas juridicas con las que cuenta para el desarrollo de dicho objetivo, ello desde
su faceta como Estado Empresario. Por su parte, en vinculacion directa con estas
herramientas con las que cuenta el Estado, analizaremos la Iniciativa de Reforma a los
articulos 25, 27 y 28 Constitucionales en materia de industrias estratégicas que fuere
presentada por el Ejecutivo Federal el pasado 5 de febrero de 2024, toda vez que dentro de
ellas se crea una nueva herramienta que vendria a sustituir una de las figuras juridicas
mediante la cual interviene el Estado en la economia del pais, propuesta de reforma que,
como se detalla dentro del respectivo apartado, se analiza ante su reciente aprobacion. Para
finalizar el capitulo se hard alusion a una de las libertades consagradas en el capitulo
economico de la Constitucion, la libertad de empresa, misma sin la cual no seria posible la
organizacion y creacion de empresas privadas, ni la participacion de los individuos en el
sector econémico.

Establecido el panorama anterior, se realizara un analisis de la normativa vigente en
nuestro pais, a fin de reconocer las diferentes formas con las que el sector privado tiene
injerencia en el desarrollo nacional, detallando un poco el marco normativo de aquellas
figuras a las cuales se haga alusion y mediante las cuales el sector privado puede participar
en el desarrollo econémico y financiero del pais.

Posteriormente se referenciara someramente a la Accion de Oro, ello analizando su
origen y caracteristicas principales, para finalmente hacer el andlisis del resultado que ha

generado su implementacion en diversos paises de la Unién Europea, ello desde la
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perspectiva del derecho a la libertad de movimientos de capital y segun el analisis efectuado
por la Comision Europea y el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

Conocidos los elementos con los cuales el Estado cuenta para efectos de permitir la
injerencia del sector privado, asi como del andlisis a la naturaleza y a la implementacion de
las Acciones de Oro en la Union Europea y como se ha resuelto sobre la aplicacion de aquella
a la luz del derecho a la libertad de movimientos de capital, se procedera a efectuar una
posible propuesta, para la utilizacién o implementacion de esta figura dentro del sistema

juridico mexicano.



Capitulo |
La Libertad de Empresa y el Estado.

El hombre desde su existencia es un ser libre e igual entre los suyos, como todo ente
se encuentra sujeto a las leyes universalmente validas, por lo que en ese sentido tiende a la
perfeccion y a la basqueda de la misma. Al encontrarse con la variedad de intereses e
ideologias reconoce de entre ellas aquella misma finalidad, por lo que, enfocado en su
naturaleza y en sus prerrogativas decide organizarse y mediante su voluntad crear un ente
artificial ajeno y superior a ellos mismos, el Estado, esperando que éste garantice y permita
el pleno desarrollo del conjunto de seres humanos conforme a su inherente naturaleza, pero
siempre sujeto a la proteccion de su propio creador.

El Estado presenta sus origenes en los hechos histéricos, nace con el tiempo y por el
tiempo, deriva de aquella voluntad humana, sin la cual no seria posible concebirlo, puesto
que del fruto de la propia actividad humana, de la necesidad de encauzar las diversas
necesidades y los diversos deseos, se objetiviza ese factor comun, mismo que se presenta al
crearse un fin general, un bien superior al individual, un bien pablico; es alli donde surge la
necesidad de crear un ser universalmente perfecto, una estructura organizada y dotada de
facultades y prerrogativas, que mediante su control y proteccion permita alcanzar el fin
comun a todos, la perfeccion.

El Estado puede ser concebido como una corporacion, como una persona juridica,
incluso como una unidad artificial. Esta constituido por un conjunto de normas que regulan
el comportamiento de los individuos mediante la sujecion de estos a las mismas, es dotado
de competencia, facultades y prerrogativas, tiene una actuacién autonoma e independiente,
en el sentido de que es una voluntad ajena a la de cada individuo en particular.

Asi, plasmada la razon de la organizacion entre individuos y los medios para ello, asi
como para tener una mejor perspectiva del objetivo del presente capitulo, es necesario aunar
un poco mas en este ente artificial originado con base en la busqueda del perfeccionamiento,
para con ello delimitar el concepto que para efectos del presente trabajo utilizaremos. De la

misma manera particularizaremos lo relativo a la libertad de empresa, derecho de caracter



econdmico y de envergadura simil a cualquier otro derecho humano, a los cuales nos

referiremos posteriormente.

A Naturaleza del Estado.

Como se ha venido mencionando el Estado nace para un fin determinado, la
satisfaccion de su creador desde dmbitos de desarrollo humano, social y econdmico; para
lograr la comprension del mismo debemos tener en mente la funcionalidad de éste, es decir,
el Estado tiene una funcion meramente objetiva, la cual nunca o pocas veces sera (ni deberia
serlo) coincidente con los fines subjetivos de los individuos que lo integran, esta funcion es
inherente a la propia naturaleza del Estado, en ella descansa el fin en si mismo, por ello es
facil diferenciarla de aquellos fines personalisimos o de las funciones que adscriben las
ideologias de una parte de sus miembros, pues la misma, he aqui la diferencia, viene a ser la
voluntad de los individuos que lo crearon y que lo integran, voluntad que se encamina a exigir
una ordenacion unitaria de las relaciones sociales, es decir, el fin consiste en la organizacion
y activacion auténomas de la cooperacion social y territorial, armonizando la variedad de
oposiciones de interés y equilibrando las diferentes finalidades dentro de una zona
geografica, en razon del bien general y para alcanzar ese perfeccionamiento natural.

Pero lo anterior no debe de ser confundido con el sentido universalmente valido,
verdadero o justo del Estado, es decir, con su justificacion. Esta es esa idea del todo ordenado,
de la necesidad de organizacion como principio universal de la existencia humana, de esa
busqueda de perfeccion humana, pues tal como Aristételes lo sefiald: el hombre solo puede
alcanzar su perfeccion en el Estado. Esta justificacion surge de la reunion de las notas que
el Estado encuentra en su naturaleza y que derivan en su validez permanente, siguiendo esta
idea el Estado se justifica en la manera que es necesaria su existencia para alcanzar y lograr
los cometidos de la humanidad, pero en el sentido del todo universal y no de la
particularizacion de aquellos®.

Amanera de visualizar el contexto anterior, el Estado, en palabras del Maestro
Galindo, “existe para procurar el mejoramiento integral de la sociedad defendiendo los

intereses de la misma, tanto internamente como externamente’”.

! Es oportuno mencionar que existen teorias, como los precursores del agnosticismo del Estado, que niegan la justificacion de la existencia
del Estado desde esta perspectiva, empero para efectos del trabajo se debe de considerar desde el punto de vista aqui planteado, evitando
asi discusiones ajenas.
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Por su parte el Estado tiene una finalidad propia, la cual no debe de confundirse con
lo antes sefialado, ya que aqui hablamos desde la perspectiva propia del Estado, desde ese ser
autébnomo e independiente, no desde la idea de fin ajeno por el cual se crea.

Dicha finalidad u objetivo propia del Estado es favorecer y proteger el desarrollo de
los individuos que lo integran, esto se encuentra ligado a las personas mediante una relacion
de interdependencia, pero nunca en interés de las mismas, nunca en el sentido de seres
individuales, sino que lo hace realizando los intereses propios del Estado, desde su autonomia
e independencia, procurando siempre el bien de cada miembro integrante, es por esto que no
se debe confundir los fines concretos del Estado con aquellos fines determinados, de un
momento en particular o de un gobierno determinado, o con los fines propios del elemento
humano, pues aunque parte sustancial del Estado, la finalidad de éste se debe considerar de
una manera abstracta.

No obstante, el Estado, como ser dotado de independencia y soberania, necesita varias
herramientas para lograr su finalidad, una de ellas es el orden juridico, el cual adquiere suma
importancia para la vida de aquel, empero siempre va a estar delimitado y debera ser creado

con hase en el criterio de validez universal.

1. Derechos de las personas frente al Estado

El Estado en su independencia y soberania representa un valor absoluto; empero la
esfera de los derechos naturales primarios de la persona humana significa a su vez un valor
absoluto, este ultimo, y con base en lo analizado anteriormente, tiene un valor de primer
orden en la jerarquia de valores estaduales, es esencial respetar y proteger el segundo para la
conservacion del primero, ya que, como bien lo declaré Ciceron, “Si no las respeta, se
destruye a si mismo”.

Este ente soberano no puede ser justificado en el sentido de su actuar sin una
separacién de lo juridico y lo antijuridico, por lo cual debemos de considerar un criterio
juridico superior al Estado, superior a su propio derecho positivo. Ese criterio de justificacion
juridica proviene de la naturaleza propia del ser humano, es decir, los derechos inherentes al
ser humano, y seran la base de la finalidad del Estado por lo que deberan estar reconocidos

y prescritos por éste.
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Al criterio juridico se le debe otorgar un valor superpositivo, de distribucion y
medida, como instrumento ordenador de la vida social, como exhorto al actuar de forma
recta, justa, equilibrada... perfecta. Este criterio serd el parametro obligatorio para la
atribucién de las facultades y obligaciones del Estado y de los propios miembros del mismo,
siempre supondrén la referencia a un todo y delimitaran las relaciones, de entre sus actores,
de manera justa. A su vez debe lograr la estabilidad social, teniendo como méaxima la justicia
y la objetividad, puesto que no puede partir para su determinacién del miembro que afirma
como valioso, ni menos aun partiendo de un todo supraindividual, sino que debe prevalecer
la premisa del todo como parte unitaria.

Ahora bien, este criterio juridico, para su perfecta adecuacion y seguimiento, debe
plasmarse en algin medio, y que mejor que en el maximo ordenamiento normativo, la
Constitucion, pues Unicamente de esta forma adquieren perfecta consolidacion, eficacia y
fortalecimiento. Esta magna norma debe de ser pensada en el concepto juridico liberal y
garantista, proclamado por la primacia del individuo sobre la sociedad, lo que implica un
modelo de estado de derecho basado en el principio de division de poderes, que pretenda
garantizar y respetar los derechos y libertades de sus ciudadanos, de forma que esta Ley
maxima constituya la estructura social.

La Constitucion puede ser vista como aquel conjunto de reglas de gran envergadura
que rigen la organizacién y el funcionamiento del Estado, ésta siempre debe pensarse, tal
como se menciono anteriormente, partiendo del pueblo y los mismos ciudadanos.

En este orden de ideas la Constitucién, considerando el criterio anterior y ante aquella
exigencia ética y juridica de maxima importancia, reconoce los derechos fundamentales
humanos como medio de defensa y proteccién de la vida, asi como determina las garantias
para su perfecto ejercicio, ya que los derechos y obligaciones que implica o genera la relacién
existente entre los miembros del Estado y éste, tienen como esfera de actuacién las
prerrogativas sustanciales del individuo, por tanto, esta ley fundamental proscribe los
parametros minimos que las autoridades deben respetar, limitando material, formalmente o
procedimentalmente a las mismas.

Cabe apuntar que para una mejor aplicacion y observacion de lo anterior se
pormenoriza la norma superior y sus principios en ordenamientos inferiores a esta norma,

siempre evitando que dichos derechos sean limitados o trastocados, puesto que el
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reconocimiento de estos no s6lo implica eso, sino que debe de procurarse la plena y perfecta
observancia para su efectivo ejercicio.

Finalmente, estos derechos, como parte indisoluble de la persona, presentan
caracteristicas similares, por lo que son designados como derechos econémicos, sociales,
culturales, civiles o politicos, teniendo, todos y cada uno de ellos, el mismo estatuto legal de
importancia y urgencia.

Dentro de dichas herramientas que permiten la realizacion de la personay recordando
que el Estado nace para permitir la satisfaccion del individuo desde diversos &mbitos, como
lo es el econdmico, nos encontramos que, para lograr un perfeccionamiento desde un ambito
econdmico, el ser humano cuenta con diversos derechos, dentro de los cuales encontramos a
la llamada “libertad de empresa”.

Esta libertad de empresa, como se vera mas adelante, refiere al establecimiento de un
modelo global del sistema econdmico-social, mediante la coexistencia garantista de la libre
empresa y del proteccionismo de la productividad.

Es oportuno sefialar que el Estado, pretendiendo garantizar y otorgar una mayor
proteccion a este derecho, y por las propias facultades y prerrogativas que le concede la
Magna Carta, ha utilizado diversos medios para participar en el ambito economico de los
particulares e interviniendo directamente en el mercado como un sujeto mas del mismo, es

decir, haciendo de empresario.

2. Rectoria del Estado para el fomento del desarrollo nacional.

A partir de las guerras mundiales, se modificaron las funciones primordiales del
Estado estableciéndose como una de ellas el desarrollo economico con el fin de generar
estabilizacion y equilibrio en las condiciones del pais; de igual forma, en nuestro pais, esa
funcion se debe principalmente a la tradicion constitucional mexicana de “atribuir al Estado

la responsabilidad de organizar y conducir el desarrollo nacional?”.

En ese sentido, nuestro maximo ordenamiento, procurando esa bulsqueda de
perfeccion humana y partiendo del reconocimiento y respeto a los derechos humanos de los

gobernados, dentro de los numerales 25, 26, 27 y 28 le otorga al Estado la rectoria en el

2 Tépach Marcial, Reyes. “La rectoria econéomica del Estado y la planeacién del desarrollo nacional”. Disponible en linea: Estudio
Diputados. <http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/se/SIA-DEC-1CS-07-05.pdf> (Consulta: Abril 13, 2018).
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fomento del desarrollo nacional, es decir, otorga al Estado la “... facultad de planear,
conducir, coordinar y orientar la actividad econémica nacional, asi como la regulacion y
fomento de las actividades que demanda el interés general en el marco de libertades que
otorga...®” la propia Constitucion, con lo cual, partiendo de esa premisa de la voluntad del
pueblo y de la proteccién a los derechos humanos, dentro de ellos el derecho a la libre
empresa, se garantiza el desarrollo integral y sustentable del crecimiento econémico y
financiero del Estado como un todo, es decir, considerando su propia subsistencia y la de sus

miembros.

La rectoria referida se establece especificamente en el ardbigo 25 Constitucional,
donde dentro de su primer parrafo se otorga formalmente esa conduccion econdmica al
Estado, para dentro de su segundo parrafo establecer las actividades a realizar, es decir, la

planeacion, conduccion, coordinacion y orientacion de esa actividad®.

Ahora bien, entre otros aspectos, la rectoria economica delimita la participacion del
capital publico, privado y social en las actividades estratégicas y prioritarias del pais, asi,
para que el Estado este en posibilidad de ejercer la rectoria del desarrollo nacional, nuestra

magna carta:

“...le otorga el monopolio de los recursos naturales de la nacién (articulo 27 constitucional); el
monopolio de las actividades estratégicas, define los criterios de participacion del sector privado y
social en las actividades prioritarias (articulo 28 constitucional); permite la existencia de las
entidades paraestatales para explotar las actividades estratégicas y prioritarias (articulos 90 y 134)
y proporciona los instrumentos de politica econémica (Multiples articulos constitucionales)...>”

Esas prerrogativas son materializadas con base en lo determinado por el articulo 26
de nuestra Magna Carta, dentro del cual se establece que el Estado, para efectos de ejercer su
facultad de conduccion econdmicay financiera, debera de organizar un sistema de planeacion

de dicho desarrollo nacional®, la cual, a grandes rasgos, parte de las consultas y propias

3Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos COMENTADA, (1998)”. Tomo 1. UNAM-Porra. Décimo segunda edicion.
Meéxico, DF. Pagina 321

4 Articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “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 y que, mediante el fomento
del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa distribucién del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la
dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.

Estas, segtn el parrafo segundo del mencionado precepto, consisten en planear, conducir, coordinar y orientar la actividad econémica
nacional, y llevar a cabo la regulacién y fomento de las actividades que demanda el interés general en el marco de libertades que otorga
esta Constitucion”

5 [dem. Pag. 12

6 Regulado por la Ley de Planeacion (D.O. Enero 5, 1983/Mayo 8, 2023)
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opiniones econdmicas, politicas, sociales y culturales que se efectlen a diversos individuos
pertenecientes a los diversos sectores de la sociedad y con las cuales se establecen

conclusiones que formaran el Plan Nacional de Desarrollo.

Cabe sefialar que en esta funcion de conduccion econémicay financiera que se plasma
en el Plan Nacional de Desarrollo, participan tanto el Poder Ejecutivo como el Poder
Legislativo, donde: el Ejecutivo Federal es el elaborador del plan de desarrollo, al ser
encargado y obligado de la planeacion publica federal; y el Poder Legislativo participa desde
dos perspectivas: 1) emitiendo opiniones y formulando observaciones relacionadas con la
ejecucion, revision y adecuacion al plan; y 2) en la expedicion de las normas juridicas que
seran base de dicha planeacion, participa expidiendo las leyes que constituyen la base juridica
de la planeacion nacional, asi como en la aprobacion de documentos esenciales para el plan
de desarrollo (Ley de Ingresos de la Federacion, el Presupuesto de Egresos de la Federacion
y la Cuenta de la Hacienda Publica Federal).

Finalmente, es de sefialarse que, si bien no se especifica textualmente dentro del
marco normativo de la conduccion del desarrollo nacional, implicitamente se deduce que, el
encargado de instrumentar y ejecutar el Plan, a nivel Federal, son las Secretarias del Ejecutivo

y las entidades paraestatales.

3. Estado Empresario.

En un primer término es importante conceptualizar que se entiende por “empresario”
para efectos del desarrollo del presente trabajo, dado que esto sera el punto de partida para
efectos de buscar alcanzar el objetivo de utilizar, con base en nuestro sistema juridico, la
figura Accion de Oro para la privatizacion de las actividades que el Estado efectta dentro de
las areas estratégicas.

En términos linguisticos, el uso del adjetivo empresario se hace con la intencion de,
a su vez, hacer referencia a la palabra “empresa”, la cual, de conformidad con la Real
Academia Espafiola, refiere a aquella “Organizacion dedicada a actividades industriales,
mercantiles o de prestacidn de servicios con fines lucrativos”; conceptualizacion que deviene
limitada, dado que, de considerarse ello, se dejaria de lado a todas aquellas organizaciones

gue se crean sin un fin de lucro.
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Desde una perspectiva econdémica, la empresa es “..una unidad de control y
decision... una combinacion de factores fijos que determinan su existencia...”” la cual “en
el desarrollo de la actividad comercial, actua... desde el mundo de la produccion hasta el
mundo del consumo...”®.

Desde un punto de vista juridico, si bien existen una diversidad de concepciones, la
que se considerd mas atinada es la del profesor Sandoval, quien sefiala que la empresa es
“...el ejercicio profesional de una actividad economica organizada con la finalidad de
actuar en el mercado de bienes o servicios”®.

En esa tesitura, acorde a las definiciones previas, se puede concluir que el Estado
Empresario serd aquella organizacion o unidad en la que el Estado tiene control y decision
respecto de la actividad economica que desarrolla dentro del mercado de bienes y servicios
profesionales o industriales. Por tanto, al hablar de Estado Empresario no nos estamos
refiriendo a aquellas actividades que se vinculan directamente con la propia naturaleza y
existencia del Estado, aquellas que se ejercen desde los parametros de la justificacion del
propio Estado y cuya ejecucion debe ser exclusiva del Estado, al tener como punto de partida
y fin el propio interés general, logrando con ello, el Estado, favorecer y proteger el desarrollo
individual de los integrantes del mismo, tal seria el caso de actividades relacionadas a la
imparticion de justicia, la defensa nacional, la seguridad publica, las relaciones con otros
Estados, las finanzas publicas, la economia monetaria del pais, entre otras.

Ahora bien, derivado de contextos politicos, econdmicos y/o financieros, asi como de
ciertos factores o condiciones externas, las cuales no siempre son de envergadura econémica,
el Estado se ve obligado a entrometerse en la economia del pais mediante la ejecucién de
actividades empresariales, con el objetivo de satisfacer intereses publicos/colectivos o
intereses de mercado. Siendo los primeros aquellos encaminados a lograr el desarrollo de la
vida cotidiana de los individuos, aquellas actividades que permiten la continuidad de la vida
mismay de la operatividad de las estructuras requeridas por el conglomerado social, de forma
que se logre el bienestar y la convivencia de entre los integrantes; aquel minimo vital que es

requerido por cada persona para su desarrollo como ser humano, satisfaciendo directa o

7 Madrazo, Jorge. “Empresa”. En: Enciclopedia Juridica Mexicana. (T. Ill). México, Porrla, 2002. (pp. 724-728).

8 Loc. cit.

9 Arteaga Echeverria, Ignacio. “En busca del concepto juridico de empresa”. s/m, 2002. Disponible en linea: Revista Chilena de Derecho.
Vol. 29, No. 3, 2002. (pp. 611) < https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2650242 > (Consulta: Sep. 29, 2024).
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indirectamente el interés general, tal seria el caso del alumbrado publico, el desarrollo de
caminos, la obtencion de servicios de salud, la posibilidad de tener una vivienda, el servicio
de agua o energia eléctrica, entre otros. Por su parte, el interés de mercado refiere
propiamente a la economia de mercado, a aquellas necesidades que el conglomerado social
busca satisfacer, sin que sean necesariamente basicas para el desarrollo individual o dentro
del propio Estado, tal seria el caso de la obtencion de combustible, la explotacion de los
recursos del Estado, el control de trafico (aéreo, maritimo o vehicular), telecomunicaciones,
entre otras.

Por tanto, ante la necesidad factica de participar en la economia del pais, no sélo por
problemas de soberanias sobre determinadas materias, como recursos naturales y actividades
economicas, sino también por: la necesidad de ordenar la economia, debido a las actividades
dispersas y escazas de principios de siglo; y/o por la necesidad de mitigar las diferencias
sociales; y/o por la necesidad de prestar servicios que las fuerzas del mercado por si solas no
podran desarrollar, el Estado comienza a participar directa y activamente como un sujeto mas
de la economia del pais. En este orden de ideas, las razones historicas que han justificado
esta participacion econdémica en el mundo podrian ser resumidas en las razones siguientes:

““estratégicas y de defensa; monopolios fiscales y mineria plblica como recursos de la hacienda;
bancos publicos para financiamiento del estado; monopolios naturales, infraestructuray los servicios
publicos de redes de transporte comunicaciones; establecimiento de empresas para sustituir la
iniciativa privada; causas ideoldgicas (nacionalismo para reducir la dominacién extranjera);
demandas sociales y presiones publicas (de grupos empresariales)'®”.

En nuestro Pais, esta injerencia estadual dentro del orden econdémico se estipula
dentro de los articulos 25 y 27 constitucionales, mediante ellos el constituyente determina el
régimen para la explotacién de recursos materiales, la produccion de bienes y la prestacion
de servicios, estas dos ultimas actividades mediante la estipulacion de las conocidas areas
estratégicas o prioritarias; las primeras, de exclusividad para el Estado, estaran encaminadas
a lograr o condicionar comportamientos generales de la economia nacional, desde el enfoque

de los intereses econdémicos, sociales o politicos del Pais!; y las segundas, las prioritarias,

ORusso Palmaz, Cintia Nelly. “El Estado Empresario y sus Motivaciones”. Disponible en linea: Economia UNAM; Simposio:
Globalizacion y empresas en América Latina.
<http://www.economia.unam.mx/cladhe/listado_ponencias.php?iSimposio=18&NomSimposio=Globalizaci%C3%B3n%20y%20empresa
$%20en%20Am%C3%A9rica%20Latina> (Consulta: marzo 7, 2016)

11 Osornio Corres, Francisco Javier. “Significado Constitucional de la Rectoria Estatal del Desarrollo”. En: Serie B. Estudios
comparativos - Instituto de Investigaciones Juridicas. México, UNAM, 1990 NUm. 24. (pp. 823-840). Disponible en linea: Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3343/19.pdf> (Consulta: Sep. 29,2024)

17



como aquellas en las que podrén intervenir los sectores privados y sociales, en conjunto o no
con el Estado, y tendran la finalidad de satisfacer intereses nacionales o necesidades
generales??,

Por su parte, para la ejecucion practica de esta intervencion, aunque sin orden o un
fundamento particular y especifico, se ejerce mediante instrumentos®® de politica econémica
de los cuales hace uso el Estado y que son creados por el propio ordenamiento Constitucional,
por mandato de ley o por un acto especial, tomando la forma de entidades juridicas que
presentan diferentes caracteristicas derivadas del control o influencia total o parcial que tiene
el Estado sobre éstas. Estos instrumentos publicos pueden ser:

i.  Empresa productiva del Estado, ente juridico que es creado por los parrafos
quintos de los articulos 25 y 27 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, para efectos exclusivos del desarrollo y ejecucion de las
actividades estratégicas en materia de energia eléctrica, especificamente la
transmision y distribucion, y en materia de petroleo e hidrocarburos,
especificamente la extraccion; transformando a los otrora organismos
descentralizados, Petroleos Mexicanos y Comision Federal de Electricidad,
en este tipo de empresas, a fin de proveerlos de una naturaleza empresarial.
Estos organismos son de propiedad y control exclusivas del Estado, mantienen
un régimen normativo y parametros de actuacion propios, mediante la
creacion de ordenamientos especificos que regulan el ambito especial de cada
uno de ellos.**

Estos organismos publicos son de completo control del Estado, contando con
personalidad juridica y patrimonio propios, asi como autonomia técnica,

operativa y de gestion. Denotando que, en este caso, al otorgar un tinte

12 Tal como lo estipula el articulo 6° de la Ley Federal de Entidades Paraestatales (D.O. Mayo 14, 1986/Mayo. 8, 2023).

13 Cabe sefialar que se opta por el término “instrumento” dado que el Estado no solo puede hacer uso de empresas para si intervencion, sino
que a su vez lo realiza mediante sus propios 6rganos internos, organizaciones de caracter social/civil o fideicomisos.

14 Romero Gudifio, Alejandro. “¢Qué son y cdmo funcionan las Empresas Productivas del Estado? ”. Enero-junio, 2015. Disponible en
linea: Buen Gobierno. Fundacién Mexicana de Estudios Politicos y Administrativos A.C. .No. 18, enero-junio, 2015, (pp. 34-46)
<https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=569660539002> (Consulta: Consulta: Sep. 27, 2024)
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empresarial a este ente, el régimen mercantil y civil son supletorios a su

normatividad.'®

ii.  Organo u organismo desconcentrado, entidades creadas por ley, reglamento,
decreto o por delegacién administrativa derivada de un acuerdo general o
particular®, su existencia tiene como origen el articulo 90 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dependen directamente de la
administracion central, por lo que tienen la misma personalidad que las

dependencias a las que pertenecen y se encuentran sujetas a control jerarquico.

iii.  Organismos descentralizados, creados por ley o decreto para efectos de lograr
una atencion eficiente a los asuntos competencia de las secretarias de Estado,
presentan personalidad juridica propia, sujeta a mecanismos de control y
orientacion, asi como patrimonio propio, representado total o parcialmente

por bienes o fondos publicos.

iv.  Instituciones u organismos nacionales de crédito, de seguros y fianzas; entes
que, si bien son tratados en detalle especifico al margen de sus
particularidades, en su naturaleza juridica son propiamente empresas de
participacion estatal mayoritaria dentro de las cuales se establecen
prerrogativas especiales de decision para uso del Estado, como lo es la
seleccion y nombramiento de la mayoria de los integrantes del érgano de
administracion de la sociedad, asi como facultades exclusivas para la votacion
en las asambleas de socios, accionista y/o del consejo, como lo es el poder de

veto o incluso la facultad exclusiva de voto sobre ciertos asuntos.*’

15 Miranda Olivo, M.” Las Empresas Productivas del Estado, Analisis de su Régimen Juridico y Comparativo con las Sociedades
Anbnimas. Amicus Curiae. Revista Electrénica De La Facultad De Derecho, 1(3).
<https://www.revistas.unam.mx/index.php/amicus/article/view/49629> (Consulta: Sep. 27, 2024)

16 Valdés, Diego. “Desconcentracion”. En: Enciclopedia Juridica Mexicana. Ob. cit. (pp. 458-460).

17 Fernandez Ruiz, Jorge. “Cap. V: El Marco Administrativo. No. 26”. En: El Estado empresario. México, UNAM. Instituto de
Investigaciones  Juridicas, 1982.  (pp. 177). Disponible en linea: UNAM. Biblioteca Juridica  Virtual
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1027/1.pdf > (Consulta: sep. 27, 2024).
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v.  Empresas de participacion estatal, donde el Estado aporta o es parte del capital
social o es tenedor de acciones de determinada empresa, pudiendo ser esta
participacion de forma mayoritaria 0 minoritaria, en este ultimo caso con
prerrogativas estatutarias para el Estado que permiten un control de decision;

estos instrumentos son creados con base en las normas del derecho privado.

vi.  Fideicomisos publicos, herramientas utilizadas por la administracion publica
para auxilio en el ejercicio de sus actividades y son aquellos constituidos por
el gobierno federal (donde el Fideicomitente de este contrato deberéa figurar la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico) o los constituidos por las entidades
paraestatales; destacando que, en ambos casos, no se podra considerar efectos

traslativos de dominio respecto bienes del dominio publico.

El régimen aplicable a estos entes, de forma general, pues varia en cada tipo en
especifico, es: la Constitucion, particularmente los articulos 1, 25, 27, 28, 32, 40, 73, 90, 93,
123, 131y 134, asi como sus respectivas leyes reglamentarias; las disposiciones aplicables a
las empresas privadas, &ambito mercantil y societario principalmente; Inversion extranjera;
transferencia de tecnologia; actividades industriales; mineria; aduanas; asi como leyes que
regulan: el control y la vigilancia de estos entes y aquellos que regulan la adquisicion y los
contratos en que forman parte; y finalmente, sus propios estatutos, que puede ser una Ley

organica, un decreto o un acuerdo presidencial.

4. Andlisis a la iniciativa de Reforma a los articulos 25, 27 y 28 Constitucionales en

materia de industrias estratégicas, creacion de la Empresa Publica. 1°

Durante el desarrollo final del presente trabajo, el Ejecutivo Federal, el pasado 5 de
febrero de 2024, envid a la Camara de Diputados un paquete de 18 reformas constitucionales

para su discusion y aprobacion, dentro de éstas se incluye una reforma vinculada a dos de las

18 Fernandez Ruiz, Jorge. Idem (pp. 178) (Consulta: sep. 27, 2024).

1 Angeles Hernéndez, Marisol y Bolivar Meza, M- Laura. “Analisis de la iniciativa de reformas a las industrias estratégicas del Estado:
antecedentes y alcances”. En: Lépez Ayllén, Sergio y otros (Coords.). Andlisis técnico de las 20 iniciativas de reformas constitucionales
y legales presentadas por el presidente de la Republica (febrero 5, 2024). México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 2024.
(pp- 131-144) Disponible en linea: UNAM. Biblioteca Juridica Virtual
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/15/7483/40.pdf> (Consulta: Sep. 27, 2024) y Hernandez Ochoa, César Emiliano.
“QOpinion técnica sobre la iniciativa presidencial de reforma energética del 5 de febrero de 2024”. En: idem. (pp. 145-162) (Consulta:
Sep. 27, 2024)
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industrias de los sectores estratégicos del Pais y al sector econdémico de telecomunicaciones,
plantedndose con ello la modificacion a los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica,
mediante cambios especificos en lo que corresponde a la industria eléctrica, mismos que

impactan a la industria energética, y la creacion de un servicio pablico de Internet.

La importancia de esta reforma para el presente trabajo radica principalmente en que,
mediante ella, se estaria eliminando la figura juridica de Empresa Productiva del Estado para
crear un nuevo ente denominado Empresa Publica, el cual formaria parte de los instrumentos
de politica econémica que utilizaria el Estado para su intervencion dentro del ambito
econdmico del pais. A su vez, esta relevancia se sustenta en el hecho de su reciente
aprobacién por parte del Poder Legislativo, donde, ante la actual composicidn de las cdmaras
de este poder (una mayoria parlamentaria, en ambas cAmaras, de representantes del partido
autor de la propuesta) el paquete de reformas constitucional enviado por el Ejecutivo fue
aprobado sin mayor reparo, discusion de fondo y con unas ligeras adiciones que no varian la
intencion de la propuesta; igualmente, la composicion representativa de la mayor parte de los
Estado del pais igualmente favorecen al partido autor de la propuesta, implicando que los
cambios propuestos a los numerales 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos se den tal como vienen planteados y por el solo transcurso del tiempo
para que formen el nuevo sistema juridico constitucional de la intervencion en el mercado

por el Estado, bastando solo el cumplimiento de los procesos formales.

En ese sentido, ante el hecho de que esta reforma serd nuestro nuevo sistema
normativo, pues facticamente solo sera cuestion de tramitologia, por asi decirlo, conviene
realizar el andlisis de este nuevo instrumento mediante el cual el Estado continuara ejerciendo
sus actividades de injerencia econémica dentro del mercado. Para comenzar con ello adelante
plasmamos los articulos a modificarse, citando tanto el parrafo inicial del mismo, como el
parrafo variado, pero resaltando en negritas la redaccion a variar y manteniendo la redaccién
aun vigente del texto constitucional mediante tachado, de forma que se pueda leer, dentro del

mismo texto, las modificaciones y eliminaciones que sufrira la magna carta.

La propuesta de reforma en materia de industrias estratégicas del Estado, en los
términos que quedo aprobada por el Poder Legislativo, modificara los parrafos: quinto del

articulo 25; sexto del articulo 27; y cuarto del articulo 28, en los términos siguientes:
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“Articulo 25. 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 y que,
mediante la competitividad, el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa
distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion. La competitividad se
entenderd como el conjunto de condiciones necesarias para generar un mayor crecimiento economico,
promoviendo la inversion y la generacién de empleo.

(quinto parrafo) El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas que
se sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto de la Constitucion, manteniendo siempre el Gobierno
Federal la propiedad y el control sobre los organismos y empresas publicas preductivas del Estado
que en su caso se establezcan. Tratandose de la planeacion y el control del sistema eléctrico nacional,
y del servicio puablico de transmision y distribucion de energia eléctrica, asi como de la exploracion y
extraccién de petréleo y demas hidrocarburos, la Nacion llevard a cabo dichas actividades en
términos de lo dispuesto por los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de esta Constitucion. En las
actividades citadas la ley establecera las normas relativas a la administracion, organizacion,
funcionamiento, procedimientos de contratacion y demas actos juridicos que celebren las empresas
publicas preductivas del Estado, asi como el régimen de remuneraciones de su personal, para
garantizar su eficacia, eficiencia, honestidad, productividad, transparencia y rendicién de cuentas,

con-base-en-las-mejores-practicas, y determinara las demas actividades que podran realizar. ”

(Resaltado y tachado nuestro)

Articulo 27. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las practicas
monopoélicas, los estancos, las condonaciones de impuestos y las exenciones de impuestos en los
términos y condiciones que fijan las leyes. ElI mismo tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo
de proteccién a la industria.

(sexto pérrafo) En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio de la Nacién es
inalienable e imprescriptible y la explotacidn, el uso o el aprovechamiento de los recursos de que se
trata, por los particulares o por sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas, no podra
realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas
y condiciones que establezcan las leyes, salvo en radiodifusion y telecomunicaciones, que seran
otorgadas por el Instituto Federal de Telecomunicaciones. Las normas legales relativas a obras o
trabajos de explotacion de los minerales y substancias a que se refiere el parrafo cuarto regularan la
ejecucion y comprobacion de los que se efecten o deban efectuarse a partir de su vigencia,
independientemente de la fecha de otorgamiento de las concesiones, y su inobservancia dara lugar a
la cancelacion de éstas. EI Gobierno Federal tiene la facultad de establecer reservas nacionales y
suprimirlas. Las declaratorias correspondientes se haran por el Ejecutivo en los casos y condiciones
que las leyes prevean. Tratdndose de minerales radiactivos y litio no se otorgaran concesiones.
Corresponde exclusivamente a la Nacion la planeacidn y el control del sistema eléctrico nacional en
los términos del articulo 28 de esta Constitucion, asi como el servicio plblico de transmision y
dlstrlbucmn de energ|a eléctrica; en estas act|V|dades no se otorgaran concesmnes—sm—peﬂmerede

mismas-gue. Las leyes determlnaran la forma en que Ios partlculares podran participar en Ias demas
actividades de la industria eléctrica, que en ningun caso tendrén prevalencia sobre la empresa
publica del Estado, cuya esencia es cumplir con su responsabilidad social y garantizar la
continuidad y accesibilidad del servicio publico de electricidad.

Tratandose del petréleo y de los hidrocarburos solidos, liquidos o gaseosos, en el subsuelo, la
propiedad de la Nacion es inalienable e imprescriptible y no se otorgaran concesiones. Con el
propdsito de obtener ingresos para el Estado que contribuyan al desarrollo de largo plazo de la
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Nacién, ésta llevard a cabo las actividades de exploracion y extraccion del petréleo y demés
hidrocarburos mediante asignaciones a empresas productivas publicas del Estado o a través de
contratos con éstas o con particulares, en los términos de la Ley Reglamentaria. Para cumplir con el
objeto de dichas asignaciones o contratos, las empresas preductivas publicas del Estado podran
contratar con particulares. En cualquier caso, los hidrocarburos en el subsuelo son propiedad de la
Nacion y asi debera afirmarse en las asignaciones o contratos.

(Resaltado y tachado nuestro)

Articulo 28. En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las practicas
monopolicas, los estancos, las condonaciones de impuestos y las exenciones de impuestos en los
términos y condiciones que fijan las leyes. ElI mismo tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo
de proteccién a la industria.

(parrafo cuarto) No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva
en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia; minerales radiactivos, litio
y generacion de energia nuclear; el servicio de internet que provea el Estado; la planeacion vy el
control del sistema eléctrico nacional, cuyos objetivos seran preservar la seguridad y autosuficiencia
energética de la nacién y proveer al pueblo de la electricidad al menor precio posible, evitando el
lucro, para garantizar la seguridad nacional y soberania a través de la empresa publica del Estado
que se establezca, asi como el servicio publico de transmision y distribucion de energia eléctrica, y la
exploracion y extraccion del petréleo y de los demas hidrocarburos, en los términos de los parrafos
sexto y séptimo del articulo 27 de esta Constitucion, respectivamente; asi como las actividades que
realicen las empresas publicas del Estado y expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso
de la Union. La comunicacion via satélite y los ferrocarriles, tanto para transporte de pasajeros como
de carga, son areas prioritarias para el desarrollo nacional en los términos del articulo 25 de esta
Constitucion; el Estado al ejercer en ellas su rectoria, protegera la seguridad y la soberania de la
Nacion, y al otorgar asignaciones, concesiones 0 permisos mantendra o establecera el dominio de las
respectivas vias de comunicacién de acuerdo con las leyes de la materia.

(Resaltado nuestro)

De la lectura a los articulos antes transcritos y con el fin de centrarnos en los
puntos que son de interés para el presente trabajo, a manera de referencia, se concluye que la
reforma a los numerales 25, 27 y 28 constitucionales implicara: (1) considerar a las
actividades de planeacion y control del sistema eléctrico, asi como a los servicios de
transmision y distribucion de energia eléctrica como areas estratégicas, facultando al sector
privado la injerencia en las demas actividades mediante ordenamientos secundarios; (2) se
elimina la posibilidad de participacion contractual de los particulares respecto de las areas
referidas dentro del punto ntimero 1 anterior; (3) la eliminacion de la “Empresa Productiva”;
(4) la creacion de la denominada “Empresa Publica”; (5) eliminar el pardmetro de guia de
mejores practicas para la Empresa Pablica; (6) considerar como area estratégica a la
explotacion de litio, al servicio publico de Internet que sea prestado por la Empresa Publica
y a las actividades que realicen las empresas publicas, es decir, la reforma, en los términos

aprobados, estd creando una nuevas areas que formaran parte del sector estratégico, dentro
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de ellas a las actividades que ejecutaran las empresas publicas; (7) se incluye dentro de las
areas prioritarias al servicio de transporte de pasajeros que puedan prestar las empresas
ferroviarias; y (8) se amplia la proteccion de la seguridad y soberania nacional, respecto a las
asignaciones que se otorguen en materia de comunicacion via satélite y ferrocarriles,

destacando el dominio de las vias de comunicacion sobre dichos actos juridicos. 2°

Por lo que respecta a las actividades estratégicas, este nuevo régimen
implicara que el sector privado ya no podra participar, mediante contratos, en: los servicios
de transmision y distribucion de energia eléctrica, las actividades de explotacion de litioy en
las actividades que ejecutaran las empresas publicas; empero, al conservarse el texto creado
mediante la reforma constitucional de 20132, se continua con la posibilidad que se dé la
intervencion del sector privado en actividades que no involucren la transmision y distribucion
de energia eléctrica, la extraccion de petroleo e hidrocarburos, la explotacion de litio y las
actividades a desarrollar por le empresa publica, mediante leyes secundarias, donde el punto
de impacto para esta participacion sera la limitante, respecto a estas materias y como se

detalla adelante, a no prevalecer respecto de la participacion de la Empresa Publica.

El otro aspecto, que es el de trascendencia para el presente trabajo, es la creacion de
la Empresa Pablica y la eliminacion implicita, mediante substitucion con la primera, de la
Empresa Productiva, conllevando no solo a eliminar un mero concepto, sino crear un nuevo
régimen juridico que impacta a los instrumentos econémicos que utilizaria el Estado para

intervenir dentro del mercado.

En vinculacion directa con lo anterior, sin entrar en un estudio de fondo en la
técnica legislativa de la propuesta, en las modificaciones planteadas se olvida tratar el destino
del régimen juridico vigente que mantiene la Empresa Productiva, eliminandose Unicamente

el fundamento juridico de esta figura, sin mediar normas transitorias que puedan dar luz a los

20Direccion General de Apoyo Parlamentario Anélisis Técnico Preliminar. Disponible en linea: Cémara de Diputados, México
<https://sitl.diputados.gob.mx/LXV_leg/cuadros_comparativos/2PO3/0014-2P03-24.pdf> (Consulta: Oct. 1, 2024); y Senado de la
Replblica. DICTAMEN DE LAS COMISIONES UNIDAS DE PUNTOS CONSTITUCIONALES; DE ENERGIA; Y DE
ESTUDIOS LEGISLATIVOS, A LA MINUTA CON PROYECTO DE DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN EL PARRAFO
QUINTO DEL ARTICULO 25, LOS PARRAFOS SEXTO Y SEPTIMO DEL ARTICULO 27 Y EL PARRAFO CUARTO DEL
ARTICULO 28 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN MATERIA DE AREAS
Y EMPRESAS ESTRATEGICAS. Disponible  en linea: Senado de la Republica, México <
https://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/66/1/2024-10-16-
1/assets/documentos/Dictamen_%C3%81reas_y_Empresas_Estrat%C3%A9gicas.pdf> (Consulta: Oct. 23, 2024)

21 Como se recordard, en 2013, mediante la reforma a los articulos 25, 27 y 28 constitucionales, se creé el actual sistema juridico que se
mantiene en materia de energia, lo cual permitid el acceso de otros sectores ajenos al publico para participar en las actividades de desarrollo
de dicha materia.
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procesos que se seguiran para la migracion de la Empresa Productiva a la Empresa Publica,
esto desde el punto de vista del sistema normativo que conforma a aquella empresa, tal como
lo manifiesta el Dr. César Emiliano Hernandez, quien, de su analisis técnico respecto a esta

eliminacién, indica que:

“...queda en vilo implicitamente lo dispuesto en relacion con dichas empresas productivas en varios
articulos transitorios de la Reforma Constitucional de 2013, en la Ley Federal de Presupuesto y
Responsabilidad Hacendaria (sic), en la Ley General de Deuda Publica, en la Ley de Petroleos
Mexicanos, en la Ley de la Comision Federal de Electricidad, y en las diversas disposiciones juridico-
administrativas que lo implementaron a partir de agosto de 2014. "%

Dentro de esa omision legislativa se incluye la ausencia a estipular un sistema
juridico transitorio que no solo determine los principios y reglas aplicables a la Empresa
Publica, sino que delimite el propio concepto de ésta, lo que resulta el punto medular a
escrudifar, dado que el concepto de Empresa Publica no es acotado por algin ordenamiento
juridico actual, el mismo propiamente ha sido utilizado dentro de la doctrina para referir
genericamente a organismos que son propiedad del Estado y mediante los cuales éste presta
servicios o comercia bienes, existiendo asi una diversidad de conceptos discordantes entre si,
tal como lo auna el Dr. Jorge Fernandez en su libro “El Estado Empresario”, donde dentro
del capitulo “La Empresa en Mano Publica” analiza diversos conceptos que han sido
utilizados para referir al término “empresa ptblica”, concluyendo que, ante la diversidad de
actividades que el Estado realiza, no solo como sujeto de poder sino como un sujeto mas del
mercado econdmico, el término empresa publica se ve rebasado y propone referirlo al de

“empresa en mano publica”, titulo del propio capitulo®,

En esta tesitura, a fin de lograr los objetivos del presente documento, asi como para
alejarnos del concepto doctrinario de empresa publica, consideramos importante determinar
una propuesta de conceptualizacion, en la medida de lo posible, de lo que constituira este
nuevo ente estadual, en el sentido de su naturaleza juridica y caracteristicas; para ello nos
apoyaremos en el propio texto modificatorio propuesto y en los razonamientos que el
Ejecutivo efectua dentro de su exposicion de motivos, ello toda vez que, a nuestro juicio, la

figura que pretende crear el Ejecutivo no se vincula directamente con los conceptos

22 Hernandez Ochoa, César Emiliano. Ob. cit. (Consulta: Sep. 27, 2024)
23 VVéase Fernandez Ruiz, Jorge. “Cap. VI: La Empresa en Mano Publica”. En: Ob. cit.

25



divergentes que respecto a empresa publica existen dentro de la doctrina, sino a la creacion
de un sujeto de derecho especifico, lo que nos lleva a efectuar esta delimitacién conceptual.

Previo al analisis que nos permitird definir la naturaleza juridica de este nuevo
organismo, es importante denotar que la reforma, desde el enfoque de su proposito y con base
en la textualidad de las modificaciones, pareciere que se estaria creando dos tipos de
Empresas Publicas, aquella que regira en materia eléctrica y aquella que regira en materia de
hidrocarburos; consideracion que se genera dado que las propuestas de la reforma, si bien
modifican en su texto aspectos inherentes al sector eléctrico, impactan directamente a las
areas de exploracion y extraccion de petréleo y demas hidrocarburos al eliminar la conocida
Empresa Productiva mediante sustitucion del término productiva por el de publica, ello al
modificar el articulo 25 constitucional, el cual, al momento de referir a los 6rganos que se
encargaran de las materias en comento, indicara: “En las actividades citadas (refiriéndose
por estas a la materia eléctrica y de hidrocarburos) la ley establecera las normas relativas a
la administracion, organizacion, funcionamiento, procedimientos de contratacion y demas
actos juridicos que celebren las empresas publicas del Estado...”’; en ese sentido, aun cuando
pareciere que el énfasis modificatorio es respecto al sector energético, la adecuacion del
articulo 25 en referencia permite considerar que la Empresa Publica sera un ente que
desarrollara las actividades que de momento se encarga la Empresa Productiva, sin mediar

alguna diferenciacion entre los diversos sectores de estas areas.

No obstante, dentro de los cambios propuestos a los articulos 27 y 28 del
ordenamiento constitucional, el énfasis de las modificaciones se da respecto a actividades del
sector eléctrico, asi tenemos que la adicidn al numeral 27 constitucional, en lo que interesa,

reza de la siguiente forma:

«“...los particulares podran participar en las demas actividades de la industria eléctrica... en ningln
caso tendran prevalencia sobre la empresa publica..., cuya esencia es cumplir con su
responsabilidad social y garantizar la continuidad y accesibilidad del servicio publico de
electricidad. ”

La lectura a la transcripcion anterior muestra el punto destacado, donde pareciere que,
solo para el caso del sector eléctrico, la Empresa Pablica tendra dentro de sus caracteristicas,
la prevalencia de participacion en el mercado respecto al sector privado, asi como una

naturaleza eminentemente social, justificada esa prevalencia mediante el objetivo garante de
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la continuidad y accesibilidad del servicio eléctrico a la sociedad, desde un pardmetro de
actuacion de responsabilidad social.

Igualmente, por lo que respecta a la anexion propuesta por la modificacion al articulo
28 constitucional, se establece que la Empresa Publica debera actuar sin un fin de lucro y
teniendo como objetivo proveer un servicio eléctrico al menor costo posible, esto se

desprende del texto propuesto que establece:

“...la planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, cuyos objetivos seran preservar la
seguridad y autosuficiencia energética de la nacion y proveer al pueblo de la electricidad al menor
precio posible, evitando el lucro, para garantizar la seguridad nacional y soberania a través de la
empresa publica del Estado que se establezca... ”

Como se puede leer, en una primera instancia, en términos de las redacciones
propuestas se podria considerar que existiran dos tipos de empresas con ciertas
particularidades como diferencia, la encaminada a desarrollar actividades eléctricas y aquella
que desarrolle actividades relativas a hidrocarburos, sin embargo, creemos que, aun y cuando
se detallan Gnicamente actividades eléctricas, la intencion del Ejecutivo no es crear dos clases
de Empresa Publica, sino que unicamente, habiendo elevado a rango constitucional la
actividad de proveer electricidad a la ciudadania y a la propia nacion (mediante la
autosuficiencia), hace énfasis de las caracteristicas que tendra la Empresa Publica respecto a
esa actividad en particular, sin que ello implique que solo el sector eléctrico tendra estas

caracteristicas.

Lo anterior se funda de la interpretacion al sistema juridico que existira para la
Empresa Publica una vez concluido el proceso de reforma, asi como con base en la
exposicion de motivos; una vez que se revisa armonicamente las modificaciones estipuladas
podemos concluir que el Ejecutivo esta particularizando caracteristicas propias de
actividades secundarias, mientras que el texto constitucional también contempla actividades
primarias respecto de las cuales propiamente esas caracteristicas no coinciden, por lo que no
cabria referir a dichas caracteristicas respecto de las otras actividades, verbi gracia, las
actividades de exploracién y extraccién de hidrocarburos, son actividades primarias ligadas
propiamente a la generacién de materias primas, donde el producto final de su ejecucion no
sera aprovechado directamente por la sociedad o la nacion, dado que esta no implica acto
alguno de proveeduria a esos beneficiarios finales, lo que no da cabida a la prevalencia en el

suministro de algun bien o servicio al menor costo posible, puesto que la sociedad o la nacion
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no se benefician de materias primas en bruto, sino del producto final que de la transformacion
de estos se obtendria por el sector secundario, como lo es ya la actividad en si misma de
proveer electricidad.

Esta consideracion se refuerza con la adicion al articulo 28 del multirreferido
ordenamiento, mediante la cual no se elimina en la redaccion constitucional el conector de
comparacion, “asi como”, que se conserva del texto previo, no se establece ente lo que nos
permite concluir que existe igualdad entre las actividades estratégicas respecto a los objetivos
buscados mediante la reforma propuesta (la seguridad y autosuficiencia en la proveeduria de
los servicios dados por el Estado, lo cual se logra con la prevalencia y los costos menores),
ello aunado a que las actividades de exploracién y extraccion referidas en el texto se
encuentran dentro del elemento de enumeracion al que corresponde el sector eléctrico del
listado establecido en el arabigo referido, donde su enunciacion procede de una coma, no asi
de un punto y coma, como si se hace para diferenciar a los demas elementos listados; esto se
lee dentro del parrafo cuarto del articulo referido, cuyo texto quedaria en los términos

siguientes:

“No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva en las siguientes dreas
estratégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia; minerales radiactivos y generacién de energia nuclear; el
servicio de internet que provea el Estado; la planeacién y el control del sistema eléctrico nacional, cuyos objetivos
seran preservar la seguridad y autosuficiencia energética de la nacion y proveer al pueblo de la electricidad al
menor precio posible, evitando el lucro, para garantizar la seguridad nacional y soberania a través de la
empresa publica del Estado que se establezca, asi como el servicio publico de transmision y distribucion de
energia eléctrica, y la exploracion y extraccion del petréleo y de los demé&s hidrocarburos, en los términos de
los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 de esta Constitucion, respectivamente...”

(resaltado nuestro)

En suma, no olvidemos que el planteamiento base de esta propuesta de reforma es
contrarrestar lo establecido mediante la Reforma Energética de 2013, tal como se enfatiza a
lo largo de la exposicion de motivos, siendo el razonamiento medular de la propuesta
modificar el régimen determinado en ese entonces para los sectores eléctricos y de
hidrocarburos, donde se destaca la necesidad de fortalecer al estado y a sus empresas
publicas, de forma que se asegure la estabilidad, suficiencia y autonomia energética, sin
acotar realmente las intenciones de la reforma a solo el sector eléctrico, donde la referencia
dentro de la exposicion a este sector, consideramos, se hace Unicamente como elemento
ejemplificador del impacto que la creacidon del régimen legal de la Empresa Productiva

provoco en estos sectores estratégicos.
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Dilucidado lo anterior, se puede concluir que la Empresa Publica tendra
caracteristicas y aspectos similares, independientemente del sector en el que participe, por lo
que conviene pasar a escudrifiar la reforma a efectos de poder establecer la naturaleza de este

nuevo érgano.

El punto de partida sera la propia sustitucion de la palabra Productiva por Publica; en
un primer término pareciera indicar que la reforma busca apartar a la Empresa Publica del
enfoque de mercado, lo que incluso podria decirse se refuerza con las caracteristica de
proveer un servicio al menor costo posible y sin finalidad de lucro, sin embargo, no debemos
olvidar que la funcion empresarial del Estado opera en similitud a la del sector privado en
cuanto a su busqueda en la optimizacion de los recursos para lograr objetivos al menor costo
posible, donde la diferencia radica en el enfoque de esa operatividad, mientras que el sector
privado buscard maximizar sus utilidades, el Estado buscara satisfacer o incluso mejorar los
intereses publicos/colectivos (indirectamente beneficiando al interés general), lo que
conllevara a que, en ciertos casos, solo busque una eficiencia operativa sostenible
independientemente de los resultados financieros, es decir, los 6rganos del Estado podran
operar en un equilibrio financiero de utilidades moderadas o incluso pérdidas controladas,
donde ese actuar financiero sera medido desde el cumplimiento o satisfaccion a esos intereses
publicos/colectivos y no propiamente desde el punto de vista economico de rentabilidad de

la misma organizacion.?*

Consideracion que coincide con las razones manifestadas dentro de la exposicion de
motivos, dentro de la cual leemos que el objetivo de crear la Empresa Publica es que el Estado
cuente con una empresa gque garantice la satisfaccion del interés general, ello dotando a estos
organismos de una “prevalencia” respecto de las empresas privadas, lo que a nuestro juicio
y de la interpretacion de la referida exposicion, radica en que el interés privado (de
rentabilidad) pase a un segundo plano y sea sustituido por el interés pablico y general, de
forma que, previamente a cualquier beneficio financiero que se pueda tener, tanto para el
sector privado como para el publico y respecto a las actividades que ejecutaran las Empresas
Puablicas, se garantice la recepcion continua e igualitaria de esas actividades, de tal suerte que

en primera instancia se satisfagan las necesidades de la sociedad y se permita el desarrollo

24 Fernandez Ruiz, Jorge. “Cap. VI: La Empresa en Mano Publica. No. 4”. En: Ob. cit. (p. 185) (Consulta: Oct. 3, 2024).
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nacional, para posteriormente dejar cabida a los aspectos econdmicos como rentabilidad o
utilidad.

Cabe apuntar que observamos a la denominada “prevalencia” desde un punto de vista
de actuacién de mercado, por lo que consideramos se refiere a que la Empresa Publica preste
sus actividades de forma poco costosa para la sociedad, de tal forma que la obtencién de los
servicios prestados no dependa de la capacidad econémica del beneficiado, asi como tampoco
que el beneficio final de la ejecucion de las actividades de estas empresas se vea limitado o
afectado por la necesidad de requerir la participacion de sujetos privados, esto es, que
aquellos actos que pudiera requerir la Empresa Publica para lograr que la sociedad se
beneficie de los sectores energéticos y de comunicaciones, y los cuales tenga que apoyarse
con el sector privado, no impliquen el encarecimiento del servicio prestado, al dejarse sentado
que estas actividades deberan prestarse al menor costo posible, sin planearse o estructurar su
ejecucion con un animo de lucro, en otras palabras, la prevalencia serd ese elemento que
permitird el equilibrio financiero de la Empresa Publica, sea que se logren utilidades

moderadas o incluso péerdidas controladas.

En esta tesitura, al momento podemos concluir que la Empresa Publica serd un
organismo del Estado que si participara dentro del mercado, pero desde una metrica
financiera que podra arrojar utilidades moderadas o perdidas controladas, dado que el
objetivo no sera el animo de lucro, sino satisfacer los intereses publicos/colectivos
(indirectamente beneficiando al interés general) en las areas eléctrica, de hidrocarburos y de
telecomunicaciones, al menor costo posible, permitiendo que toda la sociedad tenga a su

alcance estos servicios y se pueda beneficiar de ellos.

Por lo que respecta a la naturaleza de esta organizacion, en términos del articulo 25
constitucional que derivara de la reforma, al igual que las Empresas Productivas, el Gobierno
Federal mantendria “...la propiedad y el control sobre los organismos y empresas publicas
del Estado...”; empero, la eliminacion a la directiva de actuacion en términos de las mejores
practicas, nos permite inferir que esa propiedad y control no sera mediante una organizacion
de caracter societario, toda vez que, en términos de la propia exposicion de motivos, por

mejores practicas “...se refiere a un gobierno corporativo que se constituye por accionistas
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e inversionistas, lo que no aplica a la empresa piiblica.”; de esta forma se conserva la
titularidad y propiedad total del Ejecutivo Federal respecto a estas Empresas Publicas, pero

se separard a éstas de la naturaleza corporativa que actualmente tiene la Empresa Productiva.

No obstante, si bien la Empresa Publica no se regira por la normativa societaria,
consideramos que si conservara personalidad juridica propia y patrimonio propio, asi como
autonomia técnica, operativa y de gestion, ello toda vez que se conserva, salvo por el punto
referido, la misma redaccién que en su momento se plasmo para crear a las Empresas
Productivas, lo que incluso es reforzado con los propios razonamientos del Ejecutivo,
respecto que a solo se busca la diferenciacion de estas Empresas Publicas de una empresa
privada, pero sin eliminar las caracteristicas de individualidad que derivan del texto,
pudiendo concluir que la Empresa Pablica continuard interviniendo en el ambito de mercado
como de momento lo hacen las Empresas Productivas, como un sujeto independiente. Lo que
se reconoce dentro de las modificaciones propuestas, donde recordando las adiciones al

numeral 27 constitucional, leemos lo siguiente:

“...los particulares podrdn participar en las demds actividades de la industria eléctrica... en ningun
caso tendrdn prevalencia sobre la empresa publica..., cuya esencia es cumplir con su
responsabilidad social y garantizar la continuidad y accesibilidad del servicio publico de
electricidad. ”

De dicha transcripcion se observa que se mantienen la idea de que la Empresa Publica
sea parte del mercado, dotandola de objetivos sociales particulares, es decir, la redaccion del
texto hace referencia a estos 6rganos como entes ajenos e independientes al sector publico,
al grado de establecer ciertos objetivos y caracteristicas que le seran aplicables.
Consideracion de independencia que igualmente se denota de la exposicion de motivos,
donde en todo momento el Ejecutivo hace referencia a la Empresa Publica como érgano
independiente, ajeno a la estructura gubernamental (digase al mando directo de alguna de las
Secretarias de Estado o Departamentos Administrativos), 1o que incluso nos podria permitir
describir a este nuevo ente mediante los conceptos divergentes de empresa publica, esto es,
como organismo en control total del Estado que desarrolla actividades comerciales

productivas o de consumo.

25 Poder Ejecutivo Federal. Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforman los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de industrias estratégicas del Estado, 5 de febrero de 2024. Disponible en linea:
Gaceta Parlamentaria de la Camara de Diputados, México, Anexo XIV, num. 6457-14, Febrero 5, 2024.
<https://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/65/2024/feb/20240205-14.pdf#page=2> (Consulta: Oct. 1, 2024)

31



Luego entonces, con base en lo anterior y en términos de la fraccion | del articulo 14
de la Ley Federal de Entidades Paraestatales, respecto a que solo los organismos
descentralizados pueden realizar actividades respecto de areas estratégicas, consideramos
que la Empresa Publica seré catalogada como érgano descentralizado, independientemente
de la estructura que adopte en términos de la legislacion secundaria.

En conclusiva, la Empresa Publica sera un érgano descentralizado creado por norma
constitucional, a fin de participar en el sector econémico mediante el desarrollo de las
actividades de los sectores estratégicos de electricidad, dentro de estos la transmision y
distribucion, e hidrocarburos; como 6rgano descentralizado tendra como titular exclusivo el
Ejecutivo Federal, manteniendo personalidad juridica propia y patrimonio propio; asimismo,
dada la especialidad de estos sectores, la Empresa Publica tendra autonomia técnica,
operativa y de gestion, la cual sera establecida y determinada por ordenamientos secundarios,

lo que permitira reforzar los objetivos sociales de seguridad nacional y justicia social.

B. La libertad de empresa.

Sin buscar entrar a un estudio de fondo, esta libertad, en un contexto constitucional
se debe considerar desde el propio régimen de propiedad del Estado, es decir, definiéndose
esta como “...la facultad de toda persona para constituir una empresa y decidir sobre
distintas opciones relacionadas con la actividad economica que desempernia”, ese derecho
constitutivo y de decision siempre ira permeado de la prevalencia del interés pablico y su no
afectacion; asi, la libertad de empresa es un derecho que debe ser comprendido desde la

proteccion a la economia de mercado, entendido este ultimo como:

“la defensa de la competencia que constituye un presupuesto y un limite de aquella libertad, evitando
aquellas practicas que puedan afectar o dafiar seriamente a un elemento tan decisivo en la economia
de mercado como es la concurrencia entre empresas y no como una restriccion de la libertad
economica."?

Esta libertad ha sido reconocida desde la Constitucion de 1917, donde se consagré un

modelo econdmico basado en la libertad de empresa y en el sistema de mercado; aunque no

26 Congreso de los Diputados. Constitucién espafiola: Sinopsis articulo 38. Disponible en linea: Congreso de los Diputados, Espafia
<http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=38&tipo=2>: (Consulta: Marzo, 2016)
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se hace mencion expresa de la misma, ésta es parte y es reconocida implicitamente dentro
del denominado capitulo econémico de la Constitucion.

Como mencionamos anteriormente, los derechos humanos se sub-clasifican en
categorias, el Estado mexicano, como Estado Social y Democréatico de Derecho, reconoce y
determina dentro de la Constitucion a los denominados Derechos Econdmicos, de entre estos
figura la libertad de empresa, implicando ello que dicha libertad forma parte de los derechos
humanos que el Estado reconoce y considera como lineamientos para su actuar, presentando
las caracteristicas y la validez de cualquier otro derecho fundamental.

La libertad de empresa presenta el mismo fundamento que el resto de los derechos
fundamentales que tienen el caracter de libertad, “asegurar a los individuos una esfera de

actuacion libre de injerencias estatales '

, para nuestro caso en particular implica una doble
dualidad, la primera de ellas seria aquella limitacion a la intromision estadual, la segunda la
imposicion al Estado de la obligacion de establecer las condiciones organizativas e
institucionales para el aseguramiento del efectivo ejercicio de ese derecho.

Esta libertad, bajo la premisa de ser una libertad frente al Estado y no frente a los
demas particulares, implica a grandes rasgos: “la facultad de poder elegir la organizaciény
efectuar el desarrollo de una unidad de produccién de bienes o prestacion de servicios, para
satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios”28, por lo que el Estado debera ejercer
un rol vigilante, garantista y corrector, ante las deficiencias y fallos del mercado, asi como
ante la actuacion de los particulares, permitiendo el libre desarrollo de los individuos en el
ambito econémico.

Por su parte, como se refirio anteriormente, esta libertad se crea desde una emision
eminentemente social, por lo que no serd absoluta e irrestricta, alcanzando su limite en los
propios intereses de la sociedad, siendo posible, bajo dicho espectro social, limitarla a que:
“a. no se trate de una actividad ilicita; b. no se ataquen derechos de terceros; y, c. no se

afecten derechos de la sociedad en general”?®

27 Loc. Cit.

28 Echaiz Moreno, Daniel. “La libertad de empresa en la jurisprudencia del tribunal constitucional del Pert”. 2010. Disponible en linea:
Derecho & Empresa. Bases para la moderna concepcion del Derecho Empresarial. <http:/libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/libertad-
jurisprudencia-constitucional-437650118> (Consulta: Mzo 25, 2005).

29 Diez Parra, Ignacio. “La libertad de empresa, una perspectiva de Derecho Comparado. México”. Mayo, 2024. Disponible en linea:
Servicio de Estudios del Parlamento Europeo. Biblioteca de Derecho Comparado. Bruselas. (p. 62)
<https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2024/762318/EPRS_STU(2024)762318_ES.pdf> (Consulta: Oct. 5, 2024).
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Capitulo 11
La injerencia de la iniciativa privada en el desarrollo nacional

En el Capitulo anterior se abordd la prerrogativa que le es concedida al Estado para
conducir el desarrollo nacional, ello desde la perspectiva de los derechos humanos de los
ciudadanos y de la propia necesidad a la busqueda de la perfeccion del hombre.

En ese sentido, se determind cdmo es que el Estado, mediante la formulacién del
denominado Plan Nacional de Desarrollo, establece los parametros y lineamientos para el
desarrollo econémico y financiero del pais y sus miembros, aspecto que se materializa o

ejecuta a través de las Secretarias de Estado y las entidades paraestatales.

Ahora bien, dentro del arabigo 25 de nuestra Constitucion Politica encontramos la
obligacion social del sector publico, social y privado para concurrir al desarrollo nacional, a
su vez, dentro del mismo numeral, se concede la posibilidad al sector social y privado de
contribuir economicamente en el desarrollo nacional, ello en apego a lo determinado en el
Plan de desarrollo; asimismo, se otorga la opcion al Estado de permitir la participacion de

estos sectores a efectos de impulsar y organizar las areas prioritarias y estratégicas del pais.

Bajo esa tesitura, el Estado tiene la posibilidad de auxiliarse de la iniciativa privada
para efectos de conducir la economia y finanzas del pais, es decir, dentro del mismo Plan de

desarrollo es posible considerar la injerencia de la iniciativa privada.

Dicha participacion privada puede ser: tanto de una cesion total del ejercicio de cierta
rama o actividad; mediante la permisién de una injerencia indirecta respecto a ciertos
proyectos; o la participacion conjunta con el Estado en ciertas actividades. Asi tenemos que

el sector privado puede participar en el desarrollo nacional a través de:

A. La privatizacion de Empresas Publicas®

La empresa publica encuentra su auge durante los sexenios de los presidentes

Echeverria y Ldpez Portillo, al incrementarse de 391 empresas publicas a mas de 1000,

30 Overman, E. Sam. “La Privatizacion China, México y Rusia: un estudio comparativo”. Enero-Julio, 1998. Disponible en linea: Gestion
y Politica Publica. Vol. VIII, No. 1, 1998.
<http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/num_anteriores/\VVol.VII_No.l_lersem/OE_Vol.7_No.l_1sem.pdf> (Consulta: Marzo 5,
2016)
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culminando con la nacionalizacion de la banca en 1982, “su importancia se encuentra
asociada tanto a los requerimientos de enfrentar los efectos de la depresion econémica como
a la necesidad de transitar a una fase de industrializacion sustitutiva y consolidar un
crecimiento econémico y social estables”®*. El inicio de la privatizacion de estas empresas
coincide con el gobierno del presidente Miguel de la Madrid y el desprestigio de los excesos
de los gobiernos anteriores.

El proceso de privatizacion puede ser considerado de forma general mediante las
siguientes tres etapas: el comienzo, 1982 a 1988, privatizandose diversas empresas de
diferentes actividades y sectores; la segunda etapa, de 1988 a 1994, se liberaliza varios
sectores y con ello se privatiza diversas empresas inherentes a esos sectores, como el caso de
telefonia, banca y siderurgia; y la tercer etapa, abarcando de 1995 a 2000, donde este proceso
se formaliza y se efectian cambios constitucionales para la liberalizacion de ciertos sectores
y con ello permitir la enajenacion de empresas como ferrocarriles y comunicacion via

satélite®?.

En 1982 el presidente en turno, Miguel de la Madrid, encontrd una economia en una
ruina inflacionaria y una crisis de deuda por parte del gobierno, sin duda una de las peores
épocas de la historia del pais. De entre las politicas para solucionar esto estaba el empefio por
detener la fuga de capitales y el aumento de la inversion extranjera, asi como la recuperacion
de la confianza de los acreedores externos, motivo por el cual inicié con los esfuerzos para
privatizar entidades publicas y con ello elevar ingresos pablicos, equilibrar el presupuesto y
pagar la enorme y creciente deuda externa, metas que han formado parte de la gran mayoria

de las politicas de privatizacion.

“En poco mas de un afio, el gobierno federal vendid, fusiond y liquid6 aproximadamente el 40% de
las empresas publicas "no estratégicas”, al pasar de 1,115 entidades a finales de 1982, a 697 en 1986,
segun revelan indicadores estadisticos del Banco Nacional de Comercio Exterior (BANCOMEXT) 3,
“para el 31 de julio de 1999 el universo se redujo a tan solo 203 (con 57 en proceso de

31 Hernandez Oliva, Rocio Citlalli. “Primera Parte. Capitulo IlI: El papel del Estado y del Sector Publico en México:1940-1982". En:
Globalizacién y Privatizacion: El Sector Publico en México, 1982 — 1999. Instituto Nacional de Administracion Pablica (INAP), 2001.
(p.53)

32 Sacristan Roy, Emilio. “Las Privatizaciones en México”. 2006. Disponible en linea: Economia UNAM, Vol. 3, No. 9, 2006. (pp. 54-64)
<http://www.ejournal.unam.mx/ecu/ecunam9/ecunam0904.pdf> (Consulta: Marzo 5, 2016)

3Vargas, Alfredo. “Proceso de Privatizacion en la Subregion: México, Centroaméricay el Caribe”. Disponible en linea: Gestién y Politica
Publica. s/f. (pp. 92 — 101) <http://gestionyestrategia.azc.uam.mx/index.php/articulos?format=raw&task=download&fid=326> (Consulta:
Marzo 5, 2016)
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desincorporacion),lo que significa que mas o menos un 83% desaparecio como parte integral del
sector publico .

En principio las ventas de las empresas u organismos del Estado durante el sexenio
madridista fueron bajas y el impacto econémico de estas fue leve, empero fue un paso

importante para revitalizar la economia del pais de aquel entonces.

Posteriormente, a finales de 1988, con el inicio del sexenio del presidente Carlos
Salinas se extendio el esfuerzo por privatizar a las empresas u organismos de mayor tamafio
ylo envergadura del pais, es decir, se privatizaron empresas del sector Aeronautico;
compafiias del sector minero; compafiias del sector comunicacién; y compafiias del sector
financiero. Esta politica se mantuvo durante todo el sexenio del presidente Salinas,
continuando por su sucesor el presidente Ernesto Zedillo, ello incluso a pesar de la crisis
economica que acechaba durante la época.

Actualmente existen empresas que han continuado en poder del Estado al ser
empresas que desarrollan sus actividades en los sectores denominados estratégicos,
evitandose con esto la privatizacion de las mismas, tal es el caso del petroleo, Pemex; la de

la electricidad, ahora unicamente la CFE; la emision de moneda; y los servicios postales.

1. Formas de privatizar

Derivado del llamado proceso “desincorporacion del sector paraestatal” se reconocen
cuatro formas de realizar este proceso: 1. La liquidacion de empresas o extincion de
fideicomisos; 2. La fusion de empresas; 3. Las transferencias a los gobiernos estatales; y 4.
La enajenacion de los organismos.

El estado mexicano ha manejado dos procesos de privatizacion de empresas: el
primero de ellos es utilizado para aquellas empresas que pueden ser consideradas como de
menor tamafio o importancia, este proceso versaba en la enajenacion en subasta cerrada de
la participacion, completa o parcialmente, que tenia el propio Estado en las compafiias u
organismos publicos; y el segundo, en el caso de privatizacion de empresas mas grandes o

de mayor importancia se efectuaba por medio de un proceso que incluye a su vez dos pasos:

34 SHCP. La Jornada. (1°. de marzo de 1999, p.24). Citado por: Hernandez Oliva, Rocio Citlalli. “Tercera Parte. Capitulo 9. 9.1. La
privatizacion y la tecnoburocracia”. Ob. Cit. (p.170)
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la precalificacion, donde todos los compradores potenciales debian calificar; y la etapa de la

oferta, donde se formalizaba la enajenacion.

i) Régimen juridico

Hasta el afio 1990 no existia ordenamiento alguno que determinara el procedimiento
de privatizacion de organismos publicos, estos eran enajenados mediante procedimientos
espontaneos, no consignados en ordenamientos legales.

Posteriormente el procedimiento se determinaba segun el Plan Nacional de Desarrollo
y el programa nacional de fomento Industrial, dentro de este se definen los lineamientos
generales de politica econémica.

No obstante, la falta de determinacion normativa del proceso de privatizacion en los
primeros afos, durante la primera etapa o etapa inicial se promulgd la Ley de Entidades
Paraestatales (D.O. Mayo 14, 1986/Mayo 8, 2023), dentro de ésta se clasifican los
organismos publicos descentralizados y las empresas de participacion estatal mayoritaria
como de caracter estratégico, prioritarios y no prioritarios. De esta forma se da inicio a la
privatizacion de aquellos organismos clasificados como no prioritarios.

Pero lo anterior no fueron los unicos ordenamientos relativos al tema, de hecho,
“entre 1982 y 1999, mas del 90% del marco legal de Mexico fue modificado para apoyar el
libre mercado y la globalizacion, segin un andlisis del Centro de Estudios Econdmicos del
Sector Privado (CEESP) "%

B. Su participacion en areas prioritarias y areas exclusivas.

Derivado de la nacionalizacién de diferentes sectores efectuadas a partir de los afios
sesentas, mismas que el Estado plasm6 en el ordenamiento constitucional para su
legitimacion, se crearon las denominadas areas estratégicas y las areas prioritarias de
actividades econdmicas, donde en el primer caso solamente el sector publico puede
desarrollarlas, mientras que para las prioritarias, la realizacion de estas actividades pueden

ser efectuadas tanto por el sector publico y social, asi como por el privado.

35 Sacristan Roy, Emilio. Ob. Cit.
36 Hernandez Oliva, Rocio Citlalli. “Tercera Parte. Capitulo VII. 7.2. México en los procesos de globalizacién e integracién Econémica”.
Ob. Cit. (p. 128)
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Ahorabien, las areas estratégicas o exclusivas, conforme al articulo 25 constitucional,
son aquellas que estaran a cargo exclusivamente del sector publico, excluyendo al sector
social y al privado, manteniendo el Estado el control y la propiedad sobre los organismos que
se creen para atender las areas estratégicas, estos, por lo dispuesto en la Ley Federal de
Entidades Paraestatales, Unicamente pueden adquirir la modalidad de organismo
descentralizado, al ser los Unicos que pueden establecer como objeto la realizacion de las
actividades relativas a estas areas®’. A su vez, el articulo 28 constitucional establece una lista
no limitativa de estas areas, él mismo faculta al Congreso de la Union para incluir mediante
ley otras areas, siempre y cuando se encuentre determinado de manera expresa, de ahi el
caracter no limitativo del listado.

Las areas prioritarias son consideradas como la actividad economica encaminada al
desarrollo econémico nacional y las cuales se podran efectuar por el sector publico, social y
privado; éstas no estan determinadas en listado alguno, pero se les identifica dentro de la Ley
Federal de Entidades Paraestatales como aquellas “tendientes a la satisfaccion de los
intereses nacionales y necesidades populares particularmente”. L0s organismos publicos
que tienen por objeto estas areas podran ser tanto empresas de participacion estatal,
organismos descentralizados como fideicomisos publicos.

En la actualidad se cuenta con diversas formas juridicas mediante los cuales el sector
privado puede participar en las areas prioritarias y estratégicas, y de esta forma tener

injerencia en el desarrollo nacional:

1. Entidades Paraestatales

Acorde a lo dispuesto por el numeral 90 de nuestra Magna Carta, la Administracion
Pablica se clasifica en centralizada y paraestatal, mediante ésta el Estado se apoyara para

efectos de llevar a cabo el Plan de Desarrollo Nacional.

Para efectos del trabajo, siendo que se analiza la conduccion econémica y social

encomendada al Estado desde la perspectiva de la libertad de empresa reconocida por la

37 Por disposicion constitucional, las funciones que el Estado ejerza de manera exclusiva en las areas estratégicas no constituyen monopolios
(articulo 28 de la Constitucion).
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Constitucién Politica, nos abocaremos exclusivamente a las entidades paraestatales y a su
vez en aquellas entidades que permitan la injerencia del sector privado.

Las entidades paraestatales se encuentran reguladas por la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales y por la Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal (D.O.
Dic. 29, 1976/Enero 4, 2024), y genéricamente podemos entender por estas a:

“...aquellos organismos o personales(sic) morales que cuentan con personalidad juridica y
patrimonio propios, que componen la Administracion Publica Paraestatal y cuyo objetivo es auxiliar
al Poder Ejecutivo Federal en el manejo y desarrollo de las areas que son consideradas por el Estado
como estratégicas o prioritarias.”®

De conformidad con la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, las
entidades paraestatales seran: los organismos descentralizados, las empresas de participacion

estatal mayoritaria y los fideicomisos.

i.  Organismos descentralizados

Los organismos descentralizados son entidades que pierden utilidad para los objetivos
del trabajo, toda vez que las decisiones y acciones de estos estan vinculados directamente
con las finalidades de la administracion centralizada, siendo que el control de las mismas se
ejerce directamente por el Poder Ejecutivo y sus organos directivos necesariamente se
integran con personas ligadas a la administracion central, es decir, aun con la autonomia que

les concede la Ley estan subordinados indirectamente a la administracion centralizada®®.

ii.  Empresas de Participacion Estatal Mayoritarias

De acuerdo con lo estipulado en el numeral 46 de la Ley Organica de la

Administracion Publica Federal, las empresas de participacion estatal mayoritaria seran:

“l.- Las sociedades nacionales de crédito constituidas en los términos de su legislacion especifica;

I1.- Las Sociedades de cualquier otra naturaleza incluyendo las organizaciones auxiliares nacionales
de crédito; asi como las instituciones nacionales de seguros y fianzas, en que se satisfagan alguno o
varios de los siguientes requisitos:

% Nufiez Kaufmann, Francisco. “Consideraciones en torno al Sector Paraestatal”. Disponible en linea: Vlex.
<https://app.vilex.com/#MX.profesional/search/jurisdiction:MX+basicSearchAll:1+content_type:4/entidades+paraestatales/p3/MX.profes
ional/vid/43099511> (Consulta: Abril 13, 2018).

39 Instituto Mexicano de Estrategia. “Entidades Paraestatal”. Disponible en linea: Vlex.
<https://app.vlex.com/#MX.profesional/search/jurisdiction:MX+basicSearchAll:1+content_type:4/areas+prioritarias+y+estrategicas/MX.
profesional/vid/698733029> (Consulta: Abril 13, 2018).
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A) Que el Gobierno Federal o una o més entidades paraestatales, conjunta o separadamente,
aporten o sean propietarios de mas del 50% del capital social.

B) Que en la constitucién de su capital se hagan figurar titulos representativos de capital
social de serie especial que sélo puedan ser suscritas por el Gobierno Federal; o

C) Que al Gobierno Federal corresponda la facultad de nombrar a la mayoria de los
miembros del drgano de gobierno o su equivalente, o bien designar al presidente o director
general, o cuando tenga facultades para vetar los acuerdos del propio érgano de gobierno.”

Como se puede leer, para la existencia de estas entidades no es necesario que exista
una ley o decreto que las cree, sino que bastara que el Gobierno Federal: sea propietario del
50% o mas del capital social; sea tenedor del 50% o mas de las acciones de serie especial que
solo pueden ser suscritas por €l; o sean quien tenga las facultades de: nombramiento del
érgano directo, veto de los acuerdos de la asamblea general de accionistas, del consejo o de

la junta directiva u 6rgano equivalente.*°

Cabe sefialar que estas entidades paraestatales, ademas de regularse por lo estipulado
en la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal y la Ley de Entidades Paraestatales,
se rigen de forma general por lo estipulado en la Ley General de Sociedades Mercantiles
(D.O. Ago. 3, 1994/Octubre 10, 2023) y los ordenamientos especiales que en su caso le

aplique a cada una de ellas.

iii.  Fideicomisos Publicos
De forma similar a los organismos descentralizados, los fideicomisos pierden utilidad
para el presente trabajo, toda vez que, si bien se utilizan para auxiliar al Poder Ejecutivo, los
mismos se constituyen por el propio Gobierno Federal, por algin organismo descentralizado
0 empresa de participacion estatal mayoritaria, es decir, al final, los integrantes del
fideicomiso seran las entidades analizadas en los incisos anteriores o el propio Estado lo que
Unicamente implica una herramienta para los organismos descentralizados o empresas de

participacion estatal mayoritaria.

40 Nufiez Kaufmann, Francisco. Ob. Cit. (Consulta: Abril 13, 2018)
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2. Otras formas juridicas de participacion
En el caso de la participacion de la iniciativa privada en las areas prioritarias tenemos

los esquemas de:

i.  Contrato de obra publica

Figura que tiene como base constitucional el numeral 134, dentro del cual se alude a
la contratacion administrativa en materia de obra publica; este tipo de contratos tiene como
objeto el ejecutar una determinada obra en beneficio de determinado ente publico, por ello

su celebracion se realiza entre particulares y la administracion publica.

El objeto de estos contratos sera: construir, instalar, ampliar, adecuar, remodelar,
restaurar, conservar, mantener, modificar y demoler bienes inmuebles*!; los servicios que
se relacionen con la obra y que refieran a la concepcidn, disefio y calculo de la estructura 'y
demas elementos que integran el proyecto a desarrollar; asi como las investigaciones,
estudios, asesorias y consultorias que se vinculen con las acciones que regule la ley; la
direccion o supervision de la ejecucion de las obras y los estudios que tengan por objeto

rehabilitar, corregir o incrementar la eficiencia de las instalaciones*?.

Para efectos de la realizacion de las obras publicas con base en esta figura, los
contratos pueden ser otorgados mediante el mecanismo de licitacion, invitacion restringida o

adjudicacion directa, de conformidad con la normativa que en cada caso aplique.

ii. Laconcesion Administrativa

Acto administrativo mediante el cual el Estado otorga a un particular “...la prestacion
de un servicio publico, la explotacion de bienes del dominio pablico, o bien, la realizacion
de ambas actividades... ”*3; tiene un caracter mixto, siendo que para su regulacion coexiste

la normativa contractual, mediante los cuales se protege el derecho adquirido por el particular

41 P4ez Rodriguez, Montserrat y Trejo Hernandez, Irene Emilia. “CONTRATO DE OBRA PUBLICA: Su problemética normativa”. Julio-
Agosto 2013. Disponible en linea: Revista ~ AMICUS CURIAE. Vol. 2. No. 4, 2013. <
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:Ysill6_Sum4J:www.revistas.unam.mx/index.php/amicus/article/download/4900

4/44067+&cd=21&hl=es&ct=cInk&gl=mx> (Consulta: Abril 13, 2018).

42 Loc. Cit.

43 CONCESION ADMINISTRATIVA. NOCION Y ELEMENTOS QUE LA INTEGRAN. Tesis aislada. Incidente de suspension
(revision). Tribunal Colegiado de Circuito. Clave 1.40.A.73 A (SJF: 102 Libro 1, Dic., 2013, p. 1109). Disponible en linea: SCIN <
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/2005/2005171.pdf> Registro 2005171. (Consulta: Abril. 13, 2018)
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y la propia relacion contractual; y la normativa reglamentaria, la cual establece los
lineamientos con base en los cuales se debe prestar el servicio o explotar los bienes del

dominio publico.

Respecto a este punto es oportuno recordar que, en términos de la Propuesta de
Reforma presentada el pasado febrero de 2024, mediante la modificacion al articulo 27 de la
Constitucién, se estaria eliminando la posibilidad de otorgar concesiones respecto a
planeacion y el control del sistema eléctrico nacional, asi como del servicio publico de
transmision y distribucién de energia eléctrica, por lo cual se estaria acotando la actuacion

de los particulares a las demas actividades dentro de este sector.

iii.  Los Proyectos de Inversion Diferidos en el Gasto (PIDIREGAS)*.

Conocidos ahora como Proyectos de Inversion de Largo Plazo, fueron creados para
atender las grandes necesidades de inversion que en materia energética se tenian, para generar
la infraestructura necesaria para la generacion de energia eléctrica y la extraccion de petroleo.
Asimismo, se previo que las entidades publicas pudiesen acudir directamente a los mercados
financieros para resolver sus necesidades de financiamiento. Estas operan de dos diferentes

formas:

1) “Inversion Directa: Existen dos categorias de Pidiregas, la primera, denominada de
inversién directa, que incluye aquellos proyectos en los que, por la naturaleza de los contratos, las
entidades puablicas asumen una obligacion directa y firme de adquirir los activos productivos
construidos por empresas privadas.

2) Inversion Condicionada: La segunda, denominada de inversion condicionada, incluye
proyectos en los que los activos son propiedad privada y que en caso de alguna eventualidad
contemplada en los contratos la entidad tiene la facultad de adquirir, 0 no, el bien. Este es el caso de
la planta de nitrégeno que PEMEX ha requerido para poder complementar sus tareas de extraccion
de petréleo y de varias plantas de CFE. ™

El procedimiento para llevar acabo uno de estos proyectos es mediante una licitacion
publica internacional. Una vez concluidas las obras y en condiciones de generar ingresos, 10s

proyectos se entregan a las empresas del sector pablico (PEMEX y CFE).

44 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién. Pidiregas un Estudio General. Disponible en linea: Centro de Estudios de las
Finanzas Publicas, México

< http://www.cefp.gob.mx/intr/edocumentos/pdf/cefp/cefp0722007.pdf >: (Consulta: Marzo 3, 2014)

4 Loc. Cit.
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Una vez que los proyectos entran en operacion, PEMEX y CFE inician el pago
presupuestario de las obras construidas, cuyo monto se refleja anualmente en su presupuesto

y en el gasto publico.

iv.  Contratos de llave en mano?.

Término acufiado por vez primera por la Camara Nacional de la Industria de la
Construccion, propiamente por José Alfredo Llamas Carrasco, quien concluye se trata de una
modalidad de los contratos a precio alzado; a su vez la Ley de Obras Publicas Federal y
Servicios Relacionados con las Mismas (D.O. Enero 4, 2000/Mayo 20, 2021) en su numeral
tercero fraccion 111 dispone:

“Articulo 3... Asimismo, quedan comprendidos dentro de las obras pUblicas los siguientes conceptos:

I11. Los proyectos integrales o llave en Mano, en los cuales el contratista se obliga desde el disefio de
la obra hasta su terminacion total, incluyéndose, cuando se requiera, la transferencia de tecnologia.”

Asi mismo el Reglamento de dicha Ley establece en su numeral 199: “Las
dependencias y entidades que requieran de proyectos integrales o llave en mano,
preferentemente celebrardn contratos mixtos”.

De esta manera son aquellos proyectos donde un particular se obliga a realizar todo

lo inherente a una obra o tarea, desde su invencidn hasta su creacion.

v.  Asociaciones Publico Privadas

Derivada de la necesidad de unir esfuerzos entre los sectores publico, social y privado
para satisfacer necesidades de la colectividad mediante proyectos de infraestructura
mayormente financiados por recursos de la Federacion, nace la idea de crear la Ley de
Asociaciones Publico Privadas (D.O. Enero 16, 2012/Junio 15, 2018).

Por medio de esta Ley se pretende satisfacer las necesidades de la colectividad, con
la participacion conjunta del sector publico y el sector privado, procurando una transferencia
equitativa de riesgos entre uno y otro, asi como mejorar el financiamiento de las obras de

infraestructura y la promocion en la competencia en las licitaciones.

46 Barquin Alvarez, Manuel. “El Marco Normativo de la Infraestructura”. Disponible en linea: Vlex. <https://www.juridicas.unam.mx>
(Consulta: Abril 13, 2018).
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De esta manera, el sector privado, por medio de un contrato celebrado con el Estado,
se convierte en proveedor de servicios de la administracion publica federal, en lugar de
enajenador de activos fijos, esto con la obligacién indirecta de construir la infraestructura
necesaria para la prestacion de tales servicios en los casos que asi se requiera.

Para el caso de areas estratégicas, aun y con la existencia de la prohibicidn
constitucional, esta figura establece esquemas donde el sector privado puede participar de
forma indirecta en el desarrollo y explotacion de dichas areas, los cuales se refieren

propiamente a la realizacion de proyectos de infraestructura.
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Capitulo 11
Las Acciones de Oro

Este instrumento introducido por vez primera por el gobierno de Margaret Thatcher,
fue ideado como parte de la serie de medidas de intervencion que le Estado cre6 para
mantener el control de los administradores y directores de las sociedades antes publicas.

La justificacion de su existencia deriva de la necesidad de proteger el interés publico
que representan las areas o servicios dentro de los cuales participaba directamente la empresa
estatal, mediante la guarda o mantenimiento del control de ciertos aspectos de las ahora
empresas privatizadas, ello por medio del establecimiento de ciertos mecanismos que le

permita intervenir en la empresa para el resguardo del bienestar de la sociedad.

Asi la accion de oro es una medida que se utiliza por los gobiernos para enajenar
empresas de caracter puablicas que prestan servicios en areas estratégicas, pero ello tratando
de no perder el control directo de las mismas al momento de someterlas al proceso de

privatizacion.

En ese sentido se podria definir a la accion de oro como una herramienta pablica que
se encuentra constituida por “los regimenes nacionales que reservan al ejecutivo
determinadas prerrogativas de intervencion en la estructura accionarial y en la gestion de

empresas privatizadas pertenecientes al ambito de la economia estratégica”™'.

Esta herramienta pablica sera representada tanto por titulos dotados de prerrogativas
especiales o incluso como instrumentos de participacion simbolica, respecto de las empresas
del sector publico que se pretenden privatizar*®”; donde el contenido de estos ha sido o puede
ser variado, empero, en todos los casos se busca que el Estado sea quien tenga la Gltima
palabra para aquellas decisiones de caracter importante, por lo que principalmente se utilizan

regimenes que consideran los siguientes mecanismos societarios*®:

47 Apartado n.° 1 de las conclusiones del Abogado General D. Damaso RUIZ-JARABO, de 3 de julio de 2001, presentadas en los asuntos
C-367/1998 Comisién/Portugal, C-483/1999 Comisién/Francia y C-503/1999 Comisién/Bélgica. Citado por: Salazar Martinez-Conde,
Laura. “La Accién de Oro del Estado en las Empresas Privatizadas”. En: Revista de Derecho Bancario y Bursatil. Espafia, Lex Nova,
Enero-Marzo, 2005, Afio XXIV, nimero 97. (pp- 7-60)

48 Saboia Bezerra, Helga Maria. “La golden share como instrumento de control estatal en empresas privatizadas . Julio, 2010. Disponible
en linea: Sequéncia estudos juridicos e politicos. Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) Vol. 31, No. 60.
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4818343.pdf> (Consulta: Oct. 8, 2024)

49 [dem. (pp. 108)
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e Autorizaciones administrativas, previas o posteriores, a fin de que sea posible
efectuar cualquier movimiento del capital social, con lo que se espera tener
control respecto a la estructura accionaria y de la propia sociedad.

e Autorizaciones administrativas, previas o posteriores, para el efecto de poder
tomar ciertas decisiones de gestion de la sociedad, tales como: el cambio en
su objeto social; el acuerdo para escindir, fusionar o disolver la Sociedad; para
la transmision de ciertos activos; entre otras.

e Atribuir derechos corporativos especiales o exorbitantes a la administracion
como accionista o socio, esto siempre y cuando continle participando dentro
del capital de la sociedad, tal como la posibilidad de designar algiin miembro
del 6rgano de administracion, el otorgar derechos de voto especiales o de

calidad, entre otras.

Como se vio, el contenido de las acciones de oro no son mecanismos que pretendan
interferir en la gestion diaria de la empresa, por lo que técnicamente hablando son poderes
que anidan en el Consejo, no en el Board of Directors.

Lo anterior son las caracteristicas comunes que durante décadas han mostrado estos
instrumentos financieros, ya que estos pueden adquirir formas juridicas variadas segun el
desarrollo y las caracteristicas de los mercados financieros de cada pais, pero siempre bajo

la misma premisa u objetivo: guardar el control de las empresas después de privatizarlas.

A. Las Acciones de Oro, su aplicacion dentro de la Unién Europea®.

Durante los Gltimos afios ochenta y primeros de los noventa, y ante la existencia de
monopolios y cuasimonopolios, existio una creciente popularidad de esta figura dentro de los
paises que conforman la Unidn Europea, los Gobiernos consideraron como la mejor formula
que les permitiese tener ventajas de caracter econdmico y financieros, sin perder el control
de las empresas que continuarian ejerciendo actividades vitales para las economias
nacionales, la inclusion de Acciones de Oro con las cuales se continuaria con el control de

las empresas privatizadas.

50 Hernandez Lopez, Manuel. “Las Acciones de Oro y la Comisién Europea™. Ago. 2006. Disponible en linea: Revista ICE, Revista de
Economia. Vol. 1, No. 831. <https://revistasice.com/index.php/ICE/article/view/962> (Consulta: Abril 13, 2018).
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Empero, desde la perspectiva del marco juridico que regula las relaciones e
interacciones entre los estados miembros, dicha figura juridica amenazaba el crecimiento y
el desarrollo de los negocios transfronterizos, al impactar el derecho a la libertad de
movimientos de capital, lo que implicaba una incompatibilidad con la filosofia del mercado

Unico que rige a la Unién Europea.

Ante dicha situacion, la Comisién Europea, como responsable y guardian del
cumplimiento de los acuerdos entre los Estados miembros, emitié una Comunicacion en
1997, dentro de la cual dejaria sentada su postura respecto a la incompatibilidad de esta figura
frente al marco juridico que aseguraba la libertad de capitales dentro de la Unién Europea.
Dicha postura se basaria juridicamente en cuatro principios:

El primer principio refiere a la textual prohibicion que establece el propio Tratado
respecto a establecer mecanismos que impidan el correcto ejercicio de la libertad de
movimientos de capital, siendo que de conformidad con este pilar base del Mercado Unico,
toda persona fisica 0 moral residente en los paises de la Unidn tiene plena libertad para mover

y colocar su capital.

El segundo principio es que, no obstante la libertad de Mercado, existen ciertas
excepciones enumeradas en el Tratado (articulos 45, 46 y 58) en los cuales es posible
restringir ese derecho por el Estado emisor de dichas acciones, tales como: excepciones por
temas de “...seguridad y defensa, salud y orden publicos, asi como a las actividades
relacionadas con el ejercicio del poder plblico "**; asi como ciertas medidas establecidas por
el Estado emisor, que sean justificables a la luz del interés publico, especialmente aquellas

encaminadas a la erosion de la base impositiva de otros Estados miembros.

El tercer principio refiera a la facultad que los Estados miembros tienen para decidir
sobre la propiedad de los bienes y las actividades de su Estado, es decir, serd de exclusiva
decision de cada Estado, el privatizar o nacionalizar ciertos bienes o actividades; no obstante,
cualquier decisién gque se tome se debe de realizar siempre en estricto apego y observancia a

lo determinado dentro del Tratado.

51 Hernandez Lépez, Manuel. idem. (p.162)
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Finalmente, el cuarto principio, responde a esa libertad al establecimiento, implicando
la prohibicion respecto a afectar ““...el acceso a la constitucion y la plena gestion de empresas
en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios

nacionales (derecho al «tratamiento nacional») 2,

A partir de ese momento y con la definicion de dichos principios, se inici6 el debate
respecto a la convivencia de las Acciones de Oro y la libertad de movimientos de capital que
rige dentro de la Unién Europea, llegando el debate hasta el 6rgano que establece
inequivocamente el Derecho Comunitario, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, quien
define el criterio que debe prevalecer y el mismo debe de ser acatado por cualquier parte sin

existencia de un recurso ulterior.

1. El derecho a la libertad de movimientos de capital.

El enfoque de analisis que efectto el Tribunal de Justicia de la Union Europea partia
respecto a la intencion del inversor, puesto que la intromision de la Accion de Oro a la libertad

del inversionista englobaba dos situaciones:

1. El enfoque desde la perspectiva del inversionista que desea una participacion
de control y efectivo ejercicio de sus derechos; y
2. El enfoque para los inversionistas minoritarios, interesados mayormente en

la rentabilidad financiera de su participacion.

La libertad de movimientos de capital implica una plena libertad de inversion, siendo
que corresponde a aquella posibilidad de participar efectivamente dentro de la gestion y
control de la empresa (inversion directa), asi como a una plena libertad de establecimiento
(inversion de cartera), de pagos y de compraventa.

En ese sentido, esta libertad, implica la posibilidad que toda persona pueda mover y

colocar su capital “...como quieran, donde quieran, y en cuanto y como quieran’3,

52 Loc. Cit.
53 oc. Cit.
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2. Restricciones al derecho de libertad de movimientos de capital decretadas por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea

Antes de establecer el criterio del Tribunal, es menester recordar que el mismo no
emite dogmas ni teorias generales abstractas, sino que se pronuncia sobre casos especificos
y concretos, en ese sentido, el Tribunal no ha decretado que la figura Acciones de Oro, de
forma general, sea incompatible con la normativa de la Comunidad Europea, empero, la
postura que el Tribunal ha adoptado en relacién a los diversos casos analizados, deriva en
una conceptualizacion clara respecto a los parametros que deben de ser respetados para
efectos de que esta figura coexista con el Tratado de la Union Europea; asi, las

consideraciones del Tribunal afirman:

a) Son inadmisibles, como contradictorias al Derecho comunitario, las
restricciones a las inversiones directo intracomunitarias, es decir, en
razon de la nacionalidad del inversor, ello por ser discriminatorias,
salvo que la excepcion a la prohibicion de invertir este reconocida
dentro del Tratado; y

b) Solo seran justificables las restricciones discriminatorias si atienden al
interés general y orden publico, sin embargo, para evitar el mal uso de
la ambiguedad que dichos conceptos presentan, el Tribunal estipula

concretamente las condiciones siguientes:

“- Que no sean discriminatorias (por ende, «los nd-cleos duros» no estan
permitidos);
- Que estén justificadas por las exigencias imperativas del interés general;

- Que se basen en un conjunto de criterios objetivos, estables en el tiempo y
dados a conocer publicamente;

- Que respeten el principio de proporcionalidad; y

- Que se adecten al objetivo que persiguen.>*”

Con base en dichas consideraciones y en los principios establecidos por la Comision,
asi como avalando la mayoria de los casos (salvo el caso de la compafiia belga Distrigaz), el
Tribunal ha resuelto los diversos asuntos que se han dado por paises miembros respecto al

tema de privatizacion de empresas de propiedad publica mediante el uso de Acciones de Oro;

S¢[dem. (pp 164)
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por lo que es posible reconocer que la determinacion conceptual sobre la presente figura
juridica ha sido definida.
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Capitulo IV

La Acciones de Oro, su implementacion en el régimen juridico mexicano

Como se expuso, las Acciones de Oro son herramientas que se han utilizado
internacionalmente para dotar de derechos, facultades y prerrogativas especiales a los
Estados dentro de empresas que alguna vez fuesen publicas, mediante la creacion de titulos
especiales, logrando el acceso al sector privado a participar en sectores estratégicos, pero sin
que el Estado pierda el control decisorio de la direccién de la empresa.

Ahora bien, anteriormente se expuso que el Estado, como ente emanado de la propia
voluntad de los individuos coligados, con el fin de alcanzar su plena naturaleza y perfeccion,
es dotado de diversas prerrogativas, dentro de ellas la conduccion de la economia nacional a
la luz, claro esta, de los derechos humanos de los individuos, tales como el propio derecho a

la libertad de empresa.

Para efectos de lo anterior, el Estado cuenta con diversas 6rganos y organismos
mediante los cuales realiza esa conduccion econdmica y con los cuales interviene en el
mercado, respecto a ellos, en términos de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, tenemos aquellos que pertenecen al régimen paraestatal, que propiamente son:
Organismos descentralizados; Empresas de participacion estatal mayoritaria; instituciones
nacionales de crédito; organizaciones auxiliares nacionales de crédito; instituciones
nacionales de seguros y de fianzas; y los Fideicomisos. De este cumulo de organismos, las
Empresas de participacion estatal, permiten la injerencia del sector privado, mediante la
creacion de Sociedades de caracter mercantil, pero siempre y cuando cumpla con alguno o

varios de los requisitos siguientes:

“A) Que el Gobierno Federal o una o mas entidades paraestatales, conjunta o
separadamente, aporten o sean propietarios de mas del 50% del capital social.

B) Que en la constitucion de su capital se hagan figurar titulos representativos de capital
social de serie especial que sdlo puedan ser suscritas por el Gobierno Federal; o

C) Que al Gobierno Federal corresponda la facultad de nombrar a la mayoria de los
miembros del 6rgano de gobierno o su equivalente, o bien designar al presidente o director
general, o cuando tenga facultades para vetar los acuerdos del propio 6rgano de gobierno®®”

55 Fraccion 11 del Articulo 46 Ley Organica de la Administracién Publica Federal
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Lo anterior se trae a colacion dado que, de los requisitos transcritos, podemos concluir
que de forma organica es posible implementar la figura juridica de Acciones de Oro al
sistema juridico mexicano vigente, mediante el uso de la figura juridica empresas de
participacion estatal mayoritaria, al contemplar la normativa de este 6rgano estadual la
posibilidad de que el Estado cuente con prerrogativas especiales respecto a la toma de
decisiones y direccidn de estos érganos estaduales, como lo es por contenido la Accion de
Oro; en suma, la estructura organizacional de estos entes igualmente contempla la
intervencion concurrente de los sectores publicos y privados, lo cual se puede dar desde
parametros de caracter societario, implicando ello que se pueda generar la privatizacion de
actividades inherentes al sector estratégico, pero de la mano de la vigilancia, proteccion y
resguardo de los intereses generales, asi como del propio sector, lo que justifica el uso de la

figura propuesta a implementar.

A. Propuesta de implementacion.

Primeramente, es menester sefialar que la propuesta de implementacion de la Accion
de Oro seria considerando y armonizando la naturaleza de la figura respecto a los casos de
su uso en la Union Europea, ello con el fin de aprovechar los analisis juridicos existentes y
lograr que la propuesta figure, en la medida de lo que sea aplicable, desde una perspectiva de

respeto a la libertad de movimiento de capital.

Ahora bien, como base para la implementacion se consideran dos de las hipotesis que
establece la fraccién Il del numeral 46 de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal: la del inciso B, que refiere a la existencia de una serie especial que s6lo puede
suscribir el Gobierno Federal, donde la suscripcidn se podria realizar mediante las Secretarias
de Estado, Empresas Productivas (en su momento por las Empresas Publicas) y por los
organismos descentralizados; y la del inciso C, que establece las prerrogativas especiales para
el Estado de nombrar a la mayoria de los miembros del 6rgano de gobierno, designar al
presidente o director general, o el otorgamiento de facultades para vetar acuerdos del propio
6rgano de gobierno. En ese sentido, la Accidn de Oro tendra como fundamento de su creacién

el arabigo 46 de la citada Ley, de forma similar sus prerrogativas especiales se fundaran en
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este mismo articulo y en la Ley del Mercado de Valores (D.O. Dic. 30, 2005/Enero 24, 2024),
segun se precisa adelante.

El vehiculo que proponemos que sea utilizado ser4 de caracter societario,
especificamente se propone que el uso de la accion de oro sea mediante la constitucion de
Sociedades Promotoras de Inversion (SAPI), lo que no solo nos permitird implementar las
prerrogativas establecidas por el numeral 46 de la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, sino que lograremos beneficiarnos de la flexibilidad que supone este tipo de
sociedades respecto a las propias inversiones, digase integracion del capital social, lo que
deviene de la propia permisibilidad de implementar series de acciones especiales que se
ajusten a las necesidades de los capitales de inversion, esto sin la rigidez que la Ley General
de Sociedades Mercantiles establece para los derechos inherentes a todo titulo accionario, v.
gr., la posibilidad de crear series limitadas o excluyentes de obtencion de dividendos.

Para efectos de la armonia con la Ley Organica de la Administracion Publica Federal,
el régimen normativo actual de la SAPI nos permite crear ese vehiculo versatil que
requeriremos para la implementacion de la accién de oro, al posibilitarse, de conformidad
con el articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores y con la fraccion VII del articulo 91 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, la implementacion de las reglas restrictivas y
prerrogativas especiales de forma que es posible estipular aspectos que: restrinjan la
transmision de propiedad o derechos, respecto de las acciones de una misma serie o clase;
reglas para ejercer el derecho de retiro; creen series de acciones sin derecho a voto o con
votos exclusivos, asi como con derechos econdmicos preferentes; amplien o limiten el

derecho de preferencia; entre otros aspectos.

En ese sentido, el régimen juridico de la SAPI nos permite crear esa herramienta
exclusiva del Estado mediante la cual éste cuente con prerrogativas especiales respecto la
eleccion de miembros de los 6rganos de la sociedad, para vetar acuerdos de gobierno e
incluso restringir la transmision de titularidad de acciones, denotando que, mediante los
numerales 13 de la Ley del Mercado de Valores y 91 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, se nos posibilita crear estipulaciones que no sélo permearan a la accion de oro,
sino a las demas series de acciones que se estipularian para este tipo de sociedades, logrando

crear un sistema especifico integral para las empresas que desarrollen las actividades
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estratégicas, el cual estara articulado por diversidad de reglas y facultades, es decir, se tendra
la posibilidad de ir mas alld de la normativa societaria, creando un sistema normativo

particular para las empresas dentro de las cuales se utilice la accion de oro.

Relacionado con lo anterior, otra particularidad que nos es posible establecer
mediante el uso de una SAPI, esto especificamente en términos del inciso c) de la fraccion
I11 del articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores, seré la de crear titulos accionarios sin
derecho a voto, pero con derechos econdmicos especiales, pudiendo con ello limitar e incluso
establecer una preferencia en el pago de utilidades respecto a ciertas clases de acciones, lo
que nos permitird sumar, al sistema regulatorio de estas sociedades, incentivos para aquellas
personas que solo busquen un beneficio financiero, sin intencién de tener injerencia en los

menesteres societarios.

En esa linea de pensamiento, se opta por la SAPI al buscarse que las empresas que
participen en sectores estratégicos siempre sean administradas por érganos pluripersonales y
se tenga un mayor control de vigilancia, aspectos estos ultimos que consideramos redundaran
en beneficio del propio interés general, mismo que, en términos constitucionales, resguarda
el aprovechamiento de los sectores estratégicos. Por lo anterior, aquellas sociedades donde
se utilice la accion de oro, de conformidad con el articulo 15 de la Ley del Mercado de

Valores optara por la administracion y vigilancia de una Sociedad Andnima Bursatil.

En el caso de la administracion, el Director General sera elegido por asamblea
extraordinaria, en la intencién de que este puesto sea ejercido por una persona del sector
privado, pero requeriria el aval del Estado, en los términos gque se establece méas adelante; en
el caso del consejo de administracion, su integracion se realizara respetando el derecho del
tenedor de la Accion de Oro respecto a la designacion del miembro o miembros que eviten
paridad de acuerdos dentro de las asambleas de este organismo; la designacion de estos
miembros debera efectuarse en los términos que establece el articulo 9 de la Ley Federal de
Entidades Paraestatales, por lo que las designaciones deberan ser de personas pertenecientes
a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o de las personas integrantes de las

dependencias y entidades que tenga relacion con el objeto de esta entidad.

En el caso del 6rgano de vigilancia, igualmente como se precisa adelante, los comités

deberan contar con al menos un miembro propuesto por el Estado, con el objetivo de vigilar
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la congruencia de la direccion de la sociedad con respecto a los fines sociales y publicos para
los cuales sea creada.

Es oportuno recordar que, en términos del articulo 25 Constitucional y la fraccion |
del articulo 14 de la Ley Federal de Entidades Paraestatales s6lo las Empresas Productivas
(en su momento las Empresas Publicas) y los organismos descentralizados pueden realizar
actividades inherentes a las areas estratégicas, por lo cual la propuesta seria que estos
organismos fueran los tenedores de la accion de oro de forma que el ejercicio de los derechos
de este titulo se den por el funcionario que al efecto designen estos organismos Estaduales,

ello en términos de su propia normativa.

En relacién con la integracion del capital social, se propone que esta SAPI cuente con

los siguientes cuatro tipos de acciones:

1. Accion de Oro

Sera aquel titulo suscrito exclusivamente por los organismos descentralizados o
Empresas Productivas (0 en su momento Empresa Publica) del Estado; las facultades que
impliquen la titularidad de la accidn de Oro seran ejercidas por el servidor publico que para
el efecto designen el Ejecutivo Federal por conducto de la Secretaria Coordinadora de Sector

y en el caso de las Empresas Productivas el Consejo de Administracion.

Estos titulos tendran la naturaleza de bien publico, siendo inembargables e
imprescriptibles, pudiendo representar el 1% del Capital Social Fijo o incluso no tener valor
monetario alguno. Dado que su finalidad no sera lucrativa, seran titulos con derechos
patrimoniales especiales, implicando ello que las utilidades correspondientes a esta accion
seran aportadas a un fideicomiso que se creara por el tenedor de la accion de oro, para
posteriormente donar esos fondos a los trabajadores de la empresa, ello dentro del mismo
plazo en que corresponde cumplir con la obligacion de pago relativa al derecho al reparto de
utilidades. En cuanto a los derechos corporativos, esta herramienta mantendra las

prerrogativas especiales siguientes:

- Facultad de designar miembros del Organo de Administracion, el cual tendra una

doble dualidad, en el caso de la designacién del Director General, esta facultad

55



solo implicard que la designacion del integrante del cargo sea avalado por el
Ejecutivo Federal, ello mediante el representante del drgano titular de la accion
de oro; donde el aval se debera ejercer dentro de la asamblea de designacion,
limitando el veto a un uso de 2 ocasiones por nombramiento en la idea de evitar
afectar las actividades de la sociedad.

Por su parte, respecto al Consejo de Administracién, la facultad implicaria que
el Estado tendria una especie de voto de calidad dentro de este 6rgano, ello al
tener el derecho de designar al miembro o miembros que se requieren para
asegurar que no existan votaciones de empate, de forma que se garantice que en
toda sesion se logren acuerdos. En ese caso la designacion de estos miembros se
realizara a través de la Coordinadora de Sector, esto en términos del articulo 34
de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales.

Estas facultades se crean con base al inciso b) del articulo 13 de la Ley del
Mercado de Valores y al inciso c¢) de la fraccion Il del numeral 46 de la Ley

Orgaénica de la Administracion Publica Federal.

Facultad de designar miembros del Organo de Vigilancia, en este caso se otorga
la facultad para el Estado de siempre designar uno de los miembros de los comités
que se creen, de forma que siempre tenga injerencia y conozca de los temas vistos
en estos comités, ello no implicara que solo pueda designarse uno, sino que solo
se asegura la participacion del Estado en este organo, pudiendo elegirse mas
miembros de éste dentro de los comités; los miembros pertenecerian, segun sea
aplicable, a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, a la Secretaria de la
Funcion Publica o a la dependencia que corresponda segun el agrupamiento por
sectores que exista. Ello acorde a lo sefialado por el inciso b) del articulo 13 de la
Ley del Mercado de Valores y del inciso C de la fraccion 11 del numeral 46 de la

Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

Derecho de veto, el cual otorgara la facultad de vetar decisiones de la asamblea
general de accionistas, se excluye en este caso las decisiones del Consejo de

Administracion, siendo que ya se tendra injerencia directa en las decisiones de
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éste mediante el uso de la prerrogativa arriba referida. Prerrogativa estipulada en
términos del inciso d) del articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores y del
inciso ¢) de la fraccion Il del numeral 46 de la Ley Orgéanica de la Administracion
Publica Federal.

Este derecho estard encaminado a proteger el interés general y el interés del
Estado, donde su ejercicio deberd estar fundamentado en las consideraciones por
las cuales el acuerdo tomado en asamblea compromete estos intereses,
estableciéndose un plazo de 3 dias héabiles, contados a partir del dia siguiente al
ejercicio del veto en la asamblea, para la emision del informe respectivo, con el
fin de que la asamblea conozcan los razonamientos y con ello pueda emitir un
nuevo acuerdo, ajustado a los intereses generales y nacionales.

La prerrogativa podra ser ejercida en cualquier tipo de asamblea, siempre y
cuando se dé la situacion de riesgo para los intereses a proteger, toda vez que el
contenido de la accion de oro sera el velar por los intereses del pais, evitando que
se tomen decisiones corporativas que generen afectaciones al pais, tanto de forma
general como de forma sectorial; por ello el veto estara acotado a cuestiones de:
cambios estructurales de la sociedad, fusiones y escisiones; proteccion de la
seguridad y defensa nacional, lo que podria implicar vetar acuerdos econémicos
o financieros que pudieran generar inestabilidad en el sector o incluso dentro del
territorio del pais, sean en una parte de éste o en todo el territorio; ejercicio del
poder publico, encaminada al aseguramiento de la accesibilidad y continuidad del
servicio prestado o el bien enajenado.

Finalmente, para aquellos casos donde se considere que el acuerdo no pone en
riesgo al sector estratégico o al interés general, se propone que el acto de ejercer
el veto pueda ser impugnado ante el Poder Judicial de la Federacion, lo cual se
deberé realizar por acuerdo mayoritario de los accionistas pertenecientes al sector
privado, respecto de las Series Ay B, esto después de haber recibido el informe
donde se expongan las razones del veto, con lo cual se buscaria evitar el ejercicio

de este derecho de forma desproporcional e injustificadamente por el Estado.
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- Facultad de limitar compra de acciones, finalmente la acciéon de oro tendrd la
facultad de impedir que se generen ndcleos duros institucionales respecto a la
Serie A de acciones, tales como fondos de inversion o firmas de capitales
privados, dado que mediante esta serie de acciones se buscaria que los tenedores
fueran personas que si se involucren en la direccion y operacion de las sociedades.
Facultad que se estipula en términos de la fraccion | del articulo 13 de la Ley del

Mercado de Valores.

2. Acciones Serie A

Estas acciones podran ser suscritas tanto por la iniciativa privada como por el propio
Estado, conformaran el 99% del Capital fijo; su transmisidn o enajenacion estara supeditada
al cumplimiento de plazos de 3 afios, contados a partir del dia siguiente del pago integro de
las mismas, donde el titular de esta serie debera ser avalado por el Director General y el

Consejo de Administracion; gozaran de los derechos y prerrogativas siguientes:

a. Patrimoniales:

1. Derecho a utilidades.

2. Participacion en la cuota final de liquidacion.

3. Transmision de la calidad de accionista, de conformidad con la
fraccion | del articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores, este
derecho estara limitado a su ejercicio una vez transcurrido el plazo de
3 afnos y previo acuerdo del Director General y el Consejo de
Administracion.

b. Corporativos:

1. Derecho de voto, respecto a cualquiera de los asuntos de la sociedad.

2. Derecho de preferencia respecto a adquirir las deméas acciones de
cualquier Serie.

3. Derecho de retiro, el cual no podra ser limitado de forma alguna,
donde en caso de no haber ejercicio del derecho de preferencia de otro
accionista o que el nuevo titular no sea avalado, sera obligacién de la

sociedad el recomprar el titulo o titulos del accionista que se desea
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retirar, acorde con la fraccion 1l y el inciso d) de la fraccién 111 ambos
del articulo 13 de la Ley del Mercado de Valores.

4. Derecho a participar en los 6rganos internos.

3. Acciones Serie B

De esta serie Unicamente podra ser tenedor el sector privado, las representaran el 50%
del Capital Social Variable, no tendra limitacion temporal de tenencia y gozardn de los

derechos y prerrogativas siguientes:

a. Patrimoniales:

1. Derecho a utilidades.

2. Participacion en la cuota final de liquidacion.

3. Transmision de la calidad de accionista, sin limitacion ni requisito
alguno.

b. Corporativos:

1. Derecho de voto, limitado en cuanto a los asuntos ordinarios de la
sociedad, de conformidad con el inciso d) de la fraccion 111 del articulo
13 de la Ley del Mercado de Valores.

2. Derecho de preferencia respecto a adquirir las demas acciones de esta
misma Serie, de conformidad con de la fraccion V del articulo 13 de
la Ley del Mercado de Valores.

3. Derecho de retiro.

4. Derecho a participar en: el Consejo de Administracién, no, asi como
director general, ello de conformidad de conformidad con el inciso a)

de la fraccion 111 del articulo 13; y dentro de los comités de vigilancia.

4. Acciones Serie C

Este tipo de acciones, también seran suscritas exclusivamente por el sector privado,
las mismas representaran el otro 50% del Capital Social Variable, las cuales, de conformidad

a lo estipulado dentro del numero 1 del inciso c) de la fraccion VI del articulo 91 de la Ley
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General de Sociedades Mercantiles y de los incisos a) y ¢) de la fraccion 11 del articulo 13
de la Ley del Mercado de Valores, gozaran unicamente de derechos patrimoniales, teniendo
preferencia para el pago de utilidades y participando en la cuota final de liquidacién; su
transmision o enajenacion se daré libremente y sin requisito alguno; asimismo, el derecho de
preferencia estara limitado a su misma serie, ello con base en la fraccion V del articulo 13 de
la Ley del Mercado de Valores.

Tomando como base lo anterior, la iniciativa privada podra participar: (1) mediante
un esquema meramente de inversion, al adquirir acciones que Unicamente confieren derechos
patrimoniales, sin derechos de voto, pero preferencia en las utilidades; (2) mediante un
esquema hibrido, es decir, tanto con aspecto inversionista como con derechos para participar
activamente en la sociedad, pero sin tener toda la posibilidad de injerencia; y (3) un esquema
de completa injerencia, con titularidad de todos los derechos posibles dentro de la sociedad,
el cual sera el esquema para aquellas personas que busquen un verdadero interés respecto a
la direccion y operacion de la sociedad donde la participacion serd mediante acciones de la

parte fija del capital.

Por su parte, en relacion con las asambleas de la sociedad vehiculo de la accion de
oro, se debera considerar como asuntos a tratar, en adicion a los contemplados por la Ley de
Sociedades Mercantiles, los enlistados dentro del articulo 53 de la Ley Federal de Entidades
Paraestatales, esto considerando la naturaleza de cada asamblea, por ejemplo, dentro de la
asamblea ordinaria se podran analizar los asuntos referidos dentro de las fracciones | y II;
relativa la primera a definir politicas y planes relativos a temas de produccion, productividad,
comercializacion, finanzas, investigacion, desarrollo tecnologico y administracion general; y

la segunda fraccion a temas de aprobacion de presupuesto.

Finalmente, es oportuno rememorar que la implementacién de las prerrogativas y
derechos especiales que mantendra la accion de oro, se pensé en términos de equilibrio
respecto a las limitaciones a la libertad de circulacion de capitales e incluso con el derecho
al establecimiento, lo que consideramos se logra al reducirse los impactos a moderados o
incluso nulos, donde en el caso del impacto mas significativo, se optd por establecer ciertos
procesos y derechos que lograran aligerar el mismo; consideraciones que detallamos a

continuacion:
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En el caso de la prerrogativa para designar miembros del Organo de Administracion,
el impacto se considera moderado, dado que la eleccion del Director si bien se puede vetar,
esto estara limitado, impidiendo se bloqué indefinidamente el nombramiento; y, en el caso
del Consejo, la facultad otorgada, mas alla de limitar, permitira que no se dé una paralisis en
las decisiones, donde no existe propiamente una restriccion a las votaciones de los miembros,

sino un aseguramiento de la continuidad de las actividades de dicho 6rgano.

Por lo que respecta a la facultad de designar miembros del Organo de Vigilancia, el
impacto es minimo, al estarse Unicamente asegurando que el Estado tenga acceso a las
asambleas de los Comités y conozca los temas en ellas tratadas, pero no implicara veto
alguno, ni votos de calidad por parte de éste.

Por cuanto al derecho de veto, aunque su impacto es alto, al condicionarse el uso de
éste a decisiones que pongan en riesgo el interés general o0 a aspectos estratégicos de la propia
sociedad, asi como al establecerse un mecanismo de justificacion que puede ser impugnable,
creemos que se justificaria el impacto, lo que no implica la reduccion en el nivel de afectacion
a los derechos de los integrantes de la sociedad, sino que se intenta rectificar esa afectacion
en la medida de la proteccion al interés general o la existencia y continuidad de la propia

sociedad.

Por ultimo, la facultad de limitar la compra de acciones, mas alla de la limitacion,
creemos que ello incentivara la participacion de personas realmente activas e interesadas en
la direccidn y operacion de la sociedad; donde se pretende reducir el impacto de moderado a
casi nulo, respecto a la afectacion a la libertad de circulacion de capitales que se genera con
esa facultad limitante a la flexibilidad de compraventa de estas acciones, mediante la

implementacion de las otras dos series.

En esta tesitura, con base en las consideraciones expuestas, los términos en que se
pensd la propuesta de implementacion fue desde el intento a equilibrar los derechos y
libertades que cohabitaran en la sociedad con respecto a las prerrogativas inherentes a la
accion de oro, tratando que las razones o la forma en que se dan estas afectaciones fueran
proporcionales, tanto en relacion con los derechos y libertades como con los intereses
generales y nacionales propios de las actividades relativas a los sectores estratégicos o

prioritarios.
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Capitulo V
Conclusiones

Como se logro leer durante el desarrollo del trabajo, el ser humano, en su constante
busqueda para su perfeccion, y ante el reconocimiento de la generalizacion de sus similares
respecto a la busqueda de este fin, optaron por encauzar sus intereses e ideologias mediante
la creacion de un ser superior que, por medio de la regularizacion y proteccién del propio ser

humano, les permitiera alcanzar esa perfeccion.

Dicho ente superior que fuere dotado de prerrogativas y facultades no tendria un poder
absoluto, sino que el mismo debe respetar y garantizar los derechos naturales del ser humano,
mismos que son los medios universales con los que todo individuo cuenta para alcanzar la

perfeccion buscada, bajo ese contexto se crea el Estado.

En esa tesitura, el cdmulo de individuos encauzan su voluntad para crear un ente
artificial que pueda regular el actuar de la sociedad con base en los pardmetros de los derechos

humanos, mismos que abarcan &mbitos civiles, sociales, culturales, politicos y/o economicos.

Dentro de dichas facultades y prerrogativas que le son otorgadas, existe la
encomienda de conducir la economia y las finanzas del pais, para lo cual se crea el
denominado Plan de Desarrollo mismo dentro del cual se establecen los medios y formas con
los cuales se lograra ese objetivo, tal es el caso de la exclusividad o preferencia para el
desarrollo de ciertas actividades y la opcidn de crear entidades o realizar ciertos actos dentro
de los cuales pueda participar el sector privado, mediante el apoyo en el desarrollo de esas
actividades; asi el Estado tiene la facultad de hacer uso de herramientas que le permitan
centralizar o descentralizar sus facultades y prerrogativas, sin perder el absoluto control de

esas facultades.

Por su parte, pudimos leer que la figura que da pie al presente trabajo, la Accion de
Oro, ha sido un medio utilizado por diversos paises europeos a fin de permitir el acceso al
sector privado a sectores que en principio Unicamente tenia injerencia el Estado, lo anterior
estableciendo diversas prohibiciones o limitantes a esa inversion privada, los cuales le

permitiesen mantener el control final del desarrollo de dicha actividad antes pablica.
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Ahora bien, considerando que el Estado debe ejercer sus facultades a la luz de los
derechos del ser humano, dentro de ellos la libertad de empresa, y tomando en cuenta la
posibilidad que tiene el Estado de ayudarse de la inversion privada mediante el uso de ciertas
herramientas, se concatena dichas herramientas con la naturaleza de la Accién de Oro,
logrando concluir en la posibilidad de implementar esa figura dentro de nuestro orden
juridico, mediante el uso de la herramienta estadual denominada “Empresas de Participacion
Estatal Mayoritaria”, es decir, de los diversos organismos y érganos que actualmente existen
en el sistema juridico mexicano, logramos determinar que mediante el régimen juridico

paraestatal es posible implementar la Accién de Oro.

Siendo oportuno precisar que, en relacion con el andlisis a las diversas herramientas
que el Estado utiliza para intervenir economicamente en el pais, con el fin de verificar la
existencia de algun impacto a la centralizacion o descentralizacion de las facultades
estaduales, se analizo la propuesta de reforma enviada por el Ejecutivo Federal el pasado
febrero del 2024, mediante la cual se estara creando la Empresa Pablica, la cual, una vez
efectuado el estudio correspondiente logramos concluir que el impacto, respecto a la
posibilidad de implementar las Acciones de Oro, no ira mas alla que la sustitucion de lo que
ahora son las denominadas Empresas Productivas del Estado, aspecto que no es menor,
siendo que esto presenta un cambio relevante para los sectores energéticos, en cuanto a su
regulacion y convivencia con el sector privado, sin embargo estos aspectos se alejan del
objetivo del presente trabajo; sin embargo, el andlisis nos permitié validar que las
modificaciones propuestas no impactan la actual estructura del régimen paraestatal del

estado, el cual, aun con la reforma, se mantendra vigente en los términos actuales.

Por tanto, retomando la conclusiva de la implementacién, las Empresas de
Participacion Estatal Mayoritaria son el vehiculo que permitirian crear una sociedad que se
rija por las normas societarias y mediante ello la posibilidad de utilizar la accion de oro,
siendo posible su implementacidon dentro del orden juridico mexicano, donde igualmente
concluimos que el mejor organismo corporativo a utilizar seria una Sociedad Andnima
Promotora de Inversion dado que la misma nos dara la flexibilidad requerida respecto a los
derechos accionarios que se buscan, asi como la posibilidad de sujetarse al régimen
administrativo y de vigilancia de una Sociedad Anonima Bursatil, lo que apoyaria en el

control y vigilancia de la direccién y operaciones de la empresa donde exista esta figura, de

63



forma que se logre proteger y garantizar el respeto a los intereses generales y nacionales;
denotando a su vez que la implementacidn propuesta se genera en funcién de la proteccion a
la libertad de movimientos de capital y con ello impedir la afectacion a la libertad de empresa,
es decir, respetar el derecho “...a iniciar o mantener en libertad una actividad economica o
empresarial...”’®, 10 que implicitamente consiste en respetar las condiciones establecidas por
la normativa, “para acceder y permanecer en el mercado, ejerciendo libremente la actividad
economica bajo una organizacion propia®”’; lo cual, consideramos se logra mediante los
diversos esquemas que se plantean para la injerencia del sector privado, pudiéndose elegir
aquel que se considere mas adecuado a sus objetivos, sean estos meramente de inversion o

de real injerencia en el objeto que tenga la sociedad dentro de la cual desee participar.

5 Salazar Martinez-Conde, Laura. “La Accion de Oro del Estado en las Empresas Privatizadas”. En: Revista de Derecho Bancario y
Burséatil. Espafia, Lex Nova, Enero-Marzo, 2005, Afio XXIV, nimero 97. (pp. 7-60)
57 Loc. Cit.
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2000/Mayo 20, 2021)

Ley de Planeacion (D.O. Enero 5, 1983/Feb. 16, 2018)

Ley del Mercado de Valores (D.O. Dic. 30, 2005/Enero 24, 2024)

C. JURISPRUDENCIA.

CONCESION ADMINISTRATIVA. NOCION Y ELEMENTOS QUE LA
INTEGRAN. Tesis aislada. Incidente de suspension (revision). Tribunal Colegiado de
Circuito. Clave 1.40.A.73 A (SJF: 102 Libro 1, Dic., 2013, p. 1109). Disponible en linea:
SCIN < https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/2005/2005171.pdf> Registro
2005171. (Consulta: Abril. 13, 2018)
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