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EL RECONOCIMIENTO DE LOS
MATRIMONIOS HOMOSEXUALES
EXTRANJEROS EN MEXICO Y LA LEY
DE SOCIEDAD DE CONVIVENCIA
DEL DISTRITO FEDERAL: UN CAMBIO
EN EL ORDEN PUBLICO INTERNO

Eli Rodriguez Mtz.*
1. Introduccién

El pasado 16 de noviembre de 2006 se publicd en la (Gaceta Oficial del Distrito Fe-
deral la Ley de Sociedad de Convivencia del Distrito Federal, la cual fue considera-
da como una reivindicacidén por la comunidad lésbico-gay del Distrito Federal al
lograr el reconocimiento de iure de una realidad: las uniones de facto entre personas
del mismo sexo.

Sin embargo, la citada Ley no s6lo reconoce las uniones gay, sino también aquellas
uniones de hecho, del misme o de diferente sexo, que por diversas situaciones o motivos
han decidido compartir un mismo techo y patrimonio.

Asi, el articulo 2° de la Ley sefiala que: “La Sociedad de Convivencia es un acto ju-
ridico bilateral que se constituye, cuando dos personas fisicas de diferente o del mismo
sexo, mayores de edad y con capacidad juridica plena, establecen un hogar comin, con
voluntad de permanencia y de ayuda mutua”.

Por lo anterior, si bien las uniones lésbico-gay entran dentro de la definicién de so-
ciedad de convivencia, no todas las sociedades de convivencia son uniones lésbico-gay.
Y aunque la presente Ley es un avance legal, lo cierto es que fue hecha con buenas in-
tenciones pero con poca reflexion en las consecuencias juridicas que traeria.

* Académico de tierepo completo, en ¢l Departamento de Derecho de fa Universidad lberoamericana {UlA} Ciudad de
México.
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2. La Ley de Sociedad de Convivencia del Distrito Federal
En términos generales la Ley de Sociedad de Convivencia dispone lo siguiente:

a} La sociedad de convivencia es una relacion bilateral entre dos personas fisicas:
1) Con capacidad plena, es decir, entre personas mayores de edad y sin ningu-
na de las incapacidades legales sefialadas por el Cddigo Civil del Distrito
Federal (articulo 1798).
ii) Del mismo o diferente sexo, por tanto, no es limitativa a las uniones lésbico-

gay.

b) La sociedad de convivencia se constituye con la finalidad de establecer un
hogar comin, con voluntad de permanencia y ayuda mutua; por tanto, no es in-
dispensable que sea una union de caracter afectiva.

¢) No pueden constituir una sociedad de convivencia:
i} Personas con una relacion anteriormente constituida, bien sea de maitrimo-
nio, concubinato u otra sociedad de convivencia
11} Los parientes consanguineos en linea recta sin limite de grado o colaterales
hasta el cuarto grado,

d) A fin de que pueda surtir efectos frente a terceros, es necesaric que se haga
constar por escrito, ratificada y registrada ante la Direccion General Juridica y
de Gobierno del Organo Politico-Administrativo, es decir, de la Delegacidn
Metropolitana correspondiente, del domicilio comin (arts. 3 y 6).

La ratificacion y registro son actos personalisimos, pues deberan concurrir los in-
teresados (los convivientes) personalmente con la presencia de testigos (art. 8).

e) La sociedad de convivencia no es un matrimonio ni concubinato; sin embargo,
las relaciones personales se regiran, en lo que fuera aplicable, por las disposi-
ciones del Codigo Civil respecto al concubinato (art. 5).

f) La sociedad de convivencia genera los siguientes derechos:
i) Alimentos. La sociedad genera la obligacion de proporcionarse mutuamente ali-
mentos entre los convivientes; para ello se estard a lo dispuesto en el Cédigo Ci-
vil para el Distrito Federal por lo que respecta a los alimentos (art. 13).

En el caso de terminacién de la Sociedad de Convivencia, el conviviente que

carezca de ingresos y bienes suficientes para su sostenimiento, tendra derecho a
una pension alimenticia s6lo por la mitad del tiempo al que haya durado la So-

DR © 2007, Universidad Iberoamericana



El reconocimiento de los matrimonios homosexuales extranjeros en México y la Ley 233
de Sociedad de Convivencia del Distrito Federal: un cambio en el orden publico interno

ciedad de Convivencia, siempre que no viva en concubinato, contraiga matri-
monio o suscriba otra Sociedad de Convivencia (art. 21).

it) Derechos sucesorios. En tal caso se aplicara lo dispuesto por el Codigo Civil
para el Distrito Federal por lo que respecta a la sucesion legitima (art. 14).

11i) Ejercer la tutela legitima, conforme a lo dispuesto por el Cddigo Civil para
el Distrito Federal, cuando el otro de los convivientes haya caido en estado
de interdiccidn, siempre que hayan vivido juntos por un periodo inmediato
anterior a dos afios a partir de que la Sociedad de Convivencia se haya cons-
tituido (art. 15).

g) Las relaciones patrimoniales de la sociedad pueden regirse mediante acuerdo
expreso de los convivientes, mismo que también serd ratificado y registrado an-
te la autoridad registradora (art. 9).

Asimismo, las relaciones patrimoniales que surjan entre los convivientes, se regiran
en los términoes que para el acto sefialen las leyes correspondientes (art. 18).

h) La sociedad de convivencia terminara por alguna de las siguientes causas (art. 20):

i) Por voluntad de ambos o de cualquiera de las o los convivientes.

ii) Por abandono del hogar comin de uno de los convivientes por mas de tres
meses, sin que medie causa justificada.

iii) Porque alguno de los convivientes contraiga matrimonio o establezca una
relacién de concubinato.

iv) Porque alguno de las o los convivientes haya actuado dolosamente al suscri-
bir la Sociedad de Convivencia.

v} Por la defuncion de alguno de los convivientes.

3. Derecho Comparado

Leyes similares se han aprobado en diferentes paises que reconocen legalmente las unio-
nes entre personas del mismo sexo.

Hoy por hoy, el reconocimiento legal a las uniones entre personas del mismo sexo
puede hacerse mediante las siguientes maneras:

a) Reconociendo legalmente el “matrimonio” entre personas del mismo sexo. En
tal caso, al ser reconocidas como “matrimonio” de pleno derecho, se les aplica-
14 la regulacion relativa a dicha institucion; donde al reconocérseles como ma-
trimonio se les reconoce ¢l derecho a adoptar menores.
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Tal es el caso de Canad4,' Espafia,” Paises Bajos, Sudafrica* y Estados Unidos.®

b) Haciendo extensiva regulaciéon del matrimonio a dichas uniones (independien-
temente de la denominacién que se les dé); por tanto, se les aplicara, en lo con-
ducente y con las limitaciones que establezca la ley, los efectos que la ley
reconoce al matrimonio.

Estas leyes otorgan a las partes muchos de los derechos v obligaciones que
supone ¢l matrimonio entre personas heterosexuales, aunque no las equiparan
totalmente. Este es el caso, entre otros, de Alemania, Andorra, Australia, Aus-
tria, Colombia, Brasil (en algunos estados), Dinamarca, Finlandia, Francia,®
Hungria, Islandia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia, Portugal, Reino
Unido, Republica Checa, Suecia y Suiza.”

Asi por ejemplo en la Ley de Uni6n Civil® de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires, Argentina, dispone en su articulo 1°, inciso a), que: “A los efectos de
esta ley, s¢ entiende por Unién Civil... A 1a unién conformada libremente por
dos personas con independencia de su sexo u orientacion sexual”. Asimismo, el

1 La Civil Marriage Act aprobada el 20 de julio de 2005, define al matrimonio como “lewful union of two persons”, asimismo,
dispone que “a marriage is not void or voidable by reason only that the spouses are of the same sex " {Traduccion: Un ma-
trimeonio no es nule o anulable por la razon que los contrayentes sean del mismo sexc). Puede consultar la ley en
http://www2.parl.gc.ca/HousePublications/Publication. aspx 7pub=bill&doc=C-38& parl=38&ses=1& language=E& File=29

2 El articulo 44, 2° pérrafo, del Cédigo Civil dispone que: “El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando
ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo™, segin Decreto de reforma (Ley 13/2005) publicado en el Boletin
Oficial Espafiol (BOE) el 2 de julio de 2005.

3 Mediante reforma al Cédigo Civil aprobada el 19 de diciembre de 2000, el articulo 1:30 de dicho ordenamiento dispone:
"Een huwelijk kan worden aangegaan door twee personen van verschillend of van gelijk geslacht” (traduccién: “Pueden
contraet matrimonio dos personas de distinto o del mismo sexo™). Paises Bajos fue el primer pais del mundo en reconocer el
matrimonio a fas parejas homosexuales, Para mayor informacion ver: hitp://es.wikipedia.org/wiki/Matrimonic_entre_personas_
del_mismo_sexo_en_los Pa%C3%ADses_Bajos

4 La Ley Nacional sobre Matrimanio de Sudaftica fue enmendada después de que el Tribunal Constitucional, en diciembre de
2004, la declarara como inconstitucional y diera un plazo de 12 meses al Parlarmento para enmendar 1a ley de modo que las
parejas del mismo sexo puedan acceder a la Ley Nacional sobre Matrimonio. Dicha ley, en su articulo 1, dispone que se
entendera como “civil partnership” “the voluntary union of two adull persons of the same sex”. Puede consultar el texto de
la ley en http://www.info.gov.za/gazeite/bills/2006/526-06.pdf

5 En ¢l estado de Massachusetts, el matrimonio entre personas del mismo sexo fue consecuencia de una decisién del Tribunal
Supremo de Justicia de dicho estado (sentencia de 18 de noviembre de 2003, en el case Goodridge v. Department of Public
Health), en la que dicho Tribunal declard discriminatoric el requisito de que ambos conyuges fueran de distinto sexo. Asi, el
tribunal declard que: “Marriage is a vital social institution. The exclusive commitment of two individugls to each other nur-
tures love and mutual support; it brings stability to our society. For thase who choose to maryy, and for their children, mar-
riage provides an abundance of legal, financial, and social benefits. In refurn it imposes weighty legal, financial, and social
obligations. The question before us is whether, consistent with the Massachusetts Constitution, the Commonwealth may deny
the protections, benefits, and obligations conferved by civil marriage to two individuals of the same sex who wish to marry.
We conclude that it may rot. The Massachusetts Constitution affirms the dignity and equality of all individuals. It forbids the
creation of second-class citizens. In reaching our conclusion we have given full deference to the arguments mace by the Common-
wealth. But it has failed to identify any constitutionally adequate reason for denying civil marriage to same-sex couples”.
Ver: http://www.masslaw.com/signup/opinion.c fm?page=ma/opin/sup/1 017603 . htm

6 El articulo 515-1 del Cédigo Civil dispone que: “Un pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado por dos personas
fisicas mayores de edad de sexo diferente o del mismo sexo, para organizar su vida en comin™. El articulo 515-4 sefiala que:
"Los compafietos vinculados por ua pacto civil de solidaridad se apertarin una ayuda mutia y material. Las modalidades de
esta ayuda serdn establecidas por el pacte”; aunque la regulacidn es primordialmenie de cardcter contractual, la ley sefiala
derechos similares a los del matrimonio. Ver: hinp://195.83.177 9/code/liste. phtrl?lang=espéc—4 1 &r=1722

7 Ver http://es. wikipedia.org/wiki/Matrimonio_entre_personas_del mismo_sexe

8 Aprobada el 13 de diciembre de 2002. Ver texte de la ley en: http://'www.thegully com/espanol/articulos/argentina/
021219 ley union civil_gay.html
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articulo 4° sefiala que: “Para el ejercicio de los derechos, obligaciones y benefi-
cios que emanan de toda la normativa dictada por la Ciudad, los integrantes de
1a unidén civil tendran un tratamiento similar al de los cénvuges” [el subravado
es mip), asemejando dicha figura a la de matrimonio.

Caso especial es el de Israel, donde el matrimonio entre personas del mismo
sexo ¢s raro ya que todos los matrimonios realizados son matrimonios religio-
sos. El Consejo Rabinico de Israel y sus organismos paralelos para cristianos y mu-
sulmanes, gue controlan las leyes sobre matrimonio y divorcio en Israel, se oponen
a dicha forma de matrimonio. Sin embargo, el 21 de noviembre de 2006, la Corte
Suprema de Israel inst6 al gobierno a reconocer los matrimonios entre personas del
mismo sexo realizados en el extranjero. Aunque teoricamente el reconocimiento es
solo a efectos de registro, lo que autoriza a las pargjas para una serie de derechos;
sin embargo, es a efectos practicos un reconocimiento total.”

c) Creando instituciones especiales, muy diferentes en cada pais y comunidad, con
denominaciones diversas tales como "parejas de hecho", "uniones civiles” o
"concubinatos” (entre otras denominaciones), cada cual con una naturaleza, re-
quisitos y efectos ad hoc, segin la realidad social, historica, sociologica, juridi-
ca y aun politica de cada sociedad."’

Tal es el caso del estado mexicano de Coahuila que aprobo una reforma al
Cadigo Civil estatal para incorporar la figura del “pacto civil de solidaridad™."

De esta manera, el articulo 385-1 de dicho codigo dispone que:

El Pacto Civil de Solidaridad es un contrato celebrado por dos personas fisicas, mayores de edad,
de igual o distinto sexo, para organizar su vida en comun. Quienes lo celebran se consideraran
compafieros civiles.

Los compafieros civiles, se deben ayuda y asistencia mutua, consideracion y respeto, asi como de-
ber de gratitud reciprocos y tendran obligacion de actuar en interés comdn; de igual manera ten-

dran derecho a alimentos entre si.
Respecto a los efectos del pacto civil de solidaridad, el articulo 385-4 sefiala que:

Desde la celebracion del pacto civil de solidaridad, los contratantes asumen el estado civil inheren-
te en forma personal y exclusiva, sin que importe vinculos de parentesce de ninguna clase, linea o
grado con las familias de ambos, salvo en el caso de descendencia comin.

El estado adquirido como compaiieros civiles, legitima a los interesados para reclamar las presta-
ciones que, bajo las modalidades de pensiones, disposiciones testamentarias especiales o beneficios o
provechos por prestaciones sociales u otros andlogos, contemplen las leyes.

9 Ver http //es wikipedia.orgiwiki/Matrimonio_entre_personas_del_mismo_sexo_en_Israel
10 Ver http://es. wikipedia.org/wiki/Matrimonio_entre _personas_del_mismo sexo
11 Verel texto de la reforma en: http://sgob.sfpcoahuila. gob. mx/adminvuploads/Documentos/modulo3/PactoCivilSolidaridad pdf
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Dicha figura no es matrimonio, ni concubinato, es una figura especial, a dife-
rencia del la “unidn civil” argentina que es equiparada en efectos al matrimonio.

Al “pacto civil de solidaridad” se les aplica las disposiciones que expresamente
sefiala la ley con algunas limitaciones, como la de adoptar menores, asi lo sefiala el
articulo 385-7 que dispone que: “Los compaiieros civiles del mismo sexo no po-
drén realizar adopciones en forma conjunta ni individual...”.

Otro caso dentro de este rubro es la Ley de Sociedad de Convivencia del Distri-
to Federal, arriba analizada, que equipara esta figura en cuanto a sus efectos al con-
cubinato al sefialar (art. 5) que:

Para los efectos de los demds ordenamientos juridicos, la Sociedad de Convivencia se regird, en lo
que fuere aplicable, en los términos del concubinato y las relaciones juridicas que se derivan de es-
te Gltimo, se producirdn entre los convivientes.

4. El orden publico en el Derecho Internacional Privado

De conformidad con el derecho internacional privado, todo acto juridico celebrado vali-
damente en el extranjero debe ser reconocido en México. Asi lo dispone el articulo 13,
Fr. I del Cédigo Civil Federal' al disponer que

las situaciones juridicas validamente creadas en las entidades de la Republica o en un Estado ex-
tranjero conforme a su derecho, deberén ser reconocidas.

A fin de dar validez juridica a todo acto celebrado en el extranjero—"situacion juri-
dica” en los términos del Codigo- el juez nacional debera revisar que dicho acto fue
creado conforme a la ley del lugar de su celebracion, tanto en fonde como en forma. Una
vez hecha esta operacidn, el juzgador deberd “reconocer”, es decir, dar validez juridica
al acto en cuestion,

Por lo anterior, todos los matrimonios celebrados en el extranjero deben ser recono-
cidos en México; bajo esta misma logica, en principio, todas las uniones civiles homosexua-
les realizadas validamente en el extranjero deberian ser reconocidas en México. Sin
embargo, el reconocimiento a dichas uniones fue por mucho tiempo denegado por razo-
nes de orden piblico.

Como consecuencia de la aprobacion de la Ley de Sociedad de Convivencia en
el Distrito Federal surge la cuestién de saber si con dicha ley es posible el recono-
cimiento de los matrimonios homosexuales realizados en el extranjero por jueces del
Distrito Federal.

En otras palabras, la cuestion a determinar es si el reconocimiento de matrimonios
homosexuales es contrario al orden publico mexicano.

12 El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en una redaccién poco afortunada, dispone en su articulo 13, Fr. I que: “En el
Distrito Federal serdn reconocidas las situaciones juridicas validamente creadas en otras entidades de la Repidblica”, con lo
anterior, desconoce la validez de los actos juridicos celebrados en Estados extranjeros.
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Para ello es necesario distinguir:

i)  Entre las normas de orden pablico y el orden pablico en el derecho internacio-
nal privado; y
ii) Entre el orden ptiblico y las normas de aplicacion inmediata.

a) Normas de orden piiblico y la excepcion de orden piublico

i) Normas de orden publico.

Es comin confundir entre el orden piiblico en el derecho interno (denominado “normas
de orden publico™) y el orden publico en el derecho internacional privade (denominado
“excepcion de orden publico™).

El orden piblico mterno puede ser definido como “el conjunto de principios que
inspiran un ordenamiento juridico y que reflejan los valores esenciales de una socie-
dad en un momento dado”", es por tanto, “el conjunto de instituciones juridicas que
identifican o distinguen el derecho de una comunidad; principios normas e institucio-
nes que no pueden ser alterados ni por la voluntad de los individuos ni por la aplica-
cion del derecho extranjero™.

Las “normas de orden piblico™, no se refieren necesariamente al derecho publico,
como opuesto al derecho privado, sino que existen normas de orden publico que regu-
lan instituciones del derecho privado, las cuales son instituciones sociales fundamenta-
les de un pais (v. gr. las disposiciones que se refieren a la familia'” v las relativas al
arrendamiento de casa habitacién'®; etc.). Asi, “... para que el orden pablico esté inte-
resado, es preciso que los intereses (involucrados) sean de tal manera importantes que,
no obstante ... la aquiescencia del interesado, el acto prohibido pueda causar un dafio a
la colectividad, al Estado o a la Nacién” (Semanario Judicial de la Federacion,
XXXVII, p. 1334).17

La doctrina contemporanea, siguiendo la tradicion romanistica, sefiala que el or-
den publico es el dominio de las leyes imperativas, por oposicion a las leyes dispositi-
vas o supletorias.'®

Por lo anterior, €l orden piblico interno constituye una limitacion a la autonomia de
la voluntad, es decir, no puede pactarse disposicion en contrario. Lo anterior lo dispone

13 Ferndndez Rozas, José Carlos y Sdnchez Lorenzo, Sixto. Derecho Internacional Privado. 3* Ed; Madrid: Civitas,
1996, p. 381.

14 Diccionario Juridico Mexicane. -0, 10F Ed; Méxxeo: Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. 1997, p, 2279.

15 Articulo 138 Ter CCDF.- Las disposiciones que se refieran a Ia familia son de orden publico ¢ interés social y tienen por
ohjeto proteger su organizacion y ¢l desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

16 Articulo 2448 CCDF.- Las disposiciones contenidas en este capitulo son de orden pblico ¢ interés social, por tanto son
irrenunciables y en consccuencia cualquier estipulacitn en contrario se tendrd por no puesta.

17 Citado por Pereznieio Castro, Leonel. {Yerecho Internacional Privado. Parte General. 7 Ed; México: Oxford University
Press. 1998, p. 158,

18 Diccionario Juridico Mexicano. Op. cit., p. 2280,
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el articulo 6° del Codigo Civil Federal (CCF) —cuyo texto es el mismo que el articulo 6°
del Codigo Civil para el Distrito Federal (CCDF)-- al sefialar que:

La voluntad de los patticulares no puede eximir de ia observancia de Ia ley, ni alterarla o modifi-
carla. Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente el interés publi-
¢o, cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros.

La consecuencia de la violacion a las normas de orden publico es la ilicitud del acto
(art. 1830 tanto del CCF como del CCDF)'® ¥, en consecuencia, la nulidad del mismo.
En el caso de los contratos, se tendra por invalida, y por tanto, por no puesta, toda clau-
sula que las contravenga (art. 1831 tanto del CCF come del CCDF)™.

Es preciso mencionar que, en algunas ocasiones son las propias leyes las que se
autodeclaran expresamente como de orden publico; en otras, corresponde a los tri-
bunales determinar si en determinadas circunstancias, un acto es contrario al orden
publico nacional.”’

ii) Excepcién de orden piiblico
En el derecho internacional privado, la aplicacién de las normas de conflicto para la
aplicacion del derecho extranjero, en palabras de Friedrich K. Juenger, “...abre la puerta
4 normas extranjeras indeseables. Para prevenir errores judiciales, el mecanismo requiere
que las mis objetables de &stas sean rechazadas...”. ** Asi, “los autores han reconocido a
través de los siglos que como las normas clésicas para la seleccion del derecho son sus-
ceptibles de invocar normas extranjeras nocivas, la lex fori debe servir como un correcti-
vo de 1ltimo recurso”.?

Por lo anterior, la excepcion de orden publice es un instrumento que permite llevar
a cabo correcciones del resultado que se produce de un fria aplicacién de la normas de
conflicto debido a razones de justicia y de equidad®; es decir, es un correctivo funcional
frente a la norma de conflicto y por tanto, funge como un mecanismo de proteccién del
sistena juridico nacional.

Asi el articulo 15, tanto del CCF como del CCDF, seiiala que:

No se aplicara ¢l derecho extranjero:
Fr. 1. Cuando las disposiciones del derecho extranjero o el resultado de su aplicacion sean contra-
rios a principios o instituciones fitndamentales del orden publico mexicano.

19 Articule 183). Es ilicito el hecho que es coniraric a las leves de orden piblico o a las buenas costumbres.

20 Articulo 1831. El fin 0 motivo determinante de 1a voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las leyes de
orden piblico ni a las buenas costumbres.

21 Diceionario Juridico Mexicane. Op. ciz., p. 2280.
22 Juenger, Friedrich K. Derecho internacional privado ¥ justicia material, Trad. México: Porria, 2006, p. 87.
23 Loc. cit.

24 Rojas Amandi, Victor Manuel. “El sistema conflictual mexicano”. Furidica. Anuario del Departamento de Dereche de la
Universidad Iberoamericana. México. No. 34, 2004, p. 192.
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El orden publico tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es temporal. El orden piblico esta afectado por el factor tiempo, es decir, se actuali-
za y cambia con el tiempo”®, de tal manera que, lo que en un momento determinado
puede ser violatorio del orden piblico puede que después llegue a no serlo.

b) Es variable. Por cuanto el orden piiblico cambia de un pais a otro, lo que puede
ser una institucion fundamental en un Estado puede no serlo en otro.

¢) Constituye un mecanismo de proteccidn del orden juridico nacional. Es un me-
dio del que se vale €l juez para evitar la aplicacion del derecho extranjero.

La aplicacion de la excepcion de orden publico debe presentar las siguientes carac-
teristicas:

1. Elderecho extranjero aplicable conforme a la norma de conflicto debe violentar
los principios o instituciones fundamentales del orden juridico interno; no basta
que viole el derecho nacional. Por tanto, una violacidon cualquiera al derecho
nacional no justifica la aplicacion de la excepcidn de orden publico.

2. Laaplicacion de la excepcion de orden publico implica el rechazo de la aplica-

cidn del derecho extranjero.
Sin embargo, el rechazo a la aplicacion del derecho extranjero puede ser parcial
si Unicamente se desconocen o exceptian normas relativas a aspectos parciales
de la situacion litigiosa, en cuyo caso, sélo respecto de aquéllas se suscita la
imposibilidad material de apiicar el derecho extranjero,™®

3. A su vez, el rechazo en la aplicacion del derecho extranjero conlleva a ia apli-
cacion del derecho nacional: lex fori.

b) La excepcion de orden pablico y las normas de aplicacion inmediata

Es muy comin confundir entre la excepcion de orden piblico con las normas de aplica-
cion inmediata {también conocidas como “normas de policia™).

Normalmente se ha concebido la aplicacion del derecho internacional privado como
la aplicacion de normas de derecho privado extranjeras, excluyendo la aplicacion del
derecho publico pues se ha considerado que, permitir la aplicacion del Derecho pablico
extranjero equivaldria a mermar seriamente la soberania estatal del foro; por tanto, el
Derecho Internacional Privado es referido como el conflicto de leyes en el espacio que
surgen entre disposiciones de Derecho privado.

Hoy dia se reconoce la aplicacién de normas de Derecho piblico extranjero.

25 Asi. por ejemplo, en FEsparis con anterioridad a 1977, el divorcio se enconiraba prohibido por la Ley del Divorcio de 1932
y. por tanto, los divorcios extranjeros no eran reconocidos por censiderarse contradicterios al orden publico. Sin embargo.
tras la promuligacién de la nueva Constitucién espariola y al reconocer ésta legaimente el divorcio, la prehibicién del divor-
1o seria contrario al orden pablico. Para mas informacitn ver Femandez Rozas v Sanchez Lorenzo, op. iz, p. 384,

26 Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, op. cit., p.387.
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Las normas de aplicacién inmediata o “normas de policia”, son todas aquellas “nor-
mas que debe ser aplicadas obligatoriamente y evitando, por tanto, cualquier otrto método
de aplicacion de derecho extranjero”.”’

Estas normas excluyen la aplicacion del derecho extranjero, pues se consideran que
su aplicacion puede afectar o poner en riesgo la organizacion estatal.

Este tipo de normas tiende a proteger la organizacion estatal o intereses piblicos del
Estado, tales como la organizacidén financiera, proteccion al consumidor, el mercado
comiin europeo (para aquellos paises que lo conforman), ete.

Un ejemplo de este tipo de normas lo podemos encontrar en el articulo 8° de la Ley

Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos™ que dispone que:

La moneda extranjera no tendr4 curso legal en la Republica, salvo en los casos en que la Ley ex-
presamente determine otra cosa. Las obligaciones de pago en moneda extranjera contraidas dentro
o fuera de la Repiblica para ser cumplidas en ésta, se solventardn entregando el equivalente en
moneda nacional, al tipo de cambio vigente en el lugar y fecha en que deba hacerse el pago.

Por tanto, un contrato internacional, por ¢jemplo, un contrato de compraventa inter-
nacional de mercaderias en el que se acuerda el pago en moneda extranjera dentro de
territorio nacional, se deberd cumplimentar en moneda nacional.

Otro ejemplo lo podemos encontrar en la Ley Federal de Proteccion al Consumidor,
la cual dispone en su articulo 1° que:

La presente ley es de orden publico e interés social [el subrayado es mio] y de observancia en toda

la Repuiblica. Sus disposiciones son irrenunciables y contra su observancia no podran alegarse cos-
tumbres, usos, practicas, convenios ¢ estipulaciones en contrario.

El objeto de esta ley es promover y proteger los derechos y cultura del consumidor y procurar la
equidad, certeza y seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y consumidores.

Son principios basicos en las relaciones de consumo:

1IL La informacion adecuada y ¢lara sobre los diferentes productos y servicios, con especificacion
correcta de cantidad, caracteristicas, composicidn, calidad y precio, asi como sobre los riesgos que
representen.

Debido a lo anterior, en un contrato de compraventa jnternacional de mercaderias
que haya de ejecutarse en México, deberd cumplir con la disposicion anterior.

Las normas de aplicacion inmediata (o “normas de policia™) se encuentran previstos
en algunas convenciones internacionales, tal como ¢l Convenio de Roma sobre 1a Ley
Aplicable a las Obligaciones Contractuales®, cuyo articulo 5 sefiala que

27 Pereznieto, ap. cit., p. 171.
28 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 27 de julio de 1931,
29 Adoptado en Roma, el 19 de junio de 1980.
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1. Ei presente articulo se aplicard a los contratos que tengan por objeto el suministro de bienes
muebles corporales o de servicios a una persona, et consumidor, para un uso que pueda ser consi-
derado como ajeno a su actividad profesional, asi como a los contratos destinados a la financiacion
de tales surministros.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 3, la ¢leccidn por las partes de la ley aplicable no po-
dra producir ¢l resultado de privar al consumidor de la proteccion que le aseguren tas disposicio-
nes imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia habitual [ef subrayado es mio]...

Mas adelante, la misma convencion en su articulo 7 sefiala lo siguiente

1. Al aplicar, en virtud del presente Convenio, la ley de un pais determinado, podrd darse efecto a
las disposiciones imperativas de la ley de otro pais con el que la situacion presente en vinculo es-
trecho, si y en la medida en que. tales disposiciones. segan el derecho de este altimo pais, son
aplicables cualquiera que sea la ley que rija el contrato. Para decidir si se debe dar efecto a estas
disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza y su objeto. asi como las consecuen-
clas que se derivarian de su aplicacion o de su inaplicacién.

2. Las disposiciones del presente Convenio no podran afectar a la aplicacion de las normas de
la ley del pais del juez gue rijan imperativamente la situacidn, cualquiera que sea la ley aplica-

ble al contrato.

Asimismo, la Convencidn Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
. 3 . P
Internacionales™ dispone en su articulo i1 que

No obstante Lo previsto en los articulos anteriores, s aplicardn necesariamente las disposiciones
del derecho del fore cuando tengan cardcter imperative.
Sera discrecion del foro, cuando lo considere pertinente, aplicar las dispesiciones imperativas del

derecho de otro Estado con el cual el contrate tenga vinculos estrechos.

Al igual que el orden puiblico el efecto de la aplicacion de las normas de aplicacién
inmediata o “normas de policia’ s la exclusién de la aplicacion de la norma extranjera.

La diferencia entre el orden publico ¥ las normas de aplicacion inmediata o “nor-
mas de policia” son:

1. Las normas de aplicacion inmediata son normas de caracter imperativo y por
tanto, de aplicacion obligatoria; en tanto, que las normas de orden publico si
bien no son imperativas son aplicables por ser conveniente.

2. El orden publico busca proteger instituciones sociales, en tanto que, las normas
de aplicacion inmediata buscan proteger la organizacion estatal.

30 Adoptada en la Ciudad de México, ¢l 17 de marzo de 1994, Ratificada por el Gobierno de México el 15 de noviembre de
1996 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion (20F} el 17 de junio de 1998,
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3. El orden puablico implica la aplicacion de normas de caracter privado, en tanto
que, las normas de aplicacién inmediata conllevan a la aplicacion de normas de
derecho publico.

4. Las normas de orden piblico nunca pueden aplicarse extraterritorialmente, en
tanto que, las normas de aplicacién inmediata si pueden aplicarse extraterrito-
rialmente, es decir, de ser el caso, existe la obligacion de aplicar las normas de
policia del derecho extranjero.”!

La diferencia entre las normas de aplicacion inmediata (0 normas de policia) con las
normas de conflicto consiste en que, mientras ésta ultima, la norma de conflicto, da una
solucion indirecta al caso remitiendo al derecho extranjero, la norma de aplicacion in-
mediata (o norma de policia} da una solucion inmediata al caso, en ¢l derecho material
(sustancial) nacional.™

5. La figura de “la institucion desconocida”

Puede suceder que el juez del foro al aplicar la norma de conflicto, ésta remita a la apli-
cacién de un derecho extranjero v de una institucion juridica no contemplada en el dere-
cho del juez del foro.

En estos casos se abre un abanico de posibilidades para el juez del foro:

1. Desconocer y, por tanto, no reconocer dicha institucién en el derecho nacional;

2. Reconocer de pleno derecho dicha institucion, con el riesgo de poder afectar el
propio orden juridico nacional; o

3. Asemejar dicha institucién a la institucion del derecho nacional mas parecida
{por ejemplo, la figura del frust en el derecho anglosajon es parecida pero no
idéntica al fideicomiso).

[.a Giltima posibilidad esta prevista tanto en el articulo 14 del CCDF como en el 14
del CCF al sefialar que:

III. No sera impedimento para la aplicacidn del derecho extranjero, que el derecho mexicano no
prevea instituciones o procedimientos esenciales a la institucién extranjera aplicable, si existen

instituciones o procedimientos analogos.

Asi, por ejemplo, en algunas sociedades no se considera aceptable que los nifios vi-
van con cuidadores que no sean sus parientes. Esto no tiene por qué excluir necesaria-
mente un programa de acogida, aunque las normas culturales deben ser tomadas en
consideracion. En otras sociedades habra una fuerte tradicién de responsabilidades de la

31 Ver articulo 7 del Convenio de Roma sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Comtractuales v 11 de la Cenvencion
Interamericana sohre Derecho Aplicable a los Contratos [nternacionales.

32 Boggiano, Antonio, Curso de Derecho Internacional Privado. 4* edicién; Buenos Aires: Lexis Nexis, 2004, p. 283,
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comunidad para con los nifios, esto no significa que a los nifios acogidos se les conceda
el mismo nivel de custodia que a los nacidos en la familia. En las sociedades islamicas, el
Kafalah es una forma de cuidado que permite al nifio que no es pariente recibir cuidado,
educacion y herencia, pero sin estatus de parentesco.” En muchas sociedades no existe
una clara linea divisoria entre acogida y adopcidn, aunque la dltima no esté a menudo
formalizada por procedimientos judiciales.” Por tanto, la institucion de la adopcion
es la mas similar a la del Kafalah, por tanto, el kafaiah se equipararia en nuestro derecho
a la adopcion.

La unica limitacién a la aplicacion de “la institucion desconocida™ es el orden pu-
blico; por tanto, una institucién desconocida no puede ser reconocida en nuestro orde-
namiento juridico cuando ésta contravenga normas de orden publico.

6. ¢ Es posible reconocer las uniones homosexuales
extranjeras en nuestro ordenamiento juridico interno?

Los matrimonios, como todos fos actos juridicos, se han de realizar conforme al Derecho
del lugar de su celebracion (lex loci celebrationis). Asi el articulo 13, Fr. IV del CCF
dispone que:

La forma de los actos juridicos se regird por el derecho del lugar en que se celebren. Sin embargo,
podran sujetarse a las formas prescritas en este Codigo cuando ¢l acto haya de tener cfectos en el
Distrito Federal o en la Repiiblica tratindose de matena federal.

Asimismo, de conformidad con el articulo 13, Fr, [, del CCF

Las situaciones juridicas validamente creadas en las entidades de la Repitblica o en un Estado ex-

tranjero conforme a su derecho, deberan ser reconocidas.

Por tanto, en principio, todos los matrimonios celebrados en el extranjere, cuando
€stos se hayan sujetado en fondo y forma al Derecho del lugar de su celebracion, debe-
ran ser reconocidos en México; salvo que, por cuestiones de orden ptliblico convenga no
otorgarles validez juridica.”

33 La filiacion adoptiva no es reconocida en el derecho isldimico. Charles, Ravmond. Le Droit Musulman. Paris: Presses
Universitaires de France, 1960, p. 60.

34 “Nifos, nifias y adolescentes separados™. Acciones por los Derechos del Nifio. Publicado pot la organizacion Save the
Children ¢l 25 de enero de 2004, p. 57.

35 Asi, una tesis aislada de la Suprema Corte de Justicia dispone que: “El hecho de que el tercer parafo del articulo 130
constitucional establezca que ¢l malrimonio en México es un conirato ¢ivil que s6lo puede celebrarse ante la autoridad
cormpetente del orden civil, no quiere decir que el matrimenio canonico celebrado en Espafia, entre espadioles que después
se vengan a radicar a México, no tenga validez aqui, ya que en esta materia es unanimemente aceptada la regla de derecho
internacional privado "fecus regdf actum”, cuando hay conflicto de leyes entre dos nactones. o sca. que la ley aplicable en
cuanto a la forma es la del lugar donde se celebra el acte, ¥ la "ex parriae™ o ley de los nacionales, en lo que concierne al
fondo del matrimonio de dos extranjeros. Esto se admite asi por razones practicas y 16gicas, va que no seria posible que el
matrimonic invariablemente se celebrara conforme a las formas vy leves de todos los paises de la tierra para que tuviera va-
lidez en todo el orbe, o que la condicidén de casados de dos extranjeros sélo tuviera validez en el pals donde se casaron o
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De conformidad con las reglas antes citadas, no es posible la celebracion de matri-
monios homosexuales en México, toda vez que, en nuestro ordenamiento juridico dicha
posibilidad no estd contemplada en ninguno de los codigos civiles de las entidades fede-
rativas; aunque la ley personal de alguno de los contrayentes —en el caso de que uno de
ellos sea extranjero— reconozca el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Sin embargo, es posible constituir una sociedad de convivencia segdn se ha co-
mentado.

En la opinién personal de quien escribe las presentes lineas, la prohibicién de ma-
trimonios entre personas del mismo sexo —o la negativa en su reconocimiento— es anti-
constitucional, toda vez que, de conformidad con el parrafo tercero del articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen ético o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, Jas prefe-
rencias [e! subrayado es mio), el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana

y tenga por objeto anular 0 menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Por lo anterior, cabe la posibilidad de interponer amparo en violacién a dicho pre-
cepto constitucional.

Sin embargo, el verdadero problema que aqui nos hemos planteado consiste en de-
terminar si un matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado en el extranjero —cuando
dicho matrimonio fue celebrado en fondo y forma conforme a su Derecho y los contra-
yentes tenian la capacidad juridica para celebrar dicho acto— puede ser reconocido como
vélido en nuestro ordenamiento.

a) Antes de la aprobacién de la Ley de Sociedad de Convivencia

Previa a la aprobacion, y su respectiva publicacién, de la Ley de Sociedad de Conviven-
cia en el Distrito Federal los matrimonios entre personas del mismo sexo no eran reco-
nocidos por considerarlos contrarios al orden ptiblico mexicano.

Asi, diversas ejecutorias del Poder Judicial Federal disponen que:

“Son elementos esenciales del contrato de matrimonio: el consentimiento de los cényuges, la dife-
rencia de sexos [el subravado es mio] y las solemnidades requeridas por la ley...”. Amparo civil
directo 8660/48, Nieto Francisco. 10 de agosto de 1950, Unanimidad de cuatro votos. Tercera Sa-
Ia, Quinta Epoca. p. 1305.

bien que se fuera celebrando el acto en cada pais en que se encontraran. Por tanto, en lo referente a sus limites de aplica-
cidn, la ley, en cuanto al origen o nacimiento del acto, es extraterritorial, porque el estatuto personal de los casados les si-
gue a todas partes; de aqui que ¢l parrafo tercero del articulo 130 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos 86lo se refiera a la calificacion de los matrimonios celebrados en México”. Amparo directo 5649/67. Tuan Gari
Pallares ¥ coagraviado. 14 de febrero de 1968. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela.
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El articulo 182 del Cddigo Civil del Estado de Nuevo Ledn establece que "son nulos los pactos
que_los esposos hicieren contra las leyes o los naturales fines del matrimonio" [ef subravado es

mig); y el articulo 147 del mismo cddigo previene que "cualquiera condicion contraria a la perpe-
tuacion de la especie o a Ja ayuda mutua que se deben los conyuges se tendra por no puesta". Aho-
ra bien, como la ley impone a los consortes la obligacion de hacer vida comin, contribuyendo
cada uno a los fines del matrimenio (articulo 162), v ademds establece que la_mujer debe vivir al
lado de su marido [e/ subrayade es mio] (articulo 163), es indiscutible que un convenio en el cual se pac-
te por los esposos que haran vida separada de manera indefinida, es contranio a los fines del ma-
frimonio y, por tanto, nulo”. Tercera Sala, Quinta Epoca. P. 226.

Asimismo, la jurisprudencia reconoce al matrimonio como una institucién de orden
publico al sefialar que

|

El matrimonio es un instituto de orden publico, porque el interés que en él se tuteia no es el particu-
lar o individual de quienes lo forman, sino un interés superior; el de la familia; [ef subrayado es mic)

siendo ésta la célula de la sociedad, el matrimonio es también de orden y trascendencia social y ya no
meramente privado. Por ctlo, 1a sociedad estd interesada en que se mantenga perdurable el instituto
matrimonial y, sélo por excepcidn. la ley permite su disolucion imter vivos, siendo menester, en estos
casos, que quien demande acredite plenamente sus afirmaciones sobre los hechos que integran la cau-
sal de divorcio y que ésta se gjercite oportunamente, esto es, antes de su caducidad”. Segundo Tribu-
nal Colegiado del Décimo Tercer Circuito. Octava Epoca. Noviembre de 1993, p. 377

Por lo anterior, los matrimonios homosexuales celebrados en el extranjero no eran
reconocidos en México por considerarse contrarios al orden publico mexicano.

b) Después de la aprobacion de la Ley de Sociedad de Convivencia

Con la aprobacién de la Ley de Sociedad de Convivencia en el Distrito Federal, y la
incorporacién del pacto civil de solidaridad en el Cédigo Civil de Coahuila, considero
que, hoy dia, es poco factible desconocer la validez y/o los efectos de los matrimonios
homosexuales celebrados en el extranjero por contravencion al orden pablico mexicano.

Como se ha comentado lineas arriba, ¢l orden publico es un concepto cambiante,
que varia con el tiempo, ¥ lo que hoy puede considerarse como contrario al orden pabli-
co nacional puede no serlo en el futuro. En lo personal creo que éste es el caso de los
matrimonios homosexuales, toda vez que, no es posible considerarlos hoy dia como
contrarios al orden piiblico mexicano cuando en dos entidades federativas de la republica
existen figuras juridicas que pretenden dar reconocimiento juridico a situaciones de
hecho muy comunes en la sociedad actual y que por mucho tiempo carecieron de reco-
nocimiento oficial por ser mal vistas. De igual manera se sabe que esfuerzos similares se
hacen en otras entidades federativas.

Lo anterior, presupone que las uniones homosexuales que antes eran mal vistas hoy
dia no lo son, de lo contrario no se entenderia el motivo que tuvo el legislador de darles
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un cierto reconocimiento juridico y, con ello, brindarles un cierto grado de proteccion
Jjuridica que por mucho tiempo les fue negada.

De igual manera, al disponer el articulo 1° constitucional que “queda prohibida toda
discriminacién motivada por... las preferencias... que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas” no es
posible desconocer los matrimonios homosexuales en el extranjero, toda vez que, ello
implicara menoscabar sus derechos por el mero hecho de sus preferencias.

Siendo la anterior disposicién de orden constitucional, contrario al orden piblico
seria desconocer la validez de dichas uniones, tal como se ha presentado en Espaiia. 36

Asimismo, es necesario comentar que la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion,” en su articulo 4, dispone que:

Para los efectos de esta Ley se entenderd por discriminacidn toda distincidn, exclusién o restric-
cién que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicidn social o eco-
némica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religién, opiniones, preferencias sexuales [ef
sibrayado es mio), estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento
o el gjercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las personas.*®

La misma Ley en su articulo 9 sefiala que:

Queda prohibida toda prictica discriminatoria que tenga por objeto impedir o anular el reconocimien-
to o ejercicio de los derechos y la ignaldad real de oportunidades.

A efecto de lo anterior, se consideran como conductas discriminatorias:

Fr. XIV. Impedir la libre eleccion de conyuge o pareja.

Es preciso seiialar que el articulo 1° de la Ley dispone expresamente que

Las disposiciones de esta Ley son de orden publico ¥ de interés social [el subrayado es mio]. El
objeto de la misma es prevenir y eliminar todas las formas de discriminacién que se ejerzan contra
cualquier persona en los términos det Articulo 1 de la Constitucién Politica de tos Estados Unidos
Mexicanos, asi como promover la igualdad de oportunidades y de trato.

De la lectura de las disposiciones anteriores se puede inferir que existe un cambio
en el orden piliblico mexicano, y contrario al orden publico mexicano seria desconocer la
validez de dichas uniones.

36 Alvarez Gonzilez, Santiago. “El impacto de la admisién del matrimonio entre personas del mismo sexo en el derecho
espafiol; Perspectiva internacional”, Matrimonio homosexual y adopcitn. Madrid: Diaz-Bastien & Truan, 2006, p. 60.

37 Publicada en ¢t Diario Oficial de 1a Federacidn (DOF) el 11 de junio de 2003.

38 En los mismos términos es reproducido por el articulo 5 de la Ley para Prevenir y Erradicar la Discriminacion en el Distrito
Federal, publicada en la Gaceta Oficial de] Distrito Federat el 19 de julio de 2006.
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Ahora bien, si decimos que es posible reconocer la validez juridica de los matrimo-
nios homosexuales celebrados en el extranjero, cabe preguntarse el grado de reconocimien-
to que habréa de darseles.

No olvidemos que en México la institucion del matrimonio entre personas del mis-
mo $ex0 No existe, por tanto, al tratar de reconocer un matrimonio homosexual celebrado
en el extranjero nos encontramos frente a la “mnstitucion descenocida” del derecho mter-
nacional privado.

A fin de entender mejor las implicaciones del reconocimiento de un matrimonio
homosexual ¢elebrado en el extranjero plantecmos un caso: SUPONgamos que una parcja
de varones espafioles contrae validamente matrimonio en Espaiia, de conformidad con su
legislacién interna y, dicha pareja adopta a un menor de edad (de conformidad con cl
Codigo Civil espafiol la adopcion es plena). La pareja traslada su domicilio 4 la Ciudad
de México y tiempo después uno de los conyuges fallece sin testar. Debido a lo anterior,
el conyuge supérstite promueve el juicio sucesorio correspondiente ante el juez de lo
familiar del Distrito Federal. El juez de lo familiar, en cuestion previa, debera decidir
sobre la validez del matrimonio a fin de determinar si ei supuesto cényuge supérstite y el
menor son legitimos herederos.

A tal respecto existe el siguiente abanico de posibilidades:

1. Reconocerlos como matrimonio, con todos los derechos y obligaciones inheren-
tes a esta institucion.

Este seria e! supuesto ideal, de manera que se le otorguen a los contrayentes todos
los derechos y obligaciones que tienen los cényuges dentro de un matrimonio “hetero-
sexual”; sin embargo, en virtud de que en nuestro ordenamiento juridico el matrimonio
estd limitado a personas de diferente sexo,” dicha posibilidad es poce viable aunque
deseabte.

Cabe también sefialar que, si se reconoce dicha unidén como “matrimonio™ se estara
haciendo indirectamente un acto de discriminacion, toda vez que, se reconoceran juridi-
camente los matrimonios de personas del mismo sexo celebrados en el extranjero cn
tanto que se prohiben, y por tanto se desconocen, los matrimonios homosexuales en territorio
nacional,

Si el juez nacional adoptare esta postura tanto el conyuge supérstite como el menor
seran reconocidos como herederos legitimos de pleno derecho.

2. Reconocerlos como sociedad de convivencia, y por tanto, asemejarlos al concu-
binato ¢n términos de la Ley de Sociedad de Convivencia (art. 5).

39 Elarticulo 146 del CCDF dispone que: “Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer [ef subravado es mio] para
realizar la comunidad de vida. en donde ambos se procuran respeto, igualdad v ayuda mutua con la posibilidad de procrear
hijos de manera libre, responsable ¢ informada, Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que
esta ley exige™. Asimismo. el articulo 147 dispone que: “Serdn nulos los pactos que hagan los contrayentes, ¢n contraven-
c¢ion a lo sefialado en el articulo anierior™.
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Este tal vez sea el supuesto con mas posibilidades, pues ante la dificultad de reco-
nocer las uniones homosexuales extranjeras como matrimonio se les puede reconocer
como sociedad en convivencia (en el Distrito Federal) o como pacto civil de solidaridad
(en Coahuila),*® aunque sus derechos, personales o patrimoniales pudieran quedar limi-
tados (v. gr. no se les permite la adopcion).

Adoptar esta postura por parte del juez nacional implicaria reconocer derechos su-
cesorios al conyuge supérstite, pero desconocer al menor como hijo del de cujus y, por
tanto, como legitimo heredero.

3. Reconocerlos como sociedad de convivencia pero con efectos de matrimonio.

Esta es una posibilidad intermedia y ecléctica, y aunque no se les reconozca la vali-
dez como matrimonio, si se podria admitir los efectos juridicos de esa unidn, esto ¢s lo
que en doctrina se conoce como “efecto reflejo” o “efecto atenuado™ del orden piblico;
es decir, no se reconoce la institucién por considerarse contraria a los valores y la cultura
locales pero en justicia se aceptan sus efectos.*!

En tal caso, el juez nacional desconoceria la unién como matrimonio, reconociéndola
como sociedad de convivencia, pero le daria efectos de matrimonio, de tal manera que el
menor si podria ser considerado legitimo heredero.

En mi opinidn personal considerc que el juzgador deberia de asumir la primera po-
sibilidad, es decir, dar un reconocimiento pleno al matrimonio entre personas del mismo
sexo celebrado en el extranjero,

7. El reconocimiento de las uniones de hecho
no registradas extranjeras en nuestro
ordenamiento juridico interno*?

Distintos términos se ha empleado para designar a las uniones de hecho no registradas:
“pareja no casada”, “unién libre”, matrimonio de hecho”, “amizade colorida”, “matri-
monio de hecho”, pero quiza el término mas usual es el de “concubinato”,

El parrafo primero del articulo 291 Bis del CCDF sefiala que

La concubina y el concubinario [e/ subrayade es mio] tienen derechos y obligaciones reciprocos,
siempre que sin impedimentos legales para contraer matritmonio, han vivido en comin en forma

40 Esta es la solucién adoptada en el derecho suizo, ver Pichonnaz, Pascal. “Uniones de hecho registradas ¥ no registradas en
el derecho suizo”. Matrimonio homosexual y adopcidn. Madrid: Diaz-Bastien & Truan, 2006, p. 96.

41 Pereznigto Castro, Leonel y Silva Silva, Jorge, Dereche Internacional Privado. Parte Especial. México: Oxford University
Press, 2000, p, 84,

42 Para mayor informacion ver: Rodriguez Martinez, Eli. “Los conflictos de leyes originados por los flujos migratorios. ;Un
tema para la CIDIP-VII?". Ponencia presentada durante ¢l XXV1II Seminario Nacional de Derecho Internacional Privado y
Comparado, celebrado en Pachuca, Hidalgo, del § al 11 de noviembre de 2004.
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constante y permanente por un periodo minimo de dos afos que precedan inmediatamentc a la ge-
neracién de derechos y obligaciones a los que alude este capitulo.

Por tanto, el concubinato debe entenderse, al igual que en el matrimonio, como la
unién de un hombre y una mujer, pero a diferencia de aquél, éste no requiere de las for-
malidades que aquél exige.

El matrimonio produce dos efectos: personales y patrimonijales, Los efectos perso-
nales se producen exclusivamente entre los conyuges y se refieren a la obligacidn que
ambos tienen de guardarse fidelidad mutua. Respecto de los efectos patrimoniales entre
los conyuges estos consisten principalmente en los alimentos que mutuamente se deben.
En el concubinato, no hay relaciones personales pero si patrimoniales.

En los paises de tradicion romanista, ¢l concubinate ¢s considerado como un ma-
trimonio de hecho, pues se les reconocen practicamente los mismos efectos; lo cual nos
lleva concluir que, el concubinato puede ser tratado dentro del estatuto personal.”

Sin embargo, en los paises con tradicion anglosajona, como Estados Unidos y Ca-
nadd, el concubinato no tiene ningdn efecto. Por lo que un concubinato mexicano, en un
pais donde no se reconozean efectos a la union, no surtird efectos entre las partes, aun cuando
en México las reformas tienden materiaimente a reconocerio como una forma de estado civil
y asimilarlo ¢n lo mas posible al matrimonio; en tanto que, en México, los concubinos
extranjeros, cuando establecen su residencia en México adquieren los derechos que les
otorga el sistema juridico mexicano (seguridad social, pension alimenticia, presuncion
de legitimidad de los hijos, entre otros).

Es importante tener presente que, la tendencia legislativa es equiparar el concubina-
to o unién de hecho al matrimonto, lo cual resulta benéfico para poder determinar ¢l
derecho aplicable a las relaciones personales y patrimoniales.

Si bien, salvo el caso de la Ley Yugoslava de Derecho Internacional Privado, de 15
de julio de 1982, que es la unica bajo el conocimiento del autor de estas notas, que regu-
la el concubinato en el derecho internacional privado, existe una absoluta laguna juridica
en esta materia.

@) Relaciones patrimoniales

La Ley Yugoslava de Derecho Internacional Privado sélo regula las relaciones patrimo-
niales del concubinato, puesto que no se establecen relaciones personales, por lo menos,
no juridicamente. Dicha ley sefiala las siguientes reglas:

1. Las relaciones patrimoniales de las personas que viven en union libre se regiran
por el derecho del Estado del cual ambas sean nacionales,

2. Si las personas no tienen nacionalidad comun, s¢ regiran por el derecho del Es-
tado donde tengan su domicilio comin.

43 Peresnieto v Silvu. Op. cit., pag. 109,
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3. En las relaciones patrimoniales contractuales, éstas se regirdn por el derecho del
Estado que, al momento de la celebracion del contrato, resulte aplicable a di-
chas relaciones.

La Ley Italiana de Derecho Internacional Privado™®, en su articulo 30.1, de las rela-
ciones patrimoniales entre conyuges sefiala que:

Las relaciones patrimoniales entre conyuges [entendiéndolas aplicables a las uniones de hecho] se
rigen por la ley aplicable a sus relactones personales, Sin embargo, los conyuges pueden convenir
por escrite que sus relaciones patrimoniales sean regidas por la ley del Estado del cual uno de
ellos, al menos, es nacional, o en aquel donde, al menos, uno de ellos tiene su residencia.

La Ley italiana da el mismo tratamiento a las relaciones patrimoniales y personales
del matrimonio. Misma solucién es empleada por la Ley Venezolana de Derecho Inter-
nacional Privado (art. 22)*.

b) Relaciones personales

Respecto al derecho aplicable a las relaciones personales, el articulo 29 de la Ley Italia-
na de Derecho Internacionai Privado dispone que:

1. Las relaciones personales entre conyuges se rigen por la ley nacional comun.

2. Las relaciones personales entre conyuges que tienen nacionalidades diferentes,
o0 mds de una nacionalidad en comin, se rigen por la ley del Estado en el cual la
vida conyugal se localiza de manera preponderante.

Semejante solucién da la Ley Venezolana de Derecho Internacional Privado al dis-
poner en su articulo 22 que:

Los efectes personales y patrimoniales del matrimonio se rigen por el derecho del domicilio comin de
los conyuges, Si uvieren domicilios distintos, se aplicara el Derecho del ltimo domicilio comun.

Por ultimo, respecto a la cuestion planteada sobre la diferencia de tradiciones juridicas
en las que, la tradicién romanista reconoce al concubinato los mismos efectos que el ma-
trimonto, efectos que no reconoce la tradicion anglosajona, podemos emplear la doctrina
de los “derechos adquiridos™, de manera que, una unién de hecho formada en un pais

44 Ley No. 218, del 31 de mayo de 1995.

45 Dicho articulo seflala, * Los efectos personaies y patrimoniales del matrimonio se rigen por ¢l derecho det domicilio comin
de los chnyuges. Si tuvieren domicilios distintos, s¢ aplicara el Derecho del Gltimo domicilio coman™.

46 Asi el articulo 13, Fr. | del Cédigo Civil Federal sefiala que: “las situaciones juridicas validamente creadas en... un Estado
extranjero conforme a su derecho, deberan ser reconocidas™.
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donde si se les reconocen efectos puedan seguir disfrutando de dichos cfectos, aunque
cuando cambien su residencia a un pais cuyo sistema legal les desconozca tales efectos.

Lo anterior, no sera aplicable cuando dicha union contravenga normas del orden
publico interno del Estado, tal es el caso de las uniones poligdmicas, aunque se les reco-
nozea ciertos efectos, tales como el reconocimiento de paternidad de los hijos nacidos de
dichas uniones.

Las uniones de hecho (no registradas) entre personas del mismo sexo formada por
extranjeros residentes en el extranjero deberan ser reconocidas en el Distrito Federal, a
mi parecer personal, como “sociedad de convivencia™.

8. Conclusiones
Tras todo lo anteriormente expuesto creo que podemos concluir o siguiente:

a) Sibien, en nuestro ordenamiento juridico no se permite expresamente la posibi-
lidad de celebrar matrimonios entre personas del mismo sexo, considero que
prohibir tal posibilidad es contraria al articulo 1° de la Constitucién y, por tanto,
es posible interponer amparo contra los actos de autoridad que asi lo impidan,

b) El orden piblico mexicano ha cambiado por lo que respecta a las uniones
homosexuales, lo anterior lo confirma la promulgacion de la Ley de Sociedad
de Convivencia en el Distrito Federal y la reforma al Codigo Civil de Coahuila
para la incorporacién del pacto civil de solidaridad y proyectos similares que sc
pretenden adoptar en otras entidades de la repiblica.

¢) Respecto al reconocimiento de matrimonios homosexuales celebrados en el ex-
tranjero, considero que no existe impedimento alguno para que sean reconoci-
dos como tales, como matrimonios, toda vez que es la institucion nacional mas
parecida a dicha figura.

d) Respecto a las uniones extranjeras entre personas del mismo sexo no registra-
das, éstas deberan ser reconocidas como sociedad de convivencia en el Distrito
Federal, como pacto civil de solidaridad en Coahuila, o como concubinato en
las demas entidades federativas de la reptublica.

Si bien, a un parccer personal, la Ley de Sociedad de Convivencia no es perfecta, si
es perfectible, y constituye un paso importante en la sociedad mexicana al reconocer
legalmente una situacién de hecho muy comun en la sociedad, las uniones de facto entre
personas del mismo scxo, brindando con ello una proteccion que antes carecian.

Considero que el siguiente paso a dar en un futuro proximo es ¢l reconocimiento de
pleno derecho de los matrimonios homosexuales en México.
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operacion inicial de proyectos eléctricos, entre otros, son fondeados por instituciones
financieras internacionales hasta que el proyecto logre su fecha de operacion comercial,
y demuestre su capacidad, produzca o preste el servicio para el cual fue contratado por la
paraestatal involucrada.

Es justamente de la nomenclatura de dichos esquemas de financiamiento que pudie-
ra surgir la duda respecto a su naturaleza juridica administrativa, motivo por el cual,
consideramos es necesario aclarar en el presente ensayo.

Mas avin, si bien los proyectos son fondeados por recursos privados, es claro que el
sector eléctrico un area regulada por €l Estado por su cada dia mas aparente natural esca-
sez, su creciente demanda o dificultad de generacion.” Ello nos conlleva a sefialar que, si
bien las sociedades privadas involucradas no pueden juzgar come suyos los bienes pi-
blicos, y solo €stos, no pueden juzgar los privados, por que se tiene el objeto de la rama
administrativa-, por un lado, y a la infraestructura eléctrica que conlleva en fin titimo la
relacién con el Estado por el otro lado, asuntos que no deben implicarse en esquemas
PPP’s, pues ambas partes se encuentran confundidas, porque aquéllos no se hallan com-
prendidas en éstos.

Asi, debemos por empezar a distinguir la naturaleza de los bienes involucrados para
determinar si dichos esquemas afectan bienes publicos. Empezaremos por sefialar que el
conjunto de bienes materiales, que de modo directo o indirecto sirven al Estado para
realizar sus atribuciones, constituye el dominio o patrimonio del propio Estado, divi-
diéndose este a su vez en bienes de dominio publico de la Federacidn y bienes de domi-
nio privado de la Federacién,*

Para efectos del presente estudio —Gabino Fraga—, nos indica que dentro de los
primeros se incluyen a los inmuebles destinados por la Federacion a un servicio publi-
co, motivo por el cual es menester identificar la naturaleza del servicio publico bajo el
Derecho Administrativoe mexicano. Asi, -es el mismo (Gabino Fraga- quien nos sefiala
que “lo que distingue al servicio publico es que la satisfaccion del interés general
constituye el fin exclusivo de su creacion”™.’ Asi, en base al principio doctrinal arriba
sefialado, la construccion de infraestructura eléctrica en nuestro pais pudiera conside-
rars¢ un servicio publico.

Finalmente, para responder a esta pregunta entonces, tenemos que analizar a conti-
nuacion la naturaleza de los esquemas PPP’s y cual es el espacio de clasificacion que el
sistema juridico les debe otorgar o les ha otorgado.

el flujo de efectivo generado por tales proyectos debe ser al menos suficiente para cubrir las amortizaciones de capital y el
page de intereses (en la jerga hacendaria, los gastos financieros se conocen como gastos no programables) que generen estos
créditos, asi como los gastos de operacién y mantenimiento {gastos programables) que dichos proyectos generen durante su
vida 0til. Para los conocedores de estructuras financieras, los proyectos PIDIREGAS siguen el mismo principio que el meca-
nismo de project finance , financiamento de proyectos que se pagan solos. (fide GARCIA DE LA VEGA, Victor Manuel,
Pidiregas; Situacidn Actual y Perspectivas, Revista Energia en Debate, México, D.F., octubre 2005)

3 TOMAIN, Joseph, Energy Law, Ed. West, Minneapolis, 2002, p, 65 :

4 FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, Ed. Pormiia, México, D.F, 1999, p. 342.

5 LAUBADERE, Droif Administratif, 4 Edicion, pag. 538. fide FRAGA, op. cit., p. 243,
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Il. Participacion publica y privada en
proyectos de infraestructura energética

Un estudio de la calificadora internacional Fitch Ratings®, sefiala que los gobicmos loca-
les, en asociacidn con bancos de desarrollo y agencias de ayuda internacional, han des-
cubierto lentamente que, al conjuntar los riesgos de crédito {“credir risks™) del proyccto
a través de la banca de infraestructura y al afiadir capas de capacidad crediticia (pagos
iniciales o deuda del proyecto a cargo de usuarios mediante cuotas o impuestos, seguidos por
la habilidad de interceptar apovo gubernamental, fondos de reserva y garantias parciales
de riesgo de crédito de fuentes externas), es posible captar capital privado para proyectos
energéticos.

Asi, al proporcionar esquemas de crecimiento a su rol respecto a su capital, la coa-
licién piliblico ~ [o privado es capaz de obtener fondos de forma mas agil, mientras que
los mversionistas privados se beneficiarian de una diversificacion gradual de sus porta-
folios de inversion,

En esta nueva generacion de PPP’s, el rol del sector privado se enfoca a los ingenie-
ros financieros que trabajan en conjuncién con las autoridades gubernamentales. asi
como con bancos multilaterales y de desarrollo para crear vehiculos de inversion que se
vuelvan atractivos para ¢l capital privado. En efecto, para la canalizacion de la inver-
sion, existen un sinnumero de figuras contractuales que pueden y son usadas por la co-
munidad financiera a efecto de establecer y estructurar sus vinculos con otras firmas, sea
esto a nivel nacional o transnacional.

Es claro que, en la actualidad, el mercado mundial energético convierte al esquema
de cooperacion internacional en un elemento esencial en la bisqueda de estructuras que
permitan cumplir con las necesidades que impone el sector. Por ello, toda compaitia
incorporada a un mercado mundial, necesariamente tendra que afrontar de manera per-
manente ¢l problema del crecimiento v necesidades de infraestructura, para lo cual. re-
querird de fomentar su presencia doméstica e internacional.

No obstante su creciente importancia, las nueva generacion de PPP’s parecieran ser
un tema reservado a las grandes transnacionales y esto no puede estar mas lejos de la reali-
dad. Asi, la instrumentacion de los negocios energéticos, si bien complejos por la multitud
de aspectos que se tienen que cuidar, son mas claros de lo que se cree y por supuesto, mas
flexibles de lo que pretenden las legislaciones proteccionistas y nacionalistas.

Para ello, primero se tiene que entender la atmosfera administrativa, burocratica,
economica y de aspectos publicos que giran en torno a los PPP’s.  En consecuencia, si
existen restricciones a la inversidn, control de cambios, inestabilidad fiscal, judicial,
politica o econdmica, o inclusive, si existen sentimientos nacionalistas o regionalistas en
¢l drea geogrifica donde se instrumentard un negocio transnacional, los recursos que
requiere la infraestructura pudieran verse entorpecidos, por lo cual, dichos factores ten-
dran que ser valorados, primero, y mitigados después (“risk mitigation™).

6 Fitch Ratings, Special Repont, Public-Private Partnerships: the Next Generation of Infrastructure Finance, 2004, p. 2,
disponible en linga en www fitchratings.com
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Entre los factores que sirven para apoyar una decisién de tal o cual mecanismo de con-
tratacidn, participacion, asociacién o inversion, se cuentan la importancia relativa de direc-
cién administrativa, costo de mano de obra, facilidad y disponibilidad de los canales de
distribucion y sobre todo, de la trascendencia del ahorro de tiempo para penetrar en un mer-
cado extranjero o de adelantarse a otras empresas € implementar innovaciones técnicas.”

Otra eleccidn racional, “se refiere en parte de las capacidades y necesidades de la
corporacién transnacional; cuando tales empresas consideran que sus propias capaci-
dades de organizacion son limitadas y que la rapidez es importante.™ Es justamente
este escenario €l que impera en ¢l sector energético en nuestro pais, ya que es claro que
las propias capacidades de las paraestatales a cargo han sido ya rebasadas por sus pro-
pias necesidades, por lo que esta consideracién de servicio pablico, deberia ser un ele-
mento de decisién adicional a ser tomado en cuenta por la entidad en estudio para
admitir nuevos mecanismos de contratacion, participacion, asociacion o inversién.

Por otro lado, la globalizacidn de las estructuras de negocios energéticos y los cam-
bios en las conductas competitivas han creado la necesidad de nuevos acercamientos y
estrategias para la mayoria de las empresas multinacionales del sector.

De hecho, al desencadenar un veloz y completo proceso de reingenieria operativa, lo-
gistica, técnica y accionaria, las nuevas estrategias de racionalizacion organizativa, deciso-
ria y productiva han llevado a las empresas energéticas a promover con amplitud
transnacional un sinfin de asociaciones de unidades productivas hasta entonces autdnomas,
por medio de un ambicioso proceso de incorporactones, fusiones, adquisiciones, transfe-
rencias de activos, formacion de “joint ventures”, creacion de “holdings™ y constitucion de
grupos de sociedades, las cudles fueron especialmente disefiadas para asegurar y maximi-
zar la sinergia financiera, patrimonial, econémica, tecnolégica, industrial y comercial ®

Todo esquema de participacion publica o privada en el sector energético entonces debe-
ra considerar como requisito sine gua non para su existencia y factiblidad, diversos factores
legales, sociales y economicos, dentro de los cuales se destacan los siguientes:

7 ROBINSON, Richard D., fnternational Management, Ed. MIT Press, Cambridge, 1966., p. 71.
8 BOLANOS LINARES, Rigel, fnversién Extranjera, Ed. Porraa, México, D.F., 2002, p. 113,

9 FARIA, José Eduardo, £l Derecho en la Economia Globalizada, Ed. Trotta, Madrid, 1999, pp. 57-58. Asf las cosas, las
formas que puede adoptar una empresa tiende a reflejar la estrategia de mercado tomadas para elle de acuerdo con la tesis de
“estrategia y estructura” de Alffed Chandler (Cft con CHANDLER, A.D., Strategy and Structure: Chapters in the History
of the American Industrial Enterprize, Ed. MIT Press, Massachusetts, 1962, Tambidn, para un anilisis de fos procesos de
toma de decisién respecto del tipo de estructura a wutilizar para canalizar la inversidn de las empresas multinacionales se
sugiere CHANNON, D. & JALLAND, M., Mutlinational Strategic Flanning, Ed. MacMillan Press, Nueva York, 1978;
ROBOCK, 8. & SIMMONS, K., fnternational Business and Multinational Enterprises, Ed. Irwin, 1989; DUNNING, J.H.,
Multinational Enterprises and the Global Ecoriomy, Ed. Addision Wesley, 1992; AUGUST, Ray, fnternational Business
Law, Ed. Prentice Hall, Nueva Jersey, 2000; PORTER, Michael, Competition in Global Industries, Ed. Harvard Business
School Press, Boston, 1986).
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El grado de control ejercido’

Grado de elasticidad de la organizacion publica

Aspectos fiscales y efectividad de costos,

Facilidad para contratar empréstitos y regulacion financiera local

Efectos de ta reglamentacion de controles de cambio

Facilidad para proteger derechos de propiedad industrial de la entidad privada
Restricciones locales sectoriales (energéticos)

Facilidades para la liquidacién y fusiones.

Facilidades de repatriacion de utilidades

Ubicacion de las personas autorizadas para la toma de decisiones

Regulacion relativa a gobierno corporativo

Grado de riesgo a que se exponen los activos

Grado de vulnerabilidad respecto de las leyes antimonopolios.

Bases para determinar la nacionalidad y por consiguiente jurisdiccion aplicable.

S rET SR e A TR

Como vemos dc la lista arriba sefialada, los factores de factibilidad de un proyecto
PPP involucra tanto al sector publico y privado pues, asi como existen elementos que
competen clara y Unicamente a los tres poderes en sus tres niveles de gobierno, existen
factores que se derivan de factores de mercado, mercantiles y econémicos privados co-
mo pudiera ser la regulacion sobre gobierno corporativo (“corparate governance™),
riesgo y exposicion de los activos y competencia.

Ill. ¢ Derecho publico o privado?

Recapitulando entonces. En los esquemas PPPs, la participacion privada y pablica forma
un todo lo que nos conllevé a analizar e identificar su naturaleza. Si tomamos en cucnta
que: (i} el financiamiento se canaliza generalmente para la construccion de infraestructu-
ra que formara parte de bienes del dominio piblico de la nacidn, (ii) el sector energético,
en adicion, se encuentra restringido (salvo algunas excepciones que analizaremos mas
adelante) a la inversion privada, pudiéramos considerar que dichas actividades forman
parte en efecto, del sector piblico.

10 El control puede ser definido comeo el conjunio de relaciones y dispositivos creados para cerciorurse de que los funcionarios
autorizados son los que toman decisiones de indole estratégica (o relativas a la politica de la empresa); y de que las deci-
siones de indole tactica (o de operacién) se¢ amoldan a las medidas estratégicas elegidas™ (fide ROBINSON, Robern. ap.
cit., p. 203) La cuestion de quién controla a una corporacién y con que finalidad, es un punto importante para todas las na-
clones industrializadas. y los mecanismos en que puede ser contestada ha servido tradicienalmente para distinguir dos esu-
los muy distintos de capiialismo. “Uno es el estilo Anglo-Sajon de los Estados Unidos ¢ inglaterra que ven a la corporacion
como una institucion del mercado, controlado por tuerzas del mercado externas y cuya principal obligacion es frente a los
“duefios” 0 accionistas. El otro es ¢l estilo dominante en Alemania y Japdn (“keiretsu™) ¥ en la mayoria de los paises Euro-
peos continentales. A pesar de importantes variantes en el control v gobierno corporativo, este sisterna en donde el sisterna
de capitalismo es gjercido por un control interno o directamente, per un grupe dominante de accionistas o acclonista v las
obligaciones de la corporacion se deben frente a un grupo mucho mas grande que solamente los accionistas™. (fide WHIT-
MAN, Marina, op.cir., p. 101; ¢f- con MICKLETHWAIT, John & WOQOLDRIDGE, Adrian. The Companv. A Short 1is-
torv of u Revolution, Ed. Weidenfeld & Nicolson, Londres. 2003, p. 161 y ss).
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No obstante lo anterior, si consideramos que el financiamiento provicne de institu-
ciones privadas y que, inclusive el proceso de construccion lo ejecutan entidades del
sector privado bajo diversos mecanismos de contratacion, pudiéramos sefialar que el derecho
de la infraestructura energética, conlleva necesariamente al derecho privado.

Pero, Jtiene alguna utilidad ésta clasificacion paralela a la meramente académica?
La prictica de esta disciplina nos dicta que si.

Veamos. Frente a la intrincada red de contratos, partes relacionadas, indirectas,
subcontratistas, partes financieras, acreedores, deudores y el propio Estado, el Derecho
de la infraestructura elécctrica requiere de una clara distincién dentro de dicha red entre
lo que es publico y lo que es privado a efecto de determinar, entre otros factores, las vias
de solucién de controversia y la legislacién aplicable en supletoriedad. Pongamos el
siguiente caso que por obvias razones, omite las denominaciones veridicas:

a. La “Comisién Federal de Electricidad” decide contratar un esquema de Produc-
tor Independiente de Energia al amparo de la Ley del Servicio Piblico de Ener-
gia Eléctrica y bajo el esquema de PIDIREGAS.

b. Para ello emite unas bases de Licitacion Publica Internacional al amparo de la Ley
de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas y su Reglamento.

¢. Seguido el proceso, el contrato es adjudicado a “Energia Inglesa, $.A.” una en-
tidad filial mexicana de un grupo empresarial britdnico con amplia experiencia
en el sector de generacidn.

d. Las bases exigen que el licitante ganador deberd de constituir una sociedad de
objeto especifico (“SOE™) quien sera la administradora del contrato y responsa-
ble de toda su ejecucion, incluyendo la construccion y operacion del proyecto.

e. Energia Inglesa, S.A. acude a esquemas de financiamientos de proyectos (“Pro-
Jject Finance™) para tener los fondos suficientes para cumplir con las bases de li-
citacion y construir y operar la planta,

f. En base a ello, Energia Inglesa, S.A., constituye a “Energia Inglesa del Pacifico,
S.A”. quien sera considerada la SOE. En base a la Ley del Servicio Publico de
Energia Eléctrica, se exige que sca Energia Inglesa del Pacifico, S.A., la que,
como Productor Independiente de Energfa, celebre el Contrato de Compromiso
de Capacidad y Compraventa de Energia Eléctrica Asociada (comunmente co-
nocidos como PPA)"! con la Comisién Federal de Electricidad.

g. A su vez, Energia Inglesa del Pacifico, S.A. contrata a una empresa constructo-
ra mexicana para llevar a cabo la construccion del proyecto de infraestructura
energética. La llamaremos “Construcciones de Infraestructura Mexicana, S.A.”
La modalidad de contratacién entre ambas empresas se denomina EPC (siglas
en inglés de Ingenieria, Aprovisionamiento v Construccion o “Engineering,
Procurement and Construction™) y que, en esencia, €s un contrato de obra.

11 Siglas en inglés de “Power Purchrse Agreement” por virtud del cual la entidad privada produce energfa eléctrica a través de
un proyecto de infraestructura propio y vende su capacidad de generacién y la enerpia eléctrica asociada a la empresa pi-
blica (“wtilin'™) encargada de la distribucion v comercializacién de la electricidad.
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h. En el proceso de ejecucion del contrato Construcciones de Infraeswuctura
Mexicana, S.A., contrata a un sub-contratista para ciertos hitos constructivos, a
la cual denominaremos “Subcontratista del Norte, S.A.”

i. Derivado de ciertas diferencias, Subcontratista del Norte, S.A. demanda ciertas
prestaciones por la via ordinaria mercantil a Construcciones de Infraestructura
Mexicana, 5.A., utilizando como argumentos de supletoriedad de 1a ley, a la Ley
del Servicio Pablico de Energia Eléctrica y a la Ley de Obras Plblicas y Servicios
Relacionados con las Mismas, aduciendo que, toda vez que el origen de su contra-
tacion, segun el actor, proviene de dichas disposiciones, pues las bases de licita-
cién (pablico) solicitan que la SOE lleve a cabo la construccion y operacion del
proyecto, entonces dichas legisiaciones administrativas son aplicables al caso.

j.  Mas atm, Subcontratista del Norte, S.A. alega que sus prestaciones deben valorarse
bajo la dptica del principio de “orden publico”, lo cual implica que no quedaba al
arbitrio del demandado Construcciones de Infraestructura Mexicana, S.A., el deter-
minar la procedencia o no de sus reclamos durante la fase de construccion, pues por
encima de ellos y de la posicion contractual de las partes, se encontraba un bien su-
perior (disponibilidad y oportunidad de infraestructura energética nacional).

No obstante a lo anterior, es claro que las conclusiones de Subcontratista del Norte,
S.A., son erroneas y la demanda incoada tiene Gnicamente un caracter meramente priva-
do-mercantil, a pesar de que el origen de toda la “cadena de contrataciones”, tenga como
origen a un proceso licitatorio de contratacion publica. Asi, es imprescindible determinar
la naturaleza de este esquema de infraestructura, pues de ello depende, entre otros temas,
la procedencia de la via, las excepciones procesales v la procedencia de fa supletoriedad
de las leyes aplicables al caso.

Primero, es importante tener en cuenta el principio contractual “res inter alios acta”
por virtud del cual las relaciones contractuales creadas entre dos partes, obligan y vincu-
lan Ginicamente a esas partes y no a terceras ajenas a dicha relacidon. En consecuencia de
dicho principio fundamental, es claro que el EPC entre Construcciones de Infraestructura
Mexicana, S.A. y Subcontratista del Norte, S.A. (ain suponiendo que no exista clausula
de ley aplicable), es regida por el Codigo de Comercio por celebrarse entre dos comer-
ciantes constituidos al amparo de la Ley General de Sociedades Mercantiles y por refe-
rirse a actos de comercio en términos de la fraccion VI del articulo 75 del Codigo de
Comercio. De forma supletoria, claro, aplicaria la legislacion comun."”

A su vez, la relacidn juridica creada entre Energia Inglesa del Pacifico, S.A. y
Construcciones de Infraestructura Mexicana, S.A., (ain suponiendo también que no
exista tampoco una cldusula de ley aplicable), es regulada también por el Cédigo de
Comercio y, en supletoriedad por la legislacion comin.

12 Existe un caso internacional que contraria a csta poesicion, sin embargo, dicho caso involucraba una clausula arbitral que
expresamente sefialaba que dicha cldusula arbitral no se encontraba limitada a las partes del contrato lo cual implica. natu-
ralmente, una renuncia expresa a la aplicacion del principio “res infer afios acta”. (Abbott Chemicals. Inc., v. ASEA AB,
Civ. No, 86-1305 (RLA) (D.P.R. Feb 19, 1988, fide HOFFMAN, Scott, The Law and Business of International Project Fi-
nance, Ed. Kluwer Law International, Minneapolis, 2002, p. 640).
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Por su parte, la relacién entre Energia Inglesa del Pacifico, S.A. y la Comisién Fe-
deral de Electricidad se rige por la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica, de-
biéndose sefialar, y no obstante la naturaleza del servicio piblico va analizada, que en el
caso de estudio, dicha ley sefiala expresamente en su articulo tercero que no se considera
servicio plblico a las actividades de los Productores Independientes de Energia v, por lo
tanto, esta clara exclusién limita el hecho de que puedan interponerse argumentos de
“orden piblico”, “interés piblico” o cualquier otro concepto administrativo analogo, que
pudieran confundir al juzgador respecto de la naturaleza real de la litis.

Veamos;

“drticulo 3.- No se considera servicio priblico

- La generacion de energia eléctrica para autoabastecimiento, cogeneracion o pequeiia produccion;
il.- La generacion de energia eléctrica que realicen los productores independientes para su venta
a la Comisién Federal de Electricidad;

HI.- La generacion de energia eléctrica para su exportacion, derivada de cogeneracion, produc-
cion independiente y pequefia produccion,

{V.- La importacion de energia eléctrica por parie de personas fisicas o morales, destinada exclu-
sivamente al abastecimiento para usos propios; y;

V.- La generacion de energia eléctrica destinada al uso en emergencias derivadas de interrupcio-

nes en el servicio piiblico de energia eléctrica’.

Asi, bajo este gjemplo ilustrativo podemos sefialar que si bien lo publico y lo privado
en ¢l Derecho de la Infraestructura Energética se encuentran interrelacionados de forma
por demas estrecha, es claro e identificable el punto donde empieza uno y termina el otro. Por
ello, como sefialamos, tal delimitacion es importante en este caso, pues de ello depende el
éxito que cada una de las partes en litigo busca.

Ello no debe confundirse con los esquemas de contratacién puablica bajo los esque-
mas de Obra Publica Financiada a Precio Alzado donde la relacion entre lo piblico v lo
privado es mas estrecha pues a diferencia de los esquemas de contratacién de PPA, la
infraestructura construida por la entidad privada, si que formaré parte de los inmuebles
de una paraestatal para la prestacién de un servicio piblico o, dicho de otra forma, for-
mard parte de los bienes de dominio piiblico de 1a Federacidn. Ello en adicion a que la
fraccién 111 del articulo cuarto de la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica si
hace una distincion respecto a este tipo de contratacion al sefialar lo siguiente:

“Articulo 4.- Para los efectos de esta Ley, la prestacion del servicio publico de energia eléctrica
comprende:

I.- La planeacion del sistema eléctrico nacional;

.- La generacion, conduccion, transformacion y venta de energia eléctrica y;

Il.- La realizacidn de todas las obras, instalaciones y trabajos que requieran la planeacion, eje-

cucion, operacion y mantenimiento del sistema eléctrico nacional”

De hecho, -como nos explica Garcia de la Vega-, es en virtud de lo anterior por
el cual existen dos tipos de PIDIREGAS. Los primeros son denominados “PIDIRE-
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GAS de inversion indirecta o condicionada” y los segundos “PIDIREGAS de inversion
directa”.'* Como el nombre y esquema administrativo descrito lo explican, los primeros
se denominan asi ya que el flujo del gasto piiblico al productor, estid condicionado a
lograr la fecha de operacion comercial del proyecto, mientras que los segundos, implican
una contratacion directa de la entidad piblica para la construccion de su infraestructura y
los valores de obra se van descontando conforme ¢l proceso constructivo de obra plblica
financiada, asi se vaya ejecutando por el particular.

No obstante, lo explicado en esta segunda categoria, donde la permeabilidad de lo
piblico es mucho mas clara, no debe implicar, nuevamente, que las relaciones juridicas
validamente creadas entre la entidad privada encargada de la construccion y sus sub-
contratistas, se rijan por disposiciones del orden publico, ya que nuevamente se estaria
violentando el principio contractual citado anteriormente.

IV. Conclusiones

Empezaremos por sefialar bajo el punto de vista académico, —como lo sefiala Dévalos
Mejia—, “que la centenaria clasificacion del Derecho publico y privado en todas las
dreas, en la que todavia se insiste en México y otros paises, lejos de auxiliar obstaculiza
el desarrolio de la materia™. Dicho doctrinario afiade que esta distincion basica se ha
convertido en el nivel docente en un deficiente fundamento académico y doctrinal, y en
¢l nivel profesional en un arma ruinosa ¢ inatil que provoca confusién,* distincién que
arranca ¢n el Derecho Romano, del famoso fragmento de Ulpiano (“Huius studii duae
sunt positionem publicum et privatum™)"®

Es entre los autores modernos, —Hans Kelsen— el que formula la critica mas directa
de esta clasificacidn, considerandola “imprecisa y funesta”, al mismo tiempo gque destru-
ye la unidad esencial del Derecho.'® De hecho, —como lo sefiala por su parte Ledesma—,
“de la concepcion romana no se infiere que el Derecho publico no interese a los particulares
o gue el privade no atafia a la comunidad’, sefialando que son “sélo posiciones posibles para
su estudio que de ninguna manera son opuestas, sino que resultan ser expresiones diver-
sas de un mismo todo™."

No gbstante tales aseveraciones académicas, y ain cuando Davalos Mejia considera
a la distincion “a nivel profesional en un arma ruinosa e inttil que provoca confusion”,
con el caso expuesto, se deja en claro que tal distincion si que es importante para efectos
practicos ya que, frente a una diversidad de vias, principios, excepciones, legistacion
supletoria y otras incidencias procesales, el identificar la verdadera naturaleza de una

13 GARCIA DF LA VEGA, op. cir.

14 DAVALOS MEJIA, Cartos F., Titulos de Crédito, Ed. Harla, México, D.F.. 2000, p. 25

15 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin, Derecho Mercaniil, Ed. Parria, México, DLF.. p. 14
16 SERRA RQIAS, Andrés, Derecho Economica, Ed. Porria, México, D.F., 2002, p. 7

17 BERNAL., Beatriz y LEDESMA, José de Jesis, Historia del Derecho Romane y de los Derechos Neorromanistas, Ed
Porriia, México, D.F., 1989, p. 40
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operacion tipica de Derecho de infraestructura eléctrica es no s6lo valioso sino de impe-
riosa necesidad a efecto de lograr una resolucion veraz y justa.

Respondiendo a la pregunta toral de este estudio, respecto a si el Derecho de la in-
fraestructura eléctrica es Derecho Publico o Privade, debemos de concluir que en reali-
dad es ambos pues se complementan a la perfeccion y nunca existe un elemento de
oposicion, 0 —como bien lo describe el Dr. José de Jesus Ledesma Uribe—, “de ninguna
manera son opuestos sino resultan ser expresiones diversos de un mismo todo”, mas la
practica nos impone la obligacién de distinguirlos para y delimitarlos a efecto de que la justi-
cia fluya correctamente.

Finalmente, debemos dejar clara la distincion que, dentro del Derecho de la infraes-
tructura eléctrica, existe entre aquella ejecutada para fines de constituir la infraestructura
de un Productor Independiente de Energia y aquella directamente contratada por la Co-
mision Federal de Electricidad bajo esquemas de Obra Publica Financiada para la cons-
truccidn de su propia infraestructura,

En efecto, a diferencia de la primera, el carcter de “servicie publico™ si que esta
presente en la segunda, lo cual no debe implicar sin embargo, que toda la red de contra-
taciones privadas que se derivan entre el contratista de la Comision Federal de Electrici-
dad por un lado y los sub-contratistas del primero, por €l otro, se encuentren reguladas por
¢l derecho publico.
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