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FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Ciudad Universitaria, D.F., a 22 de septiembre 2003

ING. LEOPOLDO SILVA GUTIERREZ
DIRECTOR GENERAL DE ADMINISTRACION ESCOLAR

PRESENTE

El pasante de esta Facultad, FUENTES MEDINA GERARDO, con mimero de
cuenta 9531693-2 ha elaborado la tesis denominada “EL ORDEN PUBLICO EN EL
DERECHO FAMILIAR™, bajo la direccién del Dr. Julidn Giiitrén Fuentevilla y la cual a
mi juicio cumple con los requisitos reglamentarios del caso.

Rucgo a usted ordenar lo conducente para que se contimien los trimites inherentes
para que dicho pasante presente el examen profesional correspondiente, en caso de no
existir inconveniente para ello.

Transcribo acuerdo del Consejo de Directores de Seminarios, segiin circular SG/003/98. de
la Secretaria General:

“El interesado deberd iniciar el tramite para su titulacién dentro de seis meses siguientes
(contados de dia a dfa) a aquél en que le sea entregado el presente oficio. en el entendido de que
transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducard la autorizacién que ahora se le concede para
someter su tesis a examen profesional, misma autorizacién que no podra otorgarse nuevamente sino
en el caso de que el trabajo recepcional conserve su actuatidad y siempre que la oportuna iniciacién
del tradmite para la celebracion del examen haya sido impedida por circunstancia grave, todo lo cual
calificari la Sccretaria General de la Facultad™.

Reitero a usted las seguridades de mi consideracion y respeto.

“POR MI RAZA HABLARA EL ESPlR]TU = Y0 l,,'“' o
El Director del Seminario - LIRS
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PEDRO NOGUERON CONSUEGRA".’
LICENCIADO EN DERECHO




Meéxico, Distrito Federal, a 11 de septiembre del 2003.

LIC. PEDRO NOGUERON CONSUEGRA

DIRECTOR DEL SEMINARIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO
DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA U.N. A M.
PRESENTE.

Muy distinguido sefior Director:

Habiendo tenido el privilegio de que usted me designara asesor de la tesis
del pasante en Derecho, Gerardo Fuentes Medina, quien ha realizado un trabajo
denominado: “El Orden Publico en el Derecho Familiar"; una vez que lo ha
concluido y o he revisado, me permito comunicarle los motivos y las razones por
las que le otorgo mi voto aprobatorio, para que sea sometido a su consideracion y
de no existir inconveniente para elio, usted lo autorice para presentar el examen
correspondiente, para obtener el titulo de licenciado en Derecho.

La investigacion realizada por Gerardo Fuentes, tiene como caracteristicas
su originalidad y ser ademas, un tema de vanguardia. Lo ha dividido en cuatro
capitulos, desarrollando con una sistematica adecuada, la aplicacion de los
meétodos historico, dialéctico, juridico y gramatical. En el primero, revisa los
antecedentes historico-legislativos del orden publico en el Derecho Familiar, desde
Grecia hasta México.

Al referirse a los diversos conceptos y definiciones que existen de orden
publico, en el capitulo segundo, estudia desde sus origenes etimolbgico,
gramatical, socioldgico, académico, juridico y jurisprudencial.

Aplicando los meétodos inductivo, deductivo y comparativo, analiza las
diferencias y semejanzas entre orden publico, interés pudblico, general y social.
Destaca la utilidad publica, la nacional y ia social y termina refiriéendose al dominio
publico y al beneficio publico y social.

En el capitulo tercero, revisa el orden publico y las teorias que lo explican y
lo justifican; entre otras, hace el estudio dogmatico de esta figura; las teorias que
definen su naturaleza juridica, la clasica, las descriptivas, las conceptuales, las de
elemento concreto, las de nocién de orden publico, las de la ley imperativa y las
teorias de la suplantacion; todas ellas referidas a la figura central de esta
investigacion que es el orden publico en el Derecho Familiar.

Después, enumera en forma pormenorizada, los elementos del orden
publico, subrayando los generales y los especificos, asi como las nociones de
orden publico, los fines que persigue y su naturaleza juridica, dentro del sistema
juridico mexicano.
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Temina la investigacion, aplicando el orden publico al Derecho Familiar.
Diferencia, segun los juristas mas trascendentes en esta materia, los conceptos de
Derecho Pdblico, Privado y Familiar. Razona los criterios de distincion entre estas
ramas juridicas y fundamenta ia autonomia del Derecho Familiar, en las tesis
sustentadas por juristas como Antonic Cicu, Roberto de Ruggiero y las
aportaciones que de manera modesta en esta materia, ha hecho el suscrito.

Revisa como ejemplos vivos, las normas familiares y el orden publico,
destacando que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad, que aquél
garantiza el cumplimiento de las normas vinculadas a la célula social y cita como
ejemplo, las normas del nuevo Cadigo Civil para el Distrito Federal, en vigor desde
el 1 de junio del afo 2000 en esta ciudad capital, haciendo ademas una
prospeccion, al destacar respecto al Derecho Familiar, cuales son los nuevos retos
sociales que con base al orden publico, debe satisfacer.

Su trabajo en los aspectos formales, lo ha sustentado en una bibliografia de
sesenta y siete libros que incluyen monografias; tratados y ensayos generales;
dieciséis cuerpos de leyes, entre las mas importantes en orden publico en
Derecho Administrativo y en Derecho Constitucional; dieciocho Diccionarios y
Enciclopedias, para terminar con una consulta hemerografica, lo que desde
nuestro punto de vista, le da un caracter cientifico y sistematico a la investigacién
realizada por el pasante Gerardo Fuentes Medina.

De manera especial, queremos subrayar la posicion ideologica que sostiene
el autor de este trabajo, con la cual demuestra, por medio de su investigacion, que
el orden publico es ahora una realidad; no es simplemente una especulaciéon
doctrinaria, sino que es derecho positivo vigente, que como tal obliga y el Cadigo
Civil vigente en el Distrito Federal, es el primero en el mundo, que le da contenido
de orden publico a las normas fundamentales de la familia. Finalmente, en
diecisiete conclusiones, resume el pasante Fuentes su trabajo con una sistematica
y metodologia adecuadas; lo cual nos permite otorgarle una calurosa felicitacion,
haciéndola extensiva a usted, como Director del Seminario de Derecho
Administrativo, porque esta clase de trabajos recepcionales, dei mas elevado nivel
académico, que se elaboran en su Seminario, le dan un gran sentido, proyeccion y
justificacion a nuestra “Alma Mater™.

Aprovecho la oportunidad para reiterarle mi invasiable afecto y leal amistad.




A la Universidad Nacional
Autéonoma de México, orgullo de
nuestra Nacion, baluarte de la
cultura mexicana y eterno
productor de ilusiones.



A mi madre, Seififora Maria Refugio
Medina Portillo, por darme una
existencia a base de amor, confianza y
cariiio. Gracias por todo mama.



A mi maestro, Dr. Julian Giitrén
Fuentevilla, guerrero  ineluctable,
ejemplo de virtud, esfuerzo vy
gallardia.

A todos mis maestros, porque con
sus ~ensefanzas, consejos y
correctivos, han hecho que mi
vida, la dedique a la justicia.
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A mi tio, Pedro Medina Portillo, y su
esposa, Elia Vincent Lépez, por el
apoyo a mi seflora madre y
demostrarme que en su familia, habia
cabida para un miembro mas.

A mi tia, Maria Concepcion Medina
Portillo, por las horas de cuidado
infantil.

A mi tia, Alejandrina Medina
Portillo, que aunque no estd con
nosotros, la recuerdo con el carifio

y respeto de siempre.



A la Familia Medina
Vincent, por dejarme ser uno
mas de ustedes.

A la seilora Blanca Calva
Medina e hija, por el
apoyo Yy cariiio brindado.

Al scilor Julian Calva
Medina y familia, por
los momentos gratos

vividos.
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A la familia Santos Calva,
gracias por el apoyo, la
comprensién y el carifio.

A mi querido primo,
Jorge, porque, altn sin
saberlo, formaste gran
parte de mi. Siempre
juntos.

A la familia Calva
Chalico, por los
momentos felices de
la vida que hemos
compartido.

Y



A Selene Ruvalcaba
Hernandez, porque tu
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A mis amigos: José Luis,
Rosalba, Luis, Anel, Jonathan,
Rosa, Gabriela, Hugo, Jazmin,
Berenice, complices de suciios y
aventuras,

A todos los que creen en mi.
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lNTRODUCClON.

El presenle tmbuJo ru.epclonul tiene el objetivo de contribuir al desarrolio del
Derecho. Este. alo largo de la historia, dindmico; objeto de estudio mutante reaccionario a
distintos camblos sociales. EI Derecho ‘nacié dentro de la sociedad, para regir y, en su
caso,’ Juzgnr, los actos que entrailaran una posible vulneracion de fa misma; en sus valores,
est?ﬁcuiras e fnstituciones. Esta intima relacién entre sociedad y derecho, puede ser
observada con mayor nitidez en cuanto al orden publico. Empero, esta figura, que en el
mundo juridico esta investida de polémica, enfrenta graves inconvenicnices, originados por
la reticencia e ignorancia, en casi todos sus ambitos. constantemente, los abogados, se
cuestionan acerca del origen, naturaleza, requisitos, aplicacién y efectos de esta figura
Jjuridica, concluyendo, las menos de las veces, en postulados que por su generalidad,
resultan manes en el adoctrinamiento del orden publico, sin embargo, otros terminan, la
mas- de Ias veces. en arg,umentaclones que olvidan la esencm de éste. Ahi, estd el
signifi cndo de reuhzar un trabajo acerca del ordgn publico; motivar y fundar qué es el
orden pubhco en Derecho, es lo que llevard al lcctor alas sngulentcs paginas.

: En un principio, la inlen'oganle parece ficil, sin embargo, en ello radica el desatino

de algunos; al considerar al orden ptiblico, como una: parte mas del Derecho piblico. No
hay razén paﬁa argtir tal cosa, El orden publico es una figura juridica, que en su andlisis,
presenta una rezago intelectual, en relacidn con otras instituciones juridicas mayormente
profundimdAS en su conocimiento. Los doctrinarios, juristas, jueces y en general, los
litigantes versados han dcjado la investigacion del orden publico, para mejor momento.
Esc instante ha llegado, asi lo pide la sociedad. Esta, de acuerdo a los tiempos algidos,
necesita mecanismos tendientes a proteger el interés colectivo y, por ende, protegerse a si

misma,

Parte de la vulncrabilidad social, esta relacionada con la familia. El nicleo familiar
es un instrumento social fundamental, lo que nos lleva a pensar las mejores formas de su
proteccién. Preliminarmente, podriamos determinar al orden publico, como égida de las

relaciones familiares, si embargo, aqui es donde se concentra la mayor contrariedad, pues



existen quienes pretextan, que la familia y el orden pablico, en mzon a su naturaleza, son

inaplicables entre si.

De esta manera, podemos sintetizar el contenido del presente trabajo, en dos
interrogzimés: qué es el orden publico y si se puede aplicar a las disposiciones familiares.
Tales ‘pfétensiones son complicadas de materializar, pero atendemos al sentido social
imperante que nos impone la proteccién de la sociedad. Los estudiosos de la ciencia
juridica, no podemos postergar su andlisis, ya que, el orden publico, representa un

fundamento basico para el desarrollo de una sociedad moderna.

l.a tesis se compone de cuatro capitulos. Cada uno analiza factores
imprescindibles, para un adecuado entendimiento del orden publico. Dentro del primero,
cl lector encontrara la cvolucion historica de dos figuras; la familia y ¢l orden piblico.
Solo asi, se puede logra concebir la trascendencia de aplicar el orden publico, a las normas
familiares, toda vez que éstas han sido vilipendiadas y protagonizadas por el hombre,
dejando a los demés miembros del seno matemno, en el desamparo que otorga la injusticia.
Quién podria afirmar, que el deterioro de grandes civilizaciones, ejemplo romanos,
cgipcios, fenicios, no se debio, entre otras cosas, al deterioro de las relaciones familiares y
con ello, a una perdida de valores irreparables. Los ejemplos son claros. Conociendo las
experiencias, narradas a través de la historia, podemos adelantarnos; prevenir futuras
consecuencias fatales, que sin ser extremista, podrian cimbrar la estructura social hasta

consumirla,

El segundo capitulo tiene un sentido mas informativo; ya que, en él, se desglosa el
significado del orden publico, en varios aspectos: etimoldgico, gramatical, juridico,
académico y jurisprudencial. En ellos, el orden publico ha dejado una estela de
desconcicrto, que aunado al conformismo del algun scctor del Derecho, al consentir
dogmas en torno a ciertas figuras juridicas como el orden pablico, ha originado un
desconocimiento lamentable al respecto. Cabe mencionar que también, de manera
injustificada, algunos doctrinarios han dado al orden piblico, una sinonimia con: interés,

beneficio, utilidad y dominio pablico.

I



En el tercer capitulo, acaso el mds importante, el lector podri encontrar repuestas a
cuestiones medulares del orden publico, entre ellas: ; cua! es su naturaleza juridica?, |
cémo y cuantos son los elementos del orden publico?, ¢ cual su nocion dentro del sistema
juridico nacional?, ; en qué materias se concibe su aplicacion?. En la medida que el
lector conozca las respuestas, en gran parte estard estudiando al orden publico, como una

figura juridica en su totalidad.

Por altimo, el cuarto capitulo lo hemos reservado para sostener que el Derecho
familiar y el orden publico no solamente son compatibles, sino indispensables para la
proteccién de la familia. Dada la jerarquia social de la familia, es una obligacion del
Estado, su proteccion. El binomio creado por el orden publico y las disposiciones
familiares, ticne que ser vislumbrado a luz de una nucva perspectiva del Derecho familiar,

yel esclarecimiento del orden pablico, en tanto figura positiva, de nuestro sistema juridico.

El autor,

m



Capitulo Primero

Antecedentes historico-legislativos del orden piiblico en Derecho
Familiar.

A) Grecia.

Las civilizaciones humanas, a lo largo de la historia, en gran medida han contribuido
a desarrollar el Derecho en su concepcion general. Dichas aportaciones han dejado
impregnada la idiosincrasia de sus autores. Por antonomasia, Grecia se caracterizé por su
evolucién en las ciencias humanistas; verbigracia la Filosofia, la Literatura, la Sociologia,
entre otras. Sin embargo, los progresos en la rama juridica, fueron escasos parangonandolos

con el impulso que otras civilizaciones otorgaron al Derecho.

No obstante, seria un terrible error ignorar las peculiaridades del sistema juridico
griego; so pena que el estudio en cuestion resulte lacénico. En este orden de ideas, resulta
inutil analizar algunos otros sistemas juridicos mas complejos, sin investigar sus origenes.
Efectivamente, el Derecho griego significa, de alguna manera, una parte esencial de las

instituciones que una vez codificadas consolidaron ¢l Derecho romano.

Para algunos autores, ¢l Derecho romano fue el primer sistema normativo que
instituyd entre sus preceptos, la figura que hoy conocemos como orden publico. Empero,
esta tendencia de generalizar el inicio de varias instituciones legales desde el Derecho
romano, ha causado inevitables vacios en ¢l estudio, de las referidas figuras juridicas en
otras civilizaciones. Bajo esta tesitura, partimos, en la elaboracion de este inciso para

identificar los elementos, si existen, que permitan dilucidar la interrogante: § En el Derecho



gnego exmtlé el orden publxco" Para contestar correctamente, ¢s menester formular una

nucva preguma g,Q s cl ordcn pubhco" Si pudlcrnmos contestar calcgéncamcnte en este

dcrccho mtcrfnmxlmr fundado sobre arbitrajes y decisiones judiciales (‘dike’)™’. La fucnte
del derecho esencml para cada genos era la costumbre. Esta fue obligatoria solamente para
los” mlembros del grupo donde estaba instaurada, ya que cada genos tenia sus propias
costumbres. Obhgando a que el orden normativo se¢ amoldara a las costumbres de cada
pueblo.’ Eéta estructura impidié la generalizacion de las normas juridicas, dejando la
sistematizacion 1egnl al arbitrio de los lideres tribales. La primera manifestacién del orden
publico, como garante de la seguridad social, se dio en el derecho penal. ““La perturbacién de
las costumbres, el atentado contra la seguridad y el orden del clan, constituyen delitos™.?
Pese a la ausencia, caracteristica de la época, de norma juridicas formales los actos en contra
de la seguridad y orden del clan eran sancionados. Por medio de la costumbre, los reyes de
cada genos interpretando los designios de los dioses protegian la integridad de cada
miembro, logrando en su conjunto mantener la seguridad civil esencia del orden publico. Es
prudente destacar, que csta nocién de ordeh puiblico cstaba representada como un elemento

de seguridad publica. Dentro del Den.cho gn.g,o en una primera fase. el orden publico fue

sinénimo de tmnqunhdad socn ndo madaptnble a las relaciones del orden familiar.

Con el‘movimkieh,t cial que e'fprdfihjb:en el siglo XVIill a. C, con el cual la

' ELLUL, Jaques. “Ihmmn :Ie Ias Iml mcmm:r de Iu :higlk:lmt " Editorial Aguilar, Espaa, 1970, p. 19

‘Opcu p. 19

It}



soctedad adoptd ¢l susxcma feudal las autoridades desarrollaron un gobierno basado en la
uutocracna Sin cmbargo. lae rclacnoncs familiares estaban fuera de su poderio, *“...nadie tenia
derecho a sustituir al padre de famma para juzgar en el interior de su familia.”. Aunque
histéricamente sélo reconoce una voluntad soberana, la del gobernador o seiior feudal, ésta
tiene eficacia en el sector publico, ya que en el &mbito privado especificamente en la familia,
la voluntad del padre cra auténoma. En otras palabras, dentro de la familia ¢l orden publico
no existi6, el Estado a través de sus representantes no regulé las relaciones familiares. Ante
el liberalismo imperante la familia registré cambios importantes a saber; la situacién de la
mujer dentro de la Familia, y en general deantro de la sociedad, fue mas restnngida, quedando
bajo la patria potestad del padre o del marido. Con la aplicacion del orden publico, como
limitante de la voluntad individual, el Estado, en nuestro tiempo, puede impedir que se
lesionen derechos fundamentales dentro de la familia sin embargo, bajo un sistema

individualista, verbigracia el aqueo, constantemente quedan garantias sin salvaguardar.

bobre el dt.snrrollo homogéneo, la invasion doria durante la segunda mitad del siglo
Xl a. C, pl’OdUJO un. efecto contradictorio. “El fraccionamiento que se produjo fue
extremado: con Tos donos no hubo ni unidad nacional, ni unidad religiosa o lingistica™. Sin
embargo, la estructura social en la sociedad doria fue muy parecida a la aquea. La ecimene
doria se al,rupo en I:elerm\ que estaban formadas por varias familias. La autoridad soberana

dentro de las familias la ejercia el padre.

Esparta y Atenas, fueron las ciudades mas representativas del mundo griego. Ambas
se edificaron bajo la influencia de los dorios y marcan el inicio de las polis. Organizada en
ciudades, la sociedad logroé tener mayor influencia en la relaciones del Derecho privado. La
sociedad con la anuencia del Rey (iinica autoridad) , paulatinamente, intervino en el Derecho
familiar y, posteriormente, en el mercantil. Las relaciones familiares empezaron a ser
reguladas por el Estado, proteccion que resulto ambigua por la naturaleza del Derecho
existente, “...el Derecho griego no era un Derecho relativamente unificado como el romano:

cada polis tenia su propio derecho...” El orden ptiblico como regulador de las relaciones

? Ibidem, p. 21.

* Ibidem, p. 23

s FLORIS MARGADANT, Guille;mo. “Panaorama de la Historia Universal del Derecho. 5* ed., Editorial
Pornia, México, 1996, p. 60



familiares, tenfa como principal limitante el territorio. El independentismo, caracteristica de
las polis, no sélo fue politico, religioso y econdmico, sino que englobd al sistema legal
impidiendo unificar al Derecho griego, por ello, la Familia solamente fue protegida por ¢l

Estado, en las polis en donde el sistema legal lo permitia.

En este orden de ideas, aunque el poder politico lo detentaba el Rey, a lo largo de la
historia griega existio, otro, que a pesar de ser mis restringido, tenia ¢l mismo resultado
sobre quienes recaia. El Rey, por la naturaleza de su encargo, tenia la responsabilidad del
bienestar, en sentido macro, del pueblo. Sin embargo, el jefe de familia, con una potestad
absoluta, guiaba los destinos de los miembros en su nicleo. En todos los aspectos, ¢l
predominio del poder politico sobre el familiar fue indiscutible, cmpero éste dejaba libertad
de actuacién, en la rama familiar, al segundo. Es verdad que en la historia griega, solamente
estuvo reconocido, como superior, el poder que ejercia el Rey sobre sus subditos. No
obstante, de fuacto, dentro de la familia también existié una voluntad sefera: la del jefe de
familia, quien decidia sobre los mas elementales derechos de su familia, incluso ¢l de la
vida, Todos los ciudadanos dentro de Ia polis, legalmente estaban obligados a respetar Ia
autoridad real, y aquecllos que pertenecian a una familia, aparte estaban obligados a
someterse a la voluntad del jefe de familia. El predominio de éste en las relaciones familiares
se transmitia bajo estrictas costumbres. Es posible que ante un griego, el poder sufricra una
dicotomia; por una partc de forma externa el del Rey, ¢ intcmamente ¢l ejercido por el jefe
de su familia. Esta situacion representd una barrera para la aplicacién del orden publico.
Hemos referido, que en Grecia ¢l orden plbtico significé un fundamento para la seguridad
publica y un escudo para la permanencia del Estado, en otras palabras, su aplicacién se
abocé al sector pablico. Tomando en cuenta la division del poder, a la cual estuvieron
sujetos los ciudadanos griegos y la inadaptabilidad del orden publico, dentro del dmbito
privado, el Estado no pudo controlar las situaciones familiares, condicionando la proteccion

de los miembros de la familia, al arbitrio del lider de la misma.

Aunque la genos siguié operando, fuera de las ciudades, poco a poco perdieron
importancia. Podemos afirmar que la situacion familiar estaba regulada bajo dos preceptos
distintos: bajo el régimen de las polis, el Estado tenia ingerencia en las relaciones familiares.

Empero en la genos, “...el padre era el rey en su casa; el poder absoluto pasaba del jefe del



‘genos’ alkjéfe de la familia. Disponfa, segin el Derecho, de la vida y la libertad de los
miembros de la familia. Podia repudiar a su mujer y exponer o vender a sus hijos; era juez en

su casa™.®

La monarquia, sistema de gobierno de varias ciudades, consiguié consolidar el
poderio del Rey. Continuamente éste, por sus decisiones transformaba la monarquia en
tirania. Sin embargo, en el trascurso de los siglos IX y VIil a C., el cambio en los sistemas
politicos fue radical. Con la participacién de los Hderes de las genos, la poblacién
mayoritariamente inconforme opté por la aristocracia como forma de gobiemo. Podemos
mencionar, que la aristocracia no se adopté en todas las ciudades griegas; no obstante en la
regulacién juridica de la familia no existieron reformas trascendentales, salvo el

florecimiento de la cultura normativa, en ciernes, dentro del derecho griego.

La democracia, por naturaleza, es el sistema politico que permite la participacion de
la comunidad en la resolucion de ja problemdtica social. Sin embargo, en ocasiones el
sentido de la libertad, propio de las civilizaciones democraticas, impide a las autoridades
controlar en su totalidad a la poblacién. De hecho, el costo de la transformacion politica fue
alto, desencadenando problemas sociales considemblcs.' En el ambito familiar, en algunas
ciudades como Atenas, se observa una crisis. Esta ciudad al paso de los aflos, se habia
convertido en una polis prospera; su economia empezaba a atracr a la poblacion rural. Con el
crecimiento demografico, ademas de convertirse en un problema, se registraron varios
abandonos de recién nacidos. El relativo control estatal, logrado anteriormente, sobre la

familia, fue inoperante ante ¢l liberalismo cada vez mas arraigado.

La costumbre, fuente primitiva del derecho griego, y el incipiente progreso
normativo, permitieron regular algunos aspectos familiares. Por ¢jemplo, el matrimonio, cl
divorcio y la patria potestad. Los pensadores politicos, verbigracia Soécrates, Protagoras,
contribuyeron a fomentar una nueva idea de la ley. Durante siglos, la {ey habia estado ligada
a aspectos religiosos. Muchas veces, la voluntad de los dioses marcaba los destinos de sus
subditos. No obstante, los pensadores con su mistica impoluta, impulsaron un cambio en la

idiosincrasia griega. Sin dejar de lado enteramente su aspecto espiritual, Ia ley se empezé a

% ELLUL, Op Cit, p. 36



relacionar mas con la polis. Sin duda con esta tendencia, la naturaleza de la nomos (ley)
desarrolld urymltcvndencia antropocéntrica. El derrotero continué en una constante evolucién
del 'sis{em'ajuridico. -....1a ley aparece esencialmente como la limitacion del poder-ilimitado
en siflhviAsmo‘- de l&i autoridad. Las leyes son, pues, instrucciones dirigidas a los magistrados
para 'p‘rdle‘gér a los ciudadanos contra la arbitrariedad™. Recordemos que inicialmente el

orden pablico es determinante para salvaguardar los intereses de la sociedad.

“La situacion familiar no fue reglamentada bajo el orden publico, por algunas
situaciones. La naturaileza del derecho griego salvo determinadas excepeiones, no tuvo una
sistematizacion pertinente. En sus principios se¢ basé en las costumbres propias de cada
pueblo. Con la construccion de las polis, la poblacién comenzo a agruparse dcjando a las
autoridades la proteccion de distintos aspectos de importancia para la colectividad, entre
cllos la familia. Sin embargo, la regulacién consistio en determinar lincamicntos formales en
el desarrolio de las relaciones familiares, sobreviviendo la autoridad absoluta de los jefes de
cada familia, en el ejercicio de los derechos de sus miembros. La autoridad no pudo lograr
controlar las relaciones internas dentro de la familia, se limito por medio de la ley, a sefalar

derroteros gencrales.
13) Roma.

En la antigledad es en Roma, donde el Derecho debe ser apreciado en su maxima
expresion. La civilizacién romana estuvo asociada con un desarrollo intenso y continuo,
Cada una de las’ci‘viylizaciones que ha registrado la historia en sus anales. en distintos grados,
han contribuido al impulso del conocimiento universal. Semejante canon, se refleja con
mayor atingencia en el esplendor caracteristico de la cultura itdlica. La grandeza romana, se
plasmé en muchas de las ramas del conocimiento. Sin embargo, en materia juridica, el
progreso fue trascendental. Tal mejora permitio la creacion de un sistema juridico, en el cual

muchos paises, en la actualidad, basan su ordenamiento legal.

El Derecho romano es el origen de muchas instituciones juridicas, que gozan de

positividad en sociedades modernas. Para consolidar su emporio, los romanos ticticamente
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recurrieron a la colonizacion de otros pueblos. Lo que arrojé una transculturacion, a la cual
Roma se acogié obteniendo los mejores resultados. Con el desenvolvimiento intelectual de
las culturas dominadas y su actitud innovadora, los romanos inscribieron una de las paginas

mas gloriosas de la historia del Derecho.

Para los efectos del presente trabajo, el Derecho romano reviste una importancia
inusitada. Dentro de sus preceptos se fundamenta la primera Teoria del orden publico, en la
actualidad la mas aceptada. No obstante, abocarnos solamente a esta conjetura nos
provocaria inducirnos en un andlisis, por los postulados del Derecho romano, finito, con la
posibilidad de pasar por alto, argumentos sobre el tema central de la tesis. Por ello es
necesario realizar una analisis sobre la historia del Derecho romano, haciendo hincapié¢ en
aquellos ordenamicntos juridicos de mayor importancia. De lo anterior, es vital determinar el
objeto de nuestra bisqueda. Por principio de cuentas, es evidente que estariamos en la
actitud de localizar los preceptos de orden publico; pero si tomamos como cierta la hipotesis,
que asegura que el origen del orden publico se encuentra en Roma tenemos dos
concepciones de la institucion referida. A priori, podemos determinar que dentro del
Derecho romano existen dos nociones distintas del orden publico. La primera, ligada a la
seguridad plblica del Estado, mientras que la segunda va dirigida a la proteccién de ciertas

figuras sociales, fundadas en la potestad estatal, salvaguardando el interés general.

Para un completo estudio dentro de los postulados del Derecho romano es necesario
seguir un sistema. Parte de la complejidad de estudiar sistemas juridicos magnos, p.e el
romano, es la extension de los mismos. La forma mas aceptada por reconocidos juristas es
dividirlo por etapas. Son tres etapas que engloban la historia del Derecho Romano, que a

continuacién desarrollaremos.
* PRIMERA ETAPA.

Seria inatil inmiscuirnos en los recovecos de la civilizacién romana, sin que con
anterioridad nos adentremos en sus origenes. Las batallas bélicas marcaron los
acontecimientos en la antigiedad. Por cada conflicto armado, se producian determinadas

secuelas sociales. Una de ellas fue el constani¢ movimiento humano en busca de lugares que



hicieran posible un desarrollo en condiciones pacificas. En este orden de ideas, en esta época
se registrd un movimiento dinamico entre los pueblos hasta ese tiempo conocidos. Los
inicios de la civilizacion romana, intrinsecamente, estan relacionados con este fenomeno

social,

Fue trascendental la injéreﬁcia que los primeros pobladores tuvieron sobre esta etapa
del Derecho Romnﬁo.‘f‘Los :’pvob'ladores latinos que, a partir del siglo VIII a. C, se van
estableciendo en las _sieté c:olj'.naAs. son los Quirites, que van a dar su nombre al derecho mas
primitivo de Romzi: él ’Dere_c'qu Quiritiano, "™ Como es de suponer, ¢l derecho mantenido por
estos pueblos cureéfa de’ normas juridicas formales. La tradicién consuetudinaria era la
norma superior que ‘se transmitia de gencracién en generacién. De tal suerte, es factible

observar un sistema juridico, fundamentado en las costumbres de los pueblos quiritanos.

Después de grandes campailas bélicas, los etruscos terminaron por imponerse a los
demds pueblos. Durante ¢l dominio de esta civilizacion fueron dos los acontecimientos
politicos que destacaron: ... la organizacion politica en tribus, centurias y gentes y la
aparicién de la plebe™ En otras palabras, fucron los etruscos quicnes establecieron por vez
primera, una sociedad que aunque era primitiva, con el tiempo se convertiria en las grandes
ciudades romanas. La sociedad incipientemente constituida adolecia de una estabilidad
sacial, Por ello, los Reyes etruscos para consolidar la organizacioén politica se basaron en las
estructuras latinas en gens y familias. En el mundo juridico, la aportacién etrusca no fue
menor. Anteriormente a esta civilizacién el sistema juridico como tal, era practicamente
inexistente. Tenia a la costumbre como su fuente unica, y ante la disparidad de las mismas,
cada pueblo se regia por normas disformes, Los etruscos constituidos en gens, unidad
politica afianzada sobre los lazos de sangre, impulsaron normas de caricter general. A cada
gens correspondia un territorio extenso, es decir el lugar en el cual sus normas juridicas eran
positivas. “Era un pequefio Estado...el conjunto de derechos que reconocia y garantizaba a

sus miembros era ¢l ius gentitatis™'®

% VILLORO TORANZO, Miguel. “Del Derecho Hebreo al Derecho Soviético.” Editorial
Escuela Libre de Derecho, México, 1989, pp. 90-91.
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Como toda unidad social hasta. ese momento conocida, el patres era la maxima
autondad En mntenn famllmr desntaca la reahzacxon. por parte del parres, del estatuto
familiar. En dxcho or cnamxento se decretaba el cehbato de sus miembros, la exposicion de

nifios, el matrlmomo, entre atros. El palre.s' demro de su gens, no tenia limitantes judiciales.

Evidentemente la intervencién de las autqndades ‘en las relaciones familiares no fue para

proteger a la Familia, No se aplic'a'ba'cl‘brdéh"bq lico.

En esta época prolifera la organiza‘i:ié‘n de bandas conjuntadas por lazos de sangre y
dirigidas por gavilleros llamados palerfmﬁflins. Estos grupos funcionan como égidas para
grupos extrafios, el parterfamilias protegia a ylos' pueblos mds débiles ante ello éstos asumian
su autoridad. En este sentido el podén‘o de los Jjefes de familia era absoluto, inclusive tenia la
prerrogativa de dar. muerte a cunlquiber, miembro, limitindose solamente por aspectos

costumbristas. El Derccho dc Familia sfgue reflejando los principios de caracter politico.

El panorama antenor no camblé sino con la aparicién de las civitas o urbs. Dichas

grupos humanos de n su’ oru,cn n la cultura etrusca, pues con la invasion este pueblo trajo
consigo un nuevo modelo de cxudad ¢.El Derecho de esta nueva unidad politica es el

Derecho quxrltnno ‘mezela de las vleJas costumbres latinas con las decisiones que los reyes
toman para dar solidez a la federacion de familias en la unidad de Ia urbs. No es un derecho
tedrico sino un Derecho fundado en los hechos....”'! El ius connubi y ius commerci fueron
los ordenes legales que regian la voluntad de los ciudadanos en las civitas. No se trata de
normas que regulen las relaciones privadas dentro de la familia, solamente establecen los

lineamientos entre individuos pertenecientes a diversas familias de ciudadanos.

Sin una regulacion interna, los miembros de la familia se encontraban en un estado
de indefension. El paterfamilias podia cometer toda clase de tropelias: a una vida paupérrima
estaban destinados los miembros de 1a familia. Empero, pese a lo incongruente e injusto que
pueda resultar este sistema, para beneficio del paterfamilias es prudente acotar que también
esta forma de organizacién estaba moralmente aceptada. No obstante, con el objeto de

brindar garantias juridicas a los micmbros familiares en la historia del Derecho romano,

! IGLESIAS, Juan. “Derecho Romano®. 10 od. Editorial Ariel, Espaia, 1958, p. 46.



aparecen las /egis action y que significaban los procedimientos pacificos para que los
ciudadanos hicieran valer los derechos derivados por las costumbres. Las regulacién juridica
familiar, pendia de la aplicacién exclusiva del paterfamilias, de las costumbres luego
entonces, quienes se amparaban bajo la proteccion de las legis action, no encontraban mucha
seguridad juridica, ya que las costumbres imperantes marcaba, al paterfamilias como
maxima autoridad dentro de la familia. La proteccion que se desprendia de las legis action,
impedia que el paterfamilias pudiera realizar acto alguno, que no estuviera en las
costumbres, aunque éstas por si mismas, fueran un contrasentido para la evolucién del orden

publico, en el Derecho fumiliar.

* Podriamos decir que en esta fase predomina una nocidén voluntarista del
Derecho™'?. Ad litteram, este aserto parece resumir la situacién del Derecho romano: ante un
orden juridico formal en ciernes, la aplicacion de las normas legales, sustentadas la mayoria
en la costumbre, dependia de la voluntad del paterfamilias. Es también visible la influencia
que la religion ejercio sobre el Derecho. Los romanos tenfan en alta estima la voluntad de
sus dioses, se creia que todas las cosas cran hechas a la voluntad de sus deidades. El cardcter
divino en la cultura romana alcanzé al Derecho arrojando como consecuencia su esencia
sagrada. Los pontifices se convirtieron en improvisados exegetas del derecho, inle.rpremndo
las normas juridicas con una tendencia empirea. Con ello, los sacerdotes se convertirian

durante mucho tiecmpo, en los juristas romanos.

Muy pronto los problemas de las civitas requeririan soluciones de fondo. Pero seria
un conflicto interno, entre patricios y plebeyos, el que activaria la produccién de normas
juridicas. Ante las injusticias reiterativas, los plebeyos, uniendo sus fuerzas confabularon
una huelga general, y con dos huidas al Monte Sagrado, impulsaron la primera legislacién

del mundo antiguo, que marca el inicio de la segunda etapa del Derecho romano.

* SEGUNDA ETAPA.

Esta caracterizada por la creacion de una de las legislaciones de mayor trascendencia

en la historia del Derecho romano. Anteriormente, los romanos habian adoptado la tendencia

12 VILLORO TORANZO, Op Cit, p. 93.



griega. El derecho estaba basado en las coslumbres de los pu;blos. pero no se¢ contaba con
documentos juridicos. “Extraordmnnn lmponnncm tuvo n ln hmonn de Roma la Ley de las

Doce Tablas (lex duodecim tnbularum) que consmuye el verdaduro pumo de partida del
e13 ) .

derecho romano escrito

Pese a la gran publicidad que obtuvo en su tiempo, la ley de las Doce Tablas tuvo un
destino fatal. En el aflo 387 a. C,, los galos inceridiﬁrdn Ron‘ié; sin contar las pérdidas
humanas, el patrimonio juridico romano fue el mas afectado, porque entre las Ilamas, se
consumieron las tablillas que contenian el mencionado conjunto normativo. Mediante
grandes esfuerzos, los tratadistas basandose en citas textuales -de juristas, historiadores,
literatos connotados en la época- han logrado reproducir fragmentos del contenido de la Ley
de las Doce Tablas, contiene normas juridicas. cuyo objetivo principal, fue igualar la
condicidn juridica entre patricios y plebeyos. Por ello es factible localizar preceptos juridicos

innovadores de la cultura juridica romana.

Como su nombre lo mdlca, son doce lns tablas que conforman el cuerpo normativo
de la ley aludida. En cndn una' d llasy se’ cng,loban reglas de diversas ramas juridicas, La
divisién de las tablas fue la sngmente
IV contenia el Derecho de Famllla,
Derecho Agmno, la VlIl kel Derech
! mplemcnmbnn alas va existentes!

g‘]n I'a la 11 se sancionaba el Derecho procesal, la
g‘egulziba las Sucesiones, la VI las cosas, la VII el

énal, la IX el Derecho Piblico y la X el Derecho
»wld

sacro. Las Gltimas dos tablas

Para los efectos de este trabajo, es necesario analizar la Tabla IV con detenimiento.
Con el titulo: “Los podéres dei padre de Familia™, el listado normativo contiene formulismos
en relacién a, las'pétestades del pater familias, la emancipacion, el plazo de gestacion; y que

se representan en cuatro normas juridicas.

“El hijo deforme o monstruoso, debe ser muerto inmediatamente”, ad litteram
establece la primera regla de la Tabla 1v: Para el Dt:n.cho Romano, como para cuaiquiera

que siga el modelo romano-germzimco e‘nslen su;etos y objetos de derecho. Con un

CHURRUGA Juan, “Introduccidn lll:ldricn al l)erer:lm Rmmmn" 6 cd Editorial Universidad Deusto,
Espaha 1992, p, 40.
" HUBER OLEA, Francisco. "l)uchmunn de clcrcclm Rmnlmu“ I‘dnon.ﬂ Porrira, México, p. 169.




razonamiento  logico, podriamos descartar, de antemano, a los objetos de Derecho. Sin
embargo, en Roma, existieron personas fisicas, que juridicamente fueron consideradas
obje,t"obs o bien cosas: nos referimos a los esclavos, No es menester determinar las causas de
la esclavitud romana, basta con mencionar que ésta podia ser hereditaria, por cautividad de
guéfra, mientras que en materia civil, segun la Ley de las Doce Tablas, se podia caer en
esclavitud por la negativa a inscribirse en los registros del censo, falta al pago de los
impuestos, no participar o desistirse del servicio militar, entre otras. Los sujetos de derecho
se dividian en personas fisicas y morales. A las segundas, al no congeniar su naturaleza con

el sentido de la oracién, las podemos descartar. Lo anterior centra nuestra alencion en las

fisicas,

Para ser considerado persona juridica, en ¢l Derecho romano, se requerian ciertas
condiciones; “Para la existencia de las personas fisicas el derecho requiere que nazca viva,
viable y con forma humana™'®. Ahora estamos en posibilidad de comprender el precepto
juridico que nos atafie. Es decir, si para ser considerado persona se requeria nacer vivo y
viable, entendiendo por vivo en el Derecho romano cualquier movimiento de la persona y
por viable que la persona nacicra sin defectos, en otras palabras que no fuera monstruoso o
deforme. Se puede entender que cuando una persona no reuniera los dos elementos, como no
era considerado persona, no debicra vivir. No obstante, esta situacion representa un retroceso
para la figura del orden publico. Anteriormente el Estado, como ente soberano, emitia
disposiciones tanto estructurales como funcionales para su propia conformacion. Ese cra el
orden publico, figura que se aplicaba en derecho publico. Para la familia y algunas otras
instituciones de derecho privado la responsabilidad estatal se traspasaba a los jefes
familiares. Es decir ¢l Estado no intervenia, beneficiando o perjudicando, las relaciones
familiares. Sin embargo con la regla en boga, establecida en la tabla IV, el Estado a través de
la ley, perjudic6 a la familia al formalizar en una norma juridica, costumbres que tenfan
aplicacién en ciertas zonas de la geografia romana. Al reglamentar la muerte de personas
fisicas, no obstante sus condiciones, ¢l Estado laceré el Derecho Familiar; e incluso
generalizé en el territorio romano, ésta aberrante prictica.

¢ Se estaba violando el orden publico? Para contestar, es conveniente profundizar

'S BIALOSTOSKY, Sara. “Panorama del Derecho Ramano®. 3* ed Editorial UNAM, México, 1990, p. 52.



*dad romana dlsla en demasia, con

mds en el tema. La nocién de orden pubhco en la‘an u,u
la que en la actualidad contamos. Los’ romanos npllcaron normas juridicas para la seguridad
del Estado y sus instituciones, éstas se conoemn como orden publlco porque se impedian
desmanes sociales, quedando intacto el orden publlco. Por ello podemos afirmar que la
proteccion a las figuras juridicas de Derecho Privado, verblgmcm la familia, se constriiié a
establecer normas formales, sin lograr el bienestar de los miembros de la familia. De ahi, que
aunque las normas familiares establecidas en la Ley de las Doce Tablas fueran atroces, éstas
no eran violatorias del orden ptiblico pues €ste no se aplicaba en la relaciones familiares. No
por ello dejan, los preccptos aludidos, de ser violatorios de los derechos humanos mas
fundamentales. A beneficio de los romanos, hay que considerar que ia ley de un Estado, es el
fiel reflejo de su sociedad; en el caso de los romanos, el que acribillaran a recién nacidos, se

consideraba socialmente aceptado. Sélo asi se puede entender una accion arbitraria e injusta.

La segunda y tercera reglas, de la tabla IV de la Ley en comento, estan relacionadas.
Su comun denominador, es la: autoridad }absoluu‘\ ;rt.]ue cjercia el pater familias, sobre
cualquier miembro de la misma._Dicc"a la l‘ert‘ryuk,; ]a_ségun'dg: “Poder del pater sobre sus hijos:
derecho a encerrarlos, a azotarlos, tencrl'qs,véncgid_éhzidbs en los trabajos rasticos, venderlos o
matarlos, aun cuando dcsempeﬁén elevados éargo; de'la repﬁblica"". Ya habiamos hecho
referencia al respeto que ¢l Estado, o bien sus au(‘bridndes, profesaban por el nacleo familiar,
dejando la aplicacién del derecho a la conveniencia de su lider. Con la tabla IV esta situacion
se confirmé. El Estado estaba otorgando legitimidad al pater familias, para rcalizar los actos
que creyera convenientes. En realidad, por la estructura politica establecida, esta norma fue,
aun en su tiempo obsoletn, ya que con autorizacion o sin ella, el pater familias tenia el
dominio dentro de la familia. Lo que es importante destacar, es el arraigo de Ia civilizacién
romana a sus costumbres. El vinculo familiar no se rompia los miembros de la Familia
quedaba sometidos a la voluntad de su paterfamilias, en asuntos estrictamente familiares,
incluso cuando- éstos cran' autosuficientes. Era tal la autoridad que sustentaba el
paterfamilias, que decidia sobre. la vida o muerte de sus familiares. Por titimo, el
pensamiento de Guyo, Jurlsla romano, que al referirse al derecho de vida o muerte del pater

sostiene: *... esle derccho no es absolulo ya que tnicamente puede darle muerte por una

16 MOJER, Mario. “l.c Iey dc Ias Doce Tablas“, Editorial Universidad Nacional dc la Plata, Argentina, 1994,
p-27




causa justa.”'’

La tercera regla presenta una ambigiledad. Le otorga el derecho al paterfamilias de
vender a sus familiares. No obstante, si lo usaba reiteradamente ese derecho le otorgaba al
miembro su emancipacién. “ Si el padre ha vendido tres veces a su hijo, que este quede libre
de la patria potestad. La humillacién tenia que ser aguantada en tres ocasiones; para que el
vastago quedara libre del dominio de su padre. “La emancipacion era el acto voluntario y
solemne del padre de familia por el cual ponia fuera de su patria potestad a quien estaba a
ella sometido™"® Con esta figura, se podia recuperar la libeniad, saliendo de la patria potestad
del pater familias, que como hemos acotado, solia ser muy estricta. Sin duda que se trata de
una norma estatal protectora, para los miembros de la Familia; era un esbozo de la aplicacion
del orden publico en materia familiar. Para que procedicra, se necesitaba tres ocasiones, una
accion inhumana pero representaba un avance. “En un principio este efecto tenia caracter
sancionatorio para el padre que abusaba del derecho de vender a su hijo, convirtiéndose

luego en emancipacioén™'®

La altima regla tiene otra naturaleza: “El término maximo de la gestacion es de diez
meses”®. Esta norma se refiere a los hijos postumos, es decir los nacidos después de Ia
muerte del padre. En un promedio de 30 dias por mes, por los nueve meses, descontando los
meses que tuvieran mas o menos dias, tenemos 300 dias. Conspicuamente se suponia que
cualquier nifio nacido fuera de este parametro, no era hijo del supuesto padre y no estaba
obligado a reconocerlo. Esta norma juridica se aplicaba ante la presunta muerte del padre ya
que ante la ausencia de la voluntad, de los ascendientes, la ley garantizaba los derechos del
ausente. Si por el contrario, el padre estuvicra vivo, en todo momento mantenia su derecho

de reconocer a sus vastagos.

Otra de las intervenciones del Estado dentro de la familia, se refirid a la prohibicion

de matrimonio entre patricios y plebeyos. La Tabla XI- que junto con la X1, complemento

” Op Cit. p. 29,

18 MEDELLIN ALDANA, Carlos, ¢t al. “Lecciones de Derecho Romano*. 14" ED., Editorial TEMIS,
Colombia, 2000, p. 57.

' MOIJER, Mario. Op Cit., p. 29.

2 Ibidem, p.30.



de las diez primeras- régulaba' Prohibicic‘m de matrimoriio entre palricios‘ \"ﬁlebe\'os El
sentido juridico de esta norma contrastaba con el objetwo de nencral de la Le\' de las Doce
Tablas a saber, una lgualdad entre plebeyos y patricios. chha pnndad legal en su to(ahdad
no se cumplid, ya que hubo derechos reservados para la poblacién patncla.‘ Un_o de ellos ema
el ius connubium; * ...la prohibicion surge de negarles a los plebeyos el ILIS conhubium, la
reciproca capacidad matrimonial...el connubium era la facultad de tomiir"es:p(;sa de acuerdo a
derecho...tienen este derecho los ciudadanos romanos entre si y con'los liiifnos No tienen
este derecho los esclavos, pues su unidén no constituye justas nupcms. smo simplemente

contubermio™?!

Como caractensnca particular de esta etapa del Derecho romano, tenemos la

seculanzaclén del dcrccho “Principalmente es la upancnon el proceso racional en las

construccwnes Jurldlcns"22 La interpretacion de las norma, Jur{dxcas. la realizaron juristas
desplazando a los sacerdotes de tan importante funcxén' Los Jurxstas romanos eran
considerados como “....individuos de las nobilitas que, smtléndose atraidos por los estudios
juridicos, quisieron ganar .fama y popularidad acpnsc_jando a_los particulares...”®® Las
opiniones de estos juristas, no sacerdotes, a lo que conocemos como la iurisprudentia
rorﬁana. Este hecho representa una claro avance para la interpretacion racional del derecho,
situacion que con el tiempo contribuird a la aplicacién del orden piiblico en el derecho
familiar, Con la iurisprudentia, “la familia se configura en este ahora bajo los principios de la

»2d

sociedad doméstica

El ambito de aplicacién del Derecho Romano, hace que éste se sectorice. En primer
{ugar, el ius civile romanorum, es el derccho que se aplica en la ciudad de Roma, derecho
positivo tinicamente para los ciuda_ciunos romanos. En segundo lugar, tenemos el ius
gentium, este sistema juridico es propio de los romanos y demds pucblos relacionados con
ellos. El ius civile estd integrado principalmente por el derecho quiritario (consuetudinario),
mientras que el segundo, ademds del contenido del ius civile se debe englobar las

interpretaciones juridicas, primero de los sacerdoles, y después de los juristas.

f‘ Ibidem, p. 65.
ldcm
vxu_ono TORANZO, Op Cit, p. 9.
* Ibidem, p. 97.



La nocién de Estado en la cultura romana tenia dos vertientes; una parte buscaba la
organizacién y liderazgo, en la otra el Estado contribuia a la proteccion. El derecho, en cierta

medida, otorgé ambas.

* TERCERA ETAPA.

También conocida como fase del Derecho heleno-romano, va desde la muerte de
Alejandro Scvero- 235 de C.- hasta Justiniano, siglo VI d. C. El Corpus luris Civilis,
compilado por 6rdenes de Justiniano, es un parteaguas en el Derecho romano, incluso en

todos los ordenes juridicos existentes.

En el devenir histérico de la legislacién romana, son importantes dos obras juridicas
anteriores al derecho justinianeo. Los Cédigos Gregoriano y Hermogeniano. “La primera
realizada entre los afios 291 y 292 d. C comprende constituciones coleccionadas y agrupadas
cronolégicamente; divididas en 15 libros y titulos, desde el afio 196 hasta Dioclesiano...”?
El Cédigo Hermogeniano contenia escritos desde Dioclesiano hasta Valentiniano. Muchas
disposiciones ante el paso del tiempo se han perdido, sin que se lograra un apdgrafo que
preservara el valor juridico de las mismas. La situaciéon de la familia dentro de las

legislaciones referidas, no cambi6 en sus aspectos fundamentales.

Fueron varios los motivos que preceden a la creacién del Corpus luris Civilis. Entre
ellos, el exceso de normas juridicas. Con el régimen pretoriano, el numero de normas
positivas aumentaba, sin un orden aparente. Ningtin sistema regulaba su creacidn, por ello se
podia encontrar reglas errabundas. Pese a lograr un sistema juridico completo los romanos
padecieron la vigencia de normas juridicas diferentes, y originando una inseguridad juridica.
A veces, se podian aplicar a un mismo hecho, dos normas juridicas con efectos

contradictorios. La ordenacion de los sistemas juridicos, era una necesidad preponderante.

" Si bien es cierto que desde la primera legislacion formal ( Ley de las Doce Tablas),

25 BIALOSTOSKY, Sara. Op Cit, p. 41.



se perseguia una integracién del derecho positivo, hecho que no se logrd, 1a unificacién del
derecho se conpleté hasta la época de Justiniano. Pero, jcudles fucron los motivos para que
las legislaciones anteriores no cumplieran con su cometido?. Aquellos fueron tan diversos,
como particulares, La Ley de las Doce Tablas en su origen buscaba una igualdad entre las
clases sociales, es decir un objetivo politico. Empero con la unificacion que logré la ley fue
momentinea, se rompiod ésta, con la ilegada del derecho pretoriano. La misma suerte corrié
el Edicto de Adriano. En éste hay cierta unidad, que es menospreciada por la injerencia del
emperador. * Durante el siglo 11, se dejé sentir...la necesidad de ordenar dos sectores del
derecho positivo; Ia iurisprudentia y las constituciones*?”. Pero fa misma naturaleza de las
instituciones impidio su unificacion. La iurisprudentia se constituia de las interpretaciones de
juristas, por ello podian ser subjetivas. Las constituciones, en la antigledad, eran
disposiciones juridicas que emanaban del emperador. Al no lograrse una hegemonia de
algunos de ellos, sus interpretaciones concluian con su reinado, verbigracia los Codigos

Gregoriano, Hermogeniano, y Tcodosiano, por citar algunos.

El edicto de Teodorico era una pequefio codigo, con validez tanto para romanos
cuanto para los barbaros. Su aportacién radicé en imponer el criterio de ]a territorialidad del
derecho, en lugar del de la personalidad. En otras palabras, el sistema legal dejoé de basar su
vigencia en las caracteristicas del sujeto, v extendié su aplicaciéon, a un territorio
determinado, regulando los actos de las personas que se encuentren en él. Este
acontecimicnto, sin duda importante, fue limitado; pues con la conquista de Italia, por la

cultura bizantina, las unicas leyes positivas eran la avaladas por el emperador Justiniano.

El icono de la unificacién del derecho romano, lo representa el Corpus luris Civilis.
Este ordenamiento juridico fue obra del emperado, Justiniano, quien subi6 al poder en el afio
527 d. C. Su principal objetivo del monarca era restaurar e innovar el concepto de republica
romana. Sin embargo, para lograr su meta cre6é una estructura, social, politica, econémica, y
Juridica al pueblo romano. Uno de los resultado fue la creacién del Corpus luris Civilis. “ La
labor legislativa justinianea se desarrolla gradualmente, su recopilacion de leges y ius recibe
a partir del siglo XVI el nombre de Corpus luris Civile, y se divide en; Cédigo, Digesto,

26 MARGADANT FLORIS, Guillermo. “Derecho Romano®.20° ¢d., Editorial Esfinge, México,1997, p. 74.



Instituciones y Novelas™ %’

Por el tiempo transcurrido muchos de estos textos se han perdido. Particularmente la
parte denominada Cédigo, ha tenido muchas vicisitudes. Destacados juﬁstas, por orden de
Justiniano, tomando en cuenta las normas establecidas en los Coédigos Gregorianos,
Hermogeniano y Teodosiano, redactaron el Codex Vetus. Esta obra estuvo vigente en dos
momentos; primero desde su creacién a la fecha en que desaparecié por movimientos
politicos, y segundo desde ¢l afio 534, fecha de su reconstruccion, a la caida de Justiniano.
Son doce libros, remembranza de la Ley de las Doce Tablas, los que lo conforman. Para
nuestro objeto de estudio, los ultimo tres libros se refieren al derecho administrativo,

precursor del orden publico. La materia familiar no cuenta con regulacion en el Cédigo.

El Digesto, esta dividido en libros, titulos, leyes y fragmentos. De diversa naturaleza

son las materias que abarca. Incluso para nuestro estudio es un pilar fundamental.

Una de las aportaciones de los romanos, a los sistemas juridicos mundiales, fue la
tradicional division del Derecho. Birfucacion tedrica, pero trascendental. Esta clasificacion
se basa en el ambito de aplicacién &el derecho. Los romanos trazaron una linea imaginaria,
para identificar dos clases de Derecho; ius publicum y privatum. “El ius publicum
comprende el gobierno del Estado; la organizacion de las magistraturas; y aquella parte
referente al culto y sacerdocio. Finalmente, regula las relaciones de los ciudadanos con los
poderes publicos.™® Mientras que corresponde regular al ius privatum, las relaciones entre

los particulares.

Podemos explicar ambos desdc varias perspectivas. Para ello tenemos que analizar
brevemente las teorias sobre la division del Derecho. La tcoria del interés en juego, separa al
derecho desde el punto de vista del interés que protege. Las normas que revisten importancia
colectiva, que son de interés general forman parte del Derecho ptiblico. En las que sélo
participan particulares, corresponden al derecho privado. “El derecho publico rige los

poderes que se hallan directamente al servicio de todos; es decir del pueblo. En cambio los

*’ BIALOSTOSKY, Sara. Op Cit, p. 42.
PETIT, Eugene. “Tratado Elemental de Derecho Romano®, Editorial Epoca, México, 1977, p. 20.



privados los tiene el interesado para si antes que para nadie; hallanse en poder de su servicio,
de su voluntad.”* Otra de las teorias, para explicar la distincién, entre el publico y el
privado, ‘en base en la naturaleza de sus relaciones, es la teoria de la naturaleza de la
relacién. Sus postulados, radican en que las relaciones que se dan en el dereche publico, son
de subordinacién. En las cuales participan sujetos que no son juridicamente como iguales,
por ejemplo el Estado como entidad soberana y los particulares. En cambio las de Derecho
privado se consideran de coordinacion; en éstas, los participantes son juridicamente iguales.
Es decir, las relaciones se dan entre particulares. Aunque en la actualidad existen mais

propuestas que tratan de explicar la problemadtica, éstas son las mds aceptadas.

Es un hecho que las doctrinas antes expuestas, fueron creadas muchos siglos después
de que existiera la civilizaciéon romana. No obstante, entre los romanos, ambas ramas
juridicas, entrafiaban naturalezas distintas, por ende construfan efectos diversos. El Estado
tenia mayor injerencia en los asuntos comunes. El Derecho publico era positivo y eficaz. Por
su parte en las relaciones de Derecho privado, destacéd la voluntad de las partes limitando el
control del Estado. El Derecho privado era positivo, pero muchas veces ineficaz. En las
relaciones de Derecho publico, siempre ha tenido la participacion, por ello la proteccion, del
Estado. No asf en el Derecho privado, pues la participacion estatal fue sefialando principios
generales, moldeando las relaciones entre los particulares; pero manteniendo a la voluntad de

las partes, como elemento fundamental.

Habiendo establecido la diferencia entre ambas, es imperativo, adecuar la
problematica de la dicotomia juridica en nuestro tema, ya que de esa manera se entenderd
con mayor precisioén la aportacion romana. El orden publico, como figura juridica es antigua.
Sin embargo gracias a su evolucion ha transmutado hasta casi configurarla de manera
distinta. En la antigtiedad, ¢l orden ptiblico se sustentaba en la estructura del Estado. Habia
orden publico, cuando la sociedad se encontraba en tranquilidad. La paz social era sindénimo
de orden pablico. En otras palabras, el orden piblico era considerado como institucién del
derecho publico. De esta manera, la familia, por las relaciones de subordinacién, que a priori
suceden dentro de ella, se engloba en el derecho privado. El tema de la tesis es: £/ orden

puiblico en el Derecho IFamiliar. Con lo explicado anteriormente, se podria argumentar que

29 .
Op Cit, p. 28.



es.una conlradtccnon e Es quc. pammos de supuestos incompatibles?, ; Su conjugacion es

lmpnelblc?, i unn aberracién un’dxca de un supuesto errabundo?. La contestacién a cstas

imerrogante: dilucidaran baJo los ‘postulados del derecho romano.

‘,D_ent‘ro e los:preceptos del Digesto de Justiniano, se empieza a elaborar la
rden pﬁbliéo. Hay dos maximas a analizar. La primera se establece en el
ley 38, ‘intitulado De pactis que a la letra indica: “Jus publicum

institucion' dél
Libro 11, titu
privatoruxﬁ ﬁacns min'taﬁ non potes.” Es decir, los pactos de derecho privado no cambian los

preceptos ‘del derecho piblico. Esta méaxima romana es inspiradora de la teoria clasica del

orden‘pﬂblico. ‘que se estudiard con detenimiento en el capitulo tercero. En este momento
comentaremos la evolucién de esta norma. La importancia nace después de su vigencia. Ya
ha quedado.demostrado que la aplicacion del orden publico, estaba reservada para la
organizacién del Estado. En la maxima referida se jerarquiza el derecho piblico sobre una
parte del derecho privado, o sea los pactos entre particulares. Por ello, no bastaba que la
norma vpermitieru una conducta determinada, ya que si en el ejercicio de ésta, los particulares
mancillaban una prerrogativa superior; es decir una norma de Derecho publico, el pacto
resultaba ilicito. El orden plblico actualmente parte de ese supuesto; la familia es valorada
como un interés superior, que el Estado debe proteger por medio del orden publico. Es decir,
el Estado interfiere en la voluntad de los particulares, en pro de la unidad familiar sin
importar que la familia sea de Derecho privado y el orden publico una figura de Derecho
publico. En nuestros dias, los paises tienen leyes familiares aceptables. La proteccion estatal,
a la familia radica en la aplicacién estricta de éstas, quitando preponderancia a la voluntad de
las partes, dentro de la familia al hacerlo 0 no, con las normas familiares. Por ello, en la
familia romana, la nonma en comento no funciono. Suponiendo que los atentados a aquella
provinieran de particulares, el Estado no contaba con normas positivas, para proteger a la
familia. Hay que recordar que, Roma su vida basaba en su intrincado mundo juridico,
incluso hasta el Emperador debfa, en teoria, adaptarse al derecho positivo existente. La
familia y su regulacién, se fundaba en el arbitrio de un hombre; el paterfamilias. Sin
cmbargo, aunque el precepto del Digesto no contribuyé a la proteccion de la familia,

permitio la posibilidad de proteger a la misma.

L.a segunda estan en el Libro I, titulo 17, ley 45; “Privatorum conventio iure publico



non derogat”, Es decir, los convenios de derecho privado, no derogan al derecho publico. El
derecho romano regulaba los convenios que podian celebrar los particulares. Siguiendo fos
derroteros marcados por las teorias anteriormente analizadas, los convenios s6lo revisten
interés para los particulares. Los cuales solamente le incumben a sus participantes, la
voluntad de los mismos es la norma fundamental. Los particulares cumplian con la ley,
siguiendo los preceptos esenciales; sin embargo habfa algunos que se dejaban de observar,
por contraponerse al consentimiento de los participantes. El Estado se preocupaba muy poco
por regular directamente a este sector del derecho. No obstante, los convenios pesc a la
libertad que las partes experimentaban, tenian como referencia las normas de derecho
pablico. Ningan convenio podia derogar al Derecho piblico. En otras palabras, el orden
publico no podia ser trastocado por acuerdos entre particulares. Bajo esta perspectiva, las
instituciones privadas, como la familia, estarian bajo la proteccion del orden publico. E|
Estado para aplicar correctamente el orden publico a las instituciones de derecho privado,
necesita contar con un sisteina juridico, que asi lo permita. Aquellos que no cuentan con las
herramientas legales para intervenir en el derecho privado, y lo hacen, corren el peligro de
que los clasifiquen como intervencionistas, contrariando el orden publico. Ese fue el
problema de Roma, la gran metropoli no contaba con un sistema juridico, que sustentara las

dos méximas romanas estudiadas.

Las instituciones por su parte, tercera parte del Corpus luris Civilis, engloban las
institutas de Gayo. Su contenido estaba plasmado en titulos repartidos en el siguiente orden;
“El libro 1 trata de las personas. El Tibro Il de las cosas, propiedad, derechos reales v el
testamento. El libro I de la sucesién intestada, obligaciones nacidas del contrato y doctrina
general de las obligaciones. El libro IV se ocupa de los delitos, proceso privado.”™®, No se

registran elementos familiares, importantes a considerar.

Por 1ltimo estdn las novelas, En ellas se encuentran las constituciones, decisiones de
Justiniano, que en su reinado tuvo a bien expedir. Esta obra es de caricter mas politico(
cuestiones gubernamentales, fiscales y, administrativas,) que juridico, sin embargo, podemos
rescatar las siguientes normas referentes a la familia:

» La Constitucion XXII se titula; De las nupcias. Se reconoce la disolucion de las nupcias,

% BJALOSTOSKY, Sara. Op Cit, p. 43.



por dlversas causas. Por e_jemplo el mutuo consentimiento, impotencia, la muerte de
nlguno de cllos elc 5

. Cnmm cu‘m LXXXII llamadn Constitucion que por las dignidades y el episcopado libra
de la patna potestad al huo La patria potestad terminaba si la persona ocupaba ciertos
~ cargos de lmponancm

* Nueva Constitucién CLUI, conocida; De los nifios expdsitos. Tenian una prerrogativa, por
ejemplo, los nifios expositos eran libres en todo momento, incluso pertenecia, a alguna
persona, Esta norma representa una gran avance para el derecho familiar. Hay que recordar
que habia nifios, que por diversas razones, toda su vida serian esclavos. La ley, compensaba
a dstos su abandono, permitiéndoles que por ese hecho quedaran libres.

* Constitucion XCI, con el titulo: Que no sea licito tener concubina. La autoria de esta norma
le corresponde al emperador Leén Augusto, he aqui algunos fragmentos: “ Y tampoco dejo
de tomar con indiferencia la honestidad de aquella ley, que juzgé que a los que de ello no
se averglienzan debe permitirseles que se unan ignominiosamente concubinas. Asi, pues,
para no dejar que esa lenidad deshonre nuestra republica....se prohibe por nosotros, tal

injuria contraria no sélo a la religién, sino también a la naturaleza,™!

Estas normas contienen un mayor interés de las autoridades sobre las cuestiones
familiares. Empero son preceptos aislados entre un mundo juridico indiferente. Por ello, no
podemos hablar de orden publico en la novelas de Justiniano, sin embargo cada vez la
proteccion de la familia con cada legislacion, se va robusteciendo. Es importante subrayar

los derechos otorgados a los nifios abandonados, ya que es un avance notable,

Ciertamente los tratadistas romanos han acertado en valorar la trascendencia del
Corpus luris  Civilis. Podemos ejemplificar el esquema, de Ila siguiente manera:
juridicamente hay un antes y un después de dicho ordenamiento. Anteriormente al Corpus,
las normas juridicas tenian objetivos varios. Con Justiniano y su legislacién, Roma y
después la humanidad, sistematizaron sus preceptos, otorgindoles la homogeneidad que
neccsitabzi.kSu vigencia fue perenne, en comparacion con otras. Al caer el imperio Romano
de Occidente, se dejaron de aplicar. Ya que los pueblos que los dominaron, introdujeron sus

propias reglas.

T
' ldem.
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El Derecho Romano ha sido la base para muchos sistemas juridicos. Incluso,
tedricamente, por el nimero de paises que lo sigue se infiere la escuela romano-germanica.
Tiempo despuds, en un periodo de estabilizacion de la humanidad, los estudiosos
difundieron las aportaciones legales de la cultura romana. Es necesario establecer que
después del sistema juridico romano, hubo tantos cuantos civilizaciones existentes. Para
nuestro estudio, observaremos el desarrollo juridico de los iconos mas representativos, de

nuestro orden legal.
C) Espaia.

Dentro de los libros que aprisionan la historia del Derecho Espafiol, algunos narran
una injerencia directa en nuestro orden normativo. Es determinante adentrarnos en la historia
del pais ibérico, para alcanzar nuestro objetivo planteado antes de escribir este primer
capitulo; que es recoger las normas de orden publico a lo largo del tiempo. Conjugando
estos elementos; la participacion directa del Derecho espafiol en el nacional y la riqueza
normativa del Estado ibérico, muchas de ellas aplicadas en el territorio de la Nueva Espaiia

durante la época colonial, originando una mezcla juridica digna de estudiarse.

El Derecho espaifiol, tiene facetas perfectamente diferenciadas cada una de ellas.
Estas se basan en hechos histéricos dentro de la peninsula ibérica, que colateralinente

variaron el derecho positivo de la época.

La peninsula espafiola, a lo largo de los ailos se convirtié en un lugar apetecible, a las
necesidades del ser humano. Este territorio, empezé a ser poblado por grandes grupos de
naturaleza celta. La organizacidn social era en grupos o clanes. Cada uno de éstos, tuvieron
su propio sistema juridico, arrojando una minima evolucion del mismo. Al paso del tiempo
los adelantos culturales se empezaron a registrar. Con la prictica de la escritura, la historia
del derecho se beneficio, ya que empezaron las normas escritas. Hecho que hizo titubear a
los historindores del Derecho espafiol: *“...en unos territorios predominaria un estado
extremadamente rudimentario con una formulaciéon poco desarrollada y no escrita, mientras

que otros pueblos contarian con un auténtico sistema nonmativo en ¢l que el antiguo Derecho

8]
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seria inado por escmo""

: Loﬂs‘ ld'zés 'fafni}inres eran el seflero pilar, para la formacién de grupos, La estructura
social; dé};l':oy'aé eslyds Brupos familiares, tenia a la cabeza a un lider. Con ello se cred un
hermemmn ahc.olum entre sus integrantes, cada uno era independiente entre si, alejando la
posxblhdad de’ una unificacién. La creacion del Estado espaiiol, se encontraba muy lejana. Es
'pOSIble que Iav desumén que experimentaban los pueblos ibéricos, fuera determinante para el

domuuo dn. los romanos. El predominio de la cultura romana, ocasions el periodo
denommado romamzacuén que en su aspecto juridico, significo la infiltracion de 1as normas
Jurldlcas romanus, "en territorio ibérico. El poderio absoluto de los romanos, Sobre la
peninsula, sitvio de base para edificar la provincia de Hispania; teritorio poblado por
ibéricos, regido con costumbres y leyes latinas, En otras palabras, en el territorio hispanico,
la dominaéif’m romana impidi6 la evolucion del derecho lacal; eso no significod que este sitio
adoleciera de oi'c_icnjuridico, ya que desde Roma se crearon normas con el Unico objetivo de

que se aplicaran ¢n las provincias.

‘Cuahdo‘ 'Rdrhix sucumbié en manos de los barbaros, especialmente germanos y
vns:godos, el mundo anllguo desaparecié, y con él, el sistema juridico de las provincias bajo
su mando, LM ‘camhios experimentados, dejaron legado de las costumbres de los pueblos
germanicos.’ Un ejemplo lo tenemos en la institucién de Derecho Privado denominado: Afunt
o Munditum.* ...es la potestad juridica (no propiedad) del sefior de la casa (Fro) sobre todos
los integrantes de la comunidad doméstica , por ejemplo esposa o sciiora de ia casa o
Frouwa, hijos, hermanas solteras y viudas, criados, extranjeros hospedados, personas
sometidas a tutela, siervos incluso personas libres en la medida que lo aceptan...”™ La
naturaleza juridica de la munt, como institucién juridica de Derecho Familiar, es una
potestad tuitiva, sancionadora y directiva del lider del grupo para sus familiares, sélo la
esposa a través de la Sippe, tenia una situacion diferente. La Sippe, era la figura juridica, por
la cual, la familia originaria de la esposa, conservaba cierta proteccion sobre ella, de las

posibles arbitrariedades de su esposo. Parece que la munt sigue la misma tesitura milenaria,

*2 PEREZ BUSTAMANTE, Rogelio. “Historia del Derecho Espariol*, Editorial DYKINSON, Espafia, 1997, p.
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*¥ PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, José. Historia del Derecho Espafiol. Tomo | Editorial Universidad
Complutense de Madrid, Espaia, p. 438,
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que permite al hombre ser el jefe de las relaciones familiares, no obstante, siguiendo también

sus costumbres, los germanos, adicionaron una forma de proteccién a la mujer.

Otra influencia en el Derecho Espaiiol es de origen drabe. El territorio espafiol, a
partir del afio 711, fue invadido por musulmanes, quienes vilipendiaron el sistema juridico
existente, hasta imponer el suyo. Caracteristica de los pueblos drabe, ha sido su eterno e
irrestricto apego a la religion. El sistema musulmén tuvo en el Corédn, su principal fuente
juridica. Esto nos lleva a pensar en un sistema subjetivo, orientado a agradar a una deidad,
siguiendo sus postulados. La aplicacién de dicho sistema juridico, en el territorio ibérico, no
cambid en demasia. * Como tal derecho revelado de origen divino, destinado a toda la
colectividad de creyentes, inspirado en el Corén y en la Sunna, pasa a la peninsula.”* De tal
suerte conocemos que el Cordn, libro sagrado de los musulmanes, en sus Swras, contiene
normas practicamente para todos los aspectos de la vida, en Medio Oriente. Comentar las
Suras, que se refieren al derecho y que indirectamente recaen en el objeto de nuestra
investigacion, llenaria las paginas reservadas para toda la tesis. Es por ello, que basta con
citar algunos al/cyas, para ofrecer una visién panoramica del Coran. Verbigracia, la Sura IV,
38 indica: “Los hombres son superiores a las mujeres, a causa de las cualidades Dios ha
elevado a éstos por encima de las mujeres. Las mujeres son virtuosas y sumisas, reprenderéis
a aquellas cuya desobediencia temais; las relegaréis en lechos aparte, las azotaréis...™** De
sobra es conocida la vituperada condicion de la myjer, en el mundo drabe. Es por ello que la
familia, no encontré una alta estima dentro de los postulados religiosos. Sin embargo,
existian otros miembros de la familia, con distinta regulacion, por ejemplo la Sura IV, 3
establece: “Restituid a los huérfanos sus bienes, cuando ileguen a la mayoria de edad. No
consumdis su herencia confundiéndola con lo vuestro; esto cs un crimen enorme.”™® Es
importante mencionar que el Corén, como eje fundamental de los musulmanes no establece
reglas para la familia. Mds bien, indica normas religiosas y por lo tanto juridicas, en un
sistema fundamentalista, de los individuos que la integran. Como se indica, anteriormente en
la escala jerarquica; el hombre ocupa el pindculo dejando a la mujer, y demas miembros
familiares, relegada a éste. Agotando la posibilidad de la proteccién familiar, ya que contra
la mujer, siempre se han cometido los peores atropellos. Por otro lado, l1a Sunna, segunda

3 pEREZ BUSTAMANTE Op Cit. p. 75.
35 MAHOMA, “EI Cordn™, Editorial Edimat Libros, México, 1999, p. 67.
36 Op Cit., p. 62,



fuente del Derecho musulmﬂn recoge ln conducta del Profeta Mahoma y las pondera como

obhgalonos parn lodo musulmén Desde este punto, es también visible el sometimiento de la

mu_yer‘ ante eI hnmhre

Conjurimniente con la consolidacién de la colonizacién musulmana, la resistencia a
la niisma 'crecvfa, formando grupos que desde un territorio y con una ideologfa nacionalista,
se'pro‘pon’lan crear pequefios estados, con poblacidon ibérica. Ese fue el origen de los reinos
en Eépaﬁa. Creados como resistencia hacia una invasion, actualmente, éstos son verdaderas
fuentes de idealismos regionalistas. Juridicamente, los Reinos provocaron también la
regionalizan de las normas. La normatividad era expresada a través de los Hamados Fueros;
éstos eran conjuntos normativos que contenian distintas materias. Con ello, Espaia
comenzaba la época del Derecho local. Ante esta perspectiva, las normas juridicas se
atomizaron, originando una problemdtica regional. El orden publico, era fijado por las
autoridades de cada reino. Ello nos conduce a argumentar, que toda clase de reglas legales
no guardaban sustento alguno. Las generalidades juridicas de esta faceta, pueden resumirse
en varios sentidos. La familia medieval, tenia dos supuestos juridicos;, podia surgir del
matrimonio y de la barragania. La diferencia entre ambas figuras, residia en los actos que les
daban origen; la primera se constituia contractualmente y por rapto, mientras que la segunda,
surgia por la unién libre, ya que su permancencia dependia de la voluntad de los convivientes.
Se aceptaba la nulidad del matrimonio, regulaban la tutcla, la filiacion, y hay una importante

normalizacién sobre el patrimonio familiar, entre otros aspectos juridicos.

Dentro de este contexto fue como Alfonso X, el Sabio, otorgé a la historia legal del
pals ibérico, la primera legislacion general. De hecho, ¢l Fuero Real, fue redactado por el
monarca, siendo la tercera de cuatro partes, la que reglamenta la materia civil, la familia y
los contratos, Empero la obra mas reconocida de Alfonso X, el Sabio, es el Cédigo de las
Sicte Partidas, donde también la familia por su importancia ocupa una partida completa
especificamente, la Cuarta. La partida correspondiente, brinda crasa importancia al
matrimonio, como generador de la familia. Mantiene la nocion de lo divino, en el aspecto
juridico, son normas espiritualmente destinadas a regular aspectos de la vida terrenal. El
hombre tiene preponderancia sobre los integrantes de la familia, especialmente sobre la

mujer, regulan; el domicilio conyugal, las obligaciones de los cényuges y la tutela, entre
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otras instituciones de Derecho familiar. Dejando a un lado el orden publico.

Durante el reinado de los reyes catdlicos, se observan dos grandes principios: “...1a
tendencia a la estatizacién del Derecho y la absorcion de la facultad legislativa por un poder
soberano.™’ en materia de Derecho Privado, la contribucién de los Reyes Catodlicos al
derecho consistié en las Leyes de Toro. Durante esta etapa, ¢l Derecho familiar experimenta
un nuevo cambio. Una vez méds, el Estado dicta las normas juridicas y, por supuesto, también
las familiares. Bajo el halo real, en una actitud megalémana, los Reyes crearon el mito del
derecho divino, por el cual, ellos, tenfan la autorizacion para gobernar a su subditos. Ningun
otro mortal, gozaria de ese derccho personalisimo, situacion que permitiria suponer otra
época negra, para el Derecho familiar, Pero los monarcas, generadores de las normas
familiares, legislaron con una posicion definida: “...interpretaron los pasajes de Pandectas y
Justiniano no en el espiritu de sus antepasados romanos, sino en el del Derecho Candnico,
especialmente en el Derecho de Familia...”® La Iglesia comenzaba a iener arraigo en los
paises europeos, eran las consecuencias de la Edad Media. La regulacién de los esponsales,
las relaciones entre coényuges, el parentesco, la filiacion, y los alimentos tuvieron un sentido

religioso.

Bajo esta concepcion, el orden ptblico -entendido en un sentido amplio- volcé sus
esfuerzos en la proteccion de las figuras familiares. Podemos argumentar la subjetividad de
ias normas juridicas durante esta época; sin embargo, parecen mas acordes con nuestra
concepcion de justicia. En otras palabras, la Iglesia adapté parte de los postulados catélicos a
la proteccion del ser humano en general. La familia se beneficio del cambié juridico, por
ejemplo: * ...los matrimonios hoy son regidos por el Derecho del cielo, no por el secular.”™?

Por otra parte, es preciso comentar la tendencia humano-celestial del derecho procesal, en la

misma faceta historica.

Al contrario de lo que sucedia en otros paises europeos, verbigracia Francia, en
Espaiia el proceso de codificacion, presenté problemas. Producto de la regionalizacién del

poder en reinos, existfan distintos érdenes juridicos a saber; Derecho castellano, Derecho

37 PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO, Op cit. p. 1370.
38 op cit. 1370.
¥ Ibidem, p. 1385.
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cataldn, Derecho aragonés, el balear y el navarro. Sin embargo, el pais vecino, mostraba
mayor dinamica juridica. Nos referimos a Francia que, para 1804, habia promulgado el
Cédigo Napoleén, conjunto normativo que influyé en la codificacion de los paises

circunvecinos. De ahi que en los legisladores espafioles, existiera un interés cada vez mayor.

Punto de partida para lograr la conjuncion del Derecho espaiiol, lo constituyen las
leyes especiales. Estas eran ordenamientos normativos, que regulaban aspectos especificos
de Derecho Civil. Por su contenido, debemos mencionar la Ley de Matrimonio Civil;
disposicion que siendo discutida e¢n ¢l afio de 1870, fue puesta en vigor el dia 18 de Junio del

mismo afio.

Después de encarnizadas discusiones, para determinar la conveniencia de realizar una
legislacion general en materia civil o bien de continuar bajo el régimen foral. Dicho régimen
provocaba una barrera para la Codificacién. Basados en la Fueros Reales, que otorgaron
cierta autonomia a los Reinos, se cred una diversidad de legislaciones y de ordenamientos
juridicos de distintos territorios. Esta pluraiidad de sistemas juridicos radicalizé la oposici6n
a transformar el sistema existente, por el de la codificacion del Derecho civil, por mencionar
algunas materias juridicas. En 1889 se promulf;o el Cédigo Civil Espaiiol. El Cédigo ibérico
tenia, en sus inicios, cierta injerencia del Cédigo Napoleon. Es cierto que en algunas partes
de Espaiia, en la actualidad conviven los dos sistemas. Estos han sufrido cambios
imponrtantes, pero la dicotomia juridica, es palpable, De ahi que en territorio ibérico, es
posible contar con un sistema general y ademds, ordenamientos juridicos de los distintos

reinos en materia civil y familiar.

El Cédigo Civil espailol vigente, no establece textualmente la categoria de orden
publico a sus normas familiares. Incluso, carece de una denominacién legal de familia. La
regulacion juridica, comienza con las normas def matrimonio, divorcio, filiacién, adopcién,
s6lo por mencionar algunos. Es preciso comentar la imponancia de ia familia, para las
comunidades europeas modemas, por ello incluida la espafiola. Sin embargo, la maxima
proteccion de los integrantes del nucleo familiar, le corresponde al Estado, a través de un
binomio; la creacién de verdaderas leyes familiares y la categoria de éstas, de que pertenecen

al orden piiblico. Las normas familiares espaiiolas, solamente comprenden la primera parte



del binomio.
D) Fra n‘cia‘.

Parece ser que a la justicia, las tierras galas no le desagradan, pues constantemente en
la historia de Francih,' se incitaron movimientos en su nombre, Esta nocién de justicia, en
mucha.% Qcﬁsinheé hai’envnyxéltc‘) la vida de los franceses, ensalzando a Francia, como uno de
los phl’séS tﬁés ihhov'adofés en la historia del Derecho. Ejemplo de lo anterior es el Cédigo
Napoleén, que en la actualldad, después de ciento noventa y nueve afios, indirectamente en
varios pa[ses uene vngencna En realidad, por la importancia del ordenamiento juridico, la
historia del Derecho Frangés. a analizar en este trabajo, estara enfocada en los origenes y
evolucién’ del mlsmo “'El criterio mds conveniente consiste en cnfocar la Historia del

Derecho frances con relnclon al Codigo Civil que constituye el punto de arranque de una

nueva era y la fuc.me del aclunl Derecho Civil.”™*?

Cddigo Civil;'y la etéb‘a posterior al mencionado ordenamiento juridico.

El antiguo Derecho Francés, estd caracterizado por una gran diversidad, en cuanto a
la forma en las normas Jjuridicas, que contenian las disposiciones del Derecho Civil. Las
provincias galas estaban regidas por ordenes juridicos muy dispares. Parte de la poblacién
estaba regida por normas escritas, herencia del Derecho Romano; sin embargo, producto de
la transculturacion con la poblacién germana, el otro tanto de los francés se regia por un
derecho consuetudinario, donde se registra una pluralidad de costumbres. Otro aspecto de la
problematica del Derecho Francés consistia en la existencia de distintos érdenes juridicos;
pero con vigencia en un mismo territorio. Este fendmeno, se extendié por gran parte de
Francia, gracias a la continuas disputas por el poder, desde las cuales, los soberanos
determinaban las leyes a su arbitrio. La desunion del un sistema legal francés, era evidente, y
por ello, reinaba la inseguridad juridica: **...el mismo ciudadano puede encontrarse sometido

al Derecho Canénico por razon del vinculo matrimonial, a la costumbre local por razén del

0 CARBONNIER, Jean. “Derecho Civil*, Editorial Bosch, Espaiia, 1960, p. 57.
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régimen matrimonial de bienes, al Derecho romano por razén de los contratos que celebra, a
las Ordenanzas Reales por razén de la prucba que debe servirse.”! No obstante, a la
situacién familiar correspondié otra realidad: “En este periodo, que convencionalmente
puede fijarse como comprendido entre el siglo XVI1 y fines del XVIII, la familia muestra una
enorme cohesién.™?  En palabras de este autor, la mujer depende personal y
patrimonialmente del marido. Los principios de primogenitura y de masculinidad, se
presentaban para las familias nobles. Ante tal panorama, la regulacion juridica de la familia
en el Derecho Francés es difusa.

El Derecho y la Politica, a lo largo del devenir historico, siempre han estado unidos.
De ahi que en el antiguo Derecho Francés, el sistema legal fuera el reflejo de la situacion
politica del pais. Era la época de la monarquia, la cual estaba en todo su esplendor, por elio
se crea un Derecho Civil catolico, basado en la aristocracia territorial. La familia era

considerada como comunidad natural.

Al termino de la monarquia, dos corrientes juridicas se discutieron la directriz del
sistema legal. La primera apoyaba la hegemonia del Derecho canénico, en las relaciones de
derecho privado, mientras que basados en la Filosofia, el grupo opositor, enaltecia los
derechos individuales y la igualdad entre todos los hombres. Con la Revolucién de 1789, y el
triunfo de la segunda corriente, comienza la segunda etapa de la historia del Derecho
Francés, denominada individualista. Los principios sobre los cuales se sustentaba eran: la

libertad de conciencia, igualdad de las personas y las propiedades y la libertad comercial.

Emblema de la civilizacion humana moderna, es la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre. El individualismo floreciente, compelié a aquellas injusticias
provenientes de la desigualdad de los hombres, muy comunes en esa época. El texto de la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, esta plasmada de los ideales mas justos,
dignos y arquetipo de los mas altos dercchos humanos. No obstante, que existen normas que

por su contenido, resultan quimeras en su aplicacion, la familia tiene algunas reservadas,

El numeral 12, considera a la familia como elemento indispensable en la vida privada

! opcit, p. 58,
42 GUSTAVINO, Elias. “Bien de Familia®. 2* ED., Editorial Rubial y Culzoni, Argentina, S/F, p. 204.
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de las personas, y protege al individuo de posibles arbitrariedades, que afecten a la familia.
El articulo 16 de la Declaracién estipula: “Los hombres y las mujeres, a pantir de la edad
niihil, tienen derecho sin restricciones de ninguna clase....a casarse y fundar una familia.” El
mismo articulo en su segundo parrafo indica: “Sélo mediante libre y pleno consentimiento
de los futuros esposos podra contraerse el matrimonio™. Pero el tercer parrafo del articulo 16
establece: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y el Estado”. En otras palabras mundialmente la familia dehe
estar protegida por el Estado, a través del Derecho positivo. Con ello, se reglamenta la

obligacién del Estado, mediante el orden publico, de salvaguardar los intereses familiares.

Los articulos 28 y 29 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
merecen un andalisis aparte. Anteriormente habiamos establecido que es un derecho para
cualquier ser humano, cuando su edad asi [0 permite, formar una familia. Ante esa hipdtesis,
el Estado, como médxima autoridad, esta obligado a crear un ambiente juridico, que permita
la aplicacién efectiva de los ideales de la Declaracion. Asi lo establece el articulo 28 que a la
letra dice: * Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional
en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente
efectivos”. No obstante el articulo 29 va més alla en su regulacién: * En el ejercicio de sus
derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard solamente sujeta a las
limitaciones establecidas por la ley con el hnico fin de asegurar el reconocimiento y el
respecto de los derechos y libertades de los demas, de satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden piblico y del bienestar social...” Si agruparse en una familia, es considerado
un derecho universal a esta prerrogativa, solamente se puede limitar, en beneficio de la

misma.

Con el arribo de los revolucionarios al poder, ¢l movimiento unificador, existente
tiempo atrds, tomo forma. Se dictaron algunas leyes de caracter civil. Durante este tiempo
existen proyectos codificadores importantes. Estos se agrupan en el proyecto de Cambaceres,
que expone criterios apropiados para la proteccion de la familia; “...el espiritu individualista
e igualitario del momento como lo prueban la disolubilidad del matrimonio por voluntad

unilateral, la plena capacidad de la mujer casada, Ia prohibicién de hacer liberalidades que
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rompan el principio de igualdad entre los herederos...”"

El Cédigo Civil Francés, es la obra mas importante de la cultura juridica
contempordnea. El origen del Cédigo, reviste una historia egregia. Con la llegada de
Napoledn a la corona francesa, la transformacion politica estaba en marcha. Precisamente el
Cédigo Napole6n de 1804, fue una arista impulsora del cambio. Por orden de Napoleén, a la
sazoén emperador de Francia, se formd un grupo de juristas. Entre ellos se pueden contar:
“...Tronchet, Presidente del Tribunal de Casacion y antiguo defensor de Luis XVI ante la
Convencién, Portalis...abogado de Provenza llegado a la politica en la época del Directorio...
Bigot de Preamenau, antiguo abogado nombrado Comisario del Gobierno ante el Tribunal de
Casacién, y Maleville miembro de dicho Tribunal.”** Después de innumerables peripecias
legislativas, los trabajos de estos juristas fueron publicados ¢n 1804 y se les denominéd

Codigo Napoledn, por la injerencia de este personaje.

El Coédigo Napoleon, tuvo tres fuentes directas; el antiguo Derecho Francés,
postulado de Derecho Romano y algunos atavismos consuetudinarios propios de la region.
Producto de la revolucion francesa, el Cadigo Napoledn denota ideales de la misma. En
varios de sus articulos, es posible detectar conceptos como la igualdad, libertad y la
espiritualidad. Lo anterior, nos lleva a resumir que la visién del hombre, ¢n el ordenamiento
en mencion, es inusitada e ignota hasta ese momento. La libertad de voluntad del hombre,

rige las normas juridicas dentro del Derecho Civil.

La familia, durante la Revolucién, no era considerada como una unidad social. Sélo
existia el individuo, como sujeto de derecho. “...¢stos unicamente pueden ser agrupados bajo
el nombre de Familia en virtud de un contrato de Derecho comiin rescindible a voluntad de
las dos partes o de una de ellas™> En otras palabras, el individualismo imperante, marca al
ser humano, como cje fundamental del Derecho Civil. La familia se constituye por
consentimiento del hombre, imperando la voluntad de los sujetos en las relaciones de

Derecho Privado. EI hombre, como ser individual, esta por encima de la familia, o bien la

43 GUSTAVINO, Op Cit, p. 210.

“4 CARBONNIER, Op Cit, p. 62.

43 BONNECASE, Julien. “La Filosofia del Cédigo Napoledn™. Editorial Unidad Pedagoégica Iberoamericana,
1993, p. 107
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voluntad del hombre rige sobre el orden publico. Otro aspecto importante, fue la inclusién
del dib;'orcio, como figura juridica del Derecho Familiar. Ninguna legislacion precedente,
habfa legislado la mencionada instituciéon. El divorcio en la prictica y por principio de
cuentas es el anténimo del matrimonio. Podria suponerse que seria un detonante para la
desintegracion de la familia, sin embargo las sociedades modemas han encontrado en el
divorcio, un medio fundamental del Derecho. Pues es a través de la ruptura del vinculo

matrimonial, se pueden evitar mayores trastornos, en el interior de la Familia.

Por otro lado, para algunos autores en materia familiar, ¢l referido ordenamiento
juridico, es considerado como un retroceso importante; ... por lo menos tratindose del
Derecho de Familia, mucho espiritu y de cordura le ha faitado al Cédigo Civil, el cual en
parte es sumamente reaccionario y en parte revolucionario, su pretendido caricter de ley de
transaccién consiste por el contrario en el dominio de la familia.”™® Siendo el Cédigo Civil
de 1804 la maxima representacion de la revolucion en sentido juridico, tenia que reflejar los
ideales de la misma. Pero la problemadtica surge al considerar la nocién de 1a familia, dentro
del movimiento armado. * ...la Revolucién no reconocia a la familia como una unidad
orgénica™’ Efectivamente el Codigo Civil Francés de 1804, marco el desarrollo juridico de
los érdenes civiles mordernos. Por ello, aquellos que han seguido sus preceptos, han copiado
tantos los aciertos como los errores. No obstante, la mayor pifia fue la consideracion del ser
humano por encima de toda institucion juridica, consolidando la libertad del hombre, sobre

el mismo Derecho. La familia, quedé sojuzgada a la voluntad individual.

Después del Cédigo Civil Francés de 1804, la evolucion del orden publico, en las
normas del Derecho Familiar, fue evidente. Mientras que el legislador de 1804, habia
centrado sus esfuerzos en plasmar el sentido individualista de los sujetos juridicos,
posteriormente el legislador francés, otorgé mayor protecciéon a ciertos miembros de la
familia. Verbigracia, se sitian los derechos de la mujer y de los infantes. En otras palabras,

se buscaba la cohesion de la comunidad familiar.

46 Op Cit, p. 107.
47 Ibidem, p. 108
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E) Italia.

Los antecedentes del Derecho ltaliano, deben remontarse a los origenes mismos del
Derecho romano, La influencia de éste, en varios sistemas juridicos es innegable, con imayor
razén en Italia, lugar de procedencia de la civilizacion romana. El sistema juridico romano,
fue de los mas desarrollados, que sc hayan tenido conocimiento en el mundo antiguo. No
pretendemos analizar, una vez mds, la regulacién de la familia dentro del Derecho romano,

toda vez que este Derecho, fue objeto de estudio en inciso B) del presente capitulo.

El afio 476 d. C, marcd la caida del imperio romano de occidente, 8 manos de los
barbaros. Con ello también terminé la hegemonia del sistema juridico romano, tanto en la
metrdpoli cuanto sus colonias. Después de sangrientas batallas, Teodorico, rey de ios godos,
especificamente en el afto 503, expidié el Edicto que lleva su nombre, ¢l cual tenia vigencia
para todos los sibditos del reino. Dicho ordenamiento juridico, engloba una mezcla de
normas romanas y germanicas. Se trata de la romanizacion del derecho germano. La familia,
durante esta época, se encuentra en manos del jefe de la misma. El derecho no tiene la

suficiente fuerza, para procurar una regulacion adecuada.

Conforme se sucedieron las luchas por el poder, se produjeron edictos de los lideres
triunfantes. Entre ellos, podemos mencionar ¢l Edicto de Rotario, caracterizado por la
competencia territorial restringida y plagada de costumbres romanas, logonbardas y
germanas. Tiempo después, con la injerencia del rey Grimaldo, se le adicionaron nueve
capitulos al texto del Edicto. Pese a la importancia de la familia, fue nula la regulacion que

los legisladores le otorgaron, en las normas de los edictos.

“Otro importante elemento que contribuyé lenta pero persistentemente a la
alinmacién y mantenimiento del derecho romano en la Alta Edad Media italiana, fue la labor
de la Tglesia...”*® Efectivamente, el Derecho en la Edad Media, tuvo elementos basados en la
religién. Mediante cdnones y decisiones conciliares, con el derecho canénico se produjo una

interinfluencia de dos legislaciones. La exégesis de las Sagradas Escrituras y los documentos

A BERNAL, Beatriz. “Historia del derecho romano y de los derechos neorromanissas®, 2* ed., Editorial
Porria, México, 1983, p. 305.
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atribuidos a los apéstoles, dej6é como resultado, que el régimen familiar se beneficiara con el
cambio. “...Ja creciente autoridad del Papa hacia posible que éste legislara cada vez mds en
materias que por entonces se consideraban completamente competencia de la Iglesia, tales
como la usura, el matrimonio, los pactos, las herencias...”® Con esta relacion entre la Iglesia
y el Estado, la familia se reguld bajé los postulados catélicos. El tnico medio para crear la
familia, era el matrimonio, mientras que el divorcio no tenfa ninguna eficacia juridica. Cabe
mencionar que durante la Edad Media, Europa se dividié en territorios, implantando el
feudalismo. Este sistema juridico, remarcé la autoridad del sefior feudal, en las relaciones
familiares. Es decir, las familias establecidas dentro del territorio feudal se regulaban
mediante costumbres. Sin embargo, el sefior feudal, bajo la nocion de propiedad del terreno

y lo que estuviera sobre &1, tenia plena autoridad para intervenir en las relaciones de Derecho

Privado.

Al término de la Edad Media, Italia estaba integrada por pequeiios territorios
denominados reinos. Con e¢llo, s¢ creé una dispersion del Derecho entre las diversas
legislaciones. El tema central de dichos ordenamientos legales, lo establecié el comercio,
actividad floreciente entre los pueblos. Con la caida del oscurantismo, la cultura general
experimenté un avance notable. El renacimiento estd caracterizado por la aparicién de
personajes, que mediante sus descubrimientos, transformaron la vida del hombre.
Proliferaron algunos autores en materia juridica, pero no asi en Derecho familiar. Los
intereses estatales, estaban reservados a lograr una bonhomia en materia econémica, dejando
el aspecto social en un segundo plano. La familia se mantuvo alejada de la proteccién de las

autoridades.

Con las principales revoluciones mundiales, ¢l pueblo pedia mayores garantias a sus
autoridades. El monopolio legislativo dgjaba a la voluntad de ciertas personas, para alojarse
en los designios de todo un pueblo. De esta forma, mediante el proceso de codificacién, los
primeros ordenamientos aparecieron. En el caso de Italia, en principio no se logré una
codificacidn, ya que el territorio italiano estaba ocupado por varios reinos. Sin duda, ante tal

circunstancia, la proteccién que el Estado le debe a la familia, tuvo que esperar,

49 op Cit, p. 306.
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La unificacién de Iltalia se daria hasta 1861. Este hecho facilité la realizacién de

normas juridicas de caracter civil. En un inicio, la influencia del Cédigo Napolebn, fue

" palpable. Seria hasta la época de la Restauracién, cuando el imperio de Piamonte, elabord
Scndbs Cddigos juridicos. El primero tiene en sus normas a la materia civil y estuvo vigente
desde 1837, el segundo, fue el Cédigo Civil Procesal dec 1854. La familia, dentro de estos
preceptos, fue repulada manteniendo los dogmas religiosos del derecho canédnico. La

protecci6n juridica de la familia, dentro del orden normativo, fue constante; pero orientada a

satisfacer los postulados de dicho derecho, y no direc ite de la fz

Con la llegada de los Codigos Modernos a Europa, italia erradicé la influencia del
Cddigo Napoleon. Asi, el Codigo Civil en 1865, marca un seguimiento de los criterios
romanos, hasta ese momentos olvidados. El Cadigo Civil actual, mantiene la tendencia de
basarse en el sistema romano. La familia, como casi todos los Cdédigos Europeos, se
encuentra regulada dentro del Derecho Civil, es decir, en las disposiciones de caracter
privado. Por ello, la proteccion del Derecho familiar, corresponde a la aplicacién de la ley,
pero no alcanza la categoria de orden publico. Por supuesto que instituciones como el
matrimonio, divorcio, filiacién, patria potestad, por mencionar algunas, encuentran cabida en

el mencionado ordenamiento, pero la familia, no tiene la proteccidn juridica correspondiente.

G) México.

Hemos decidido cerrar el estudio de la evolucién histérica del orden publico, en el
Derecho Familiar en México, por dos motivos. Ambos son de cardcter practico. El primero
es porque el sistema juridico mexicano, representa, en sus principios, una amalgama de los
datos historicos anteriormente proporcionados. Y el segundo, serd con el Cédigo Civil para
el Distrito Federal, vigente desde el aitlo 2000, con que cerraremos el presente capitulo. Este
aserto es fundamental para nuestro objetivo, si consideramos a dicho ordenamiento como el
méximo representante del orden publico, aplicado a las normas familiares ( Derecho
Privado) para proteger los intereses superiores de una Nacion.

Los origenes en la historia del Derecho nacional, se remontan a tiempos

inmemorables. El derecho positivo, es un producto cultural de las civilizaciones, que han
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pisado el territorio nacional. Existen diversas teorias acerca de la aparicion de! hombre en el
continente Americano; pero todas ellas, también establecen la necesidad que tuvieron los
seres primitivos en agruparse. Légicamente, estas vetustas comunidades, no tenian los
elementos para la formacién de un orden juridico. Dada la naturaleza acrona de la época,
para los investigadores ha sido imposible determinar con claridad, algunos aspectos legales.
Sin embargo, para determinar Ia evolucién del sistema juridico, es menester comprender el

desarrollo de las civilizaciones mas importantes.

De tal suerte, para iniciar el estudio sobre la evoluciéon del Derecho Mexicano,
partiremos de las civilizaciones aut6ctonas del nuevo continente. Es preciso determinar que
estas culturas, son las agrupaciones mas organizadas, hasta la llegada de los espaiioles, por
ende, con un sistcma juridico mas sé6lido. En Centro América, existieron varios pueblos que
tuvieron un desarrollo diferente. Sin embargo, todos los pueblos dentro de su sistema, tenfan
la misma estructura; “....Ia prevalencia de un sistema legal preponderantemente costumbrista,
limitaba la variedad de esas fuentes, a una serie de datos aislados y poco claros...”*® Es por
ello, que con la intencién de no desviarmnos del objetivo central de la presente investigacion,
analizaremos con mayor detalle, la cultura azieca; civilizaciéon mas representativa del mundo

prehispanico.

Los mexicas o aztecas, fueron la civilizacion dominante en el centro del territorio. El
imperio azteca era vasto, dentro de sus limites, se contaban los valles de México, Cholula, la
costa del golfo de México y la zona montaiiosa, de los territorios actuales del Estado de
Puebla. Siendo una civilizacién dominante, la cultura azteca se exportdo a los pueblos
congquistados. * El derecho de los mexicas sélo puede explicarse en relacion con la vision
cosmogodnica que tenian; el orden juridico...descansaba en el orden césmico, el cual los
marcaha como pueblo elegido™' Esta concepcion astrolégica, permitia a las autoridades
tener gran influencia en la vida de los particulares. La nocion juridica azteca, giraba en los
intereses de la colectividad. En cuanto a las principales fuentes del Derecho mexica, fueron

mayormente la costuimbre y las sentencias det Tlatoani y los jueces.

3% bOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge. “Derecho Civil*. 5* cd..Editorial Pormiia, México, 1996, p. 52.
3! REFUGIO GANZALEZ, Maria. “Panorama del Derecho Mexicano*. Editorial Mc Graw Hill, México,
1998, p. 4.
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La unidad social azteca, era un clan. Este se conformaba por individuos, parientes
entre si. El parentesco no siempre significaba una relacién de consanguinidad; también era
posible establecer un vinculo, con objetos espiritualmente venerados. “Suponen descender
de un antepasado comun, el que puede ser un animal, una planta, un mineral y a veces, hasta
un fenémeno de la naturaleza™?. Los Tétem, eran la imagen que identificaba a los miembros
de cada grupo, de tal suerte se podia pertenccer al Tétem concjo o sol. El Tétem, era la
esencia del clan, y alimento constante de la personalidad de los miembros del grupo. “No
podian en un principio los varones del clan casarse con las mujeres del mismo; disminuirian
el poder mégico del Totem™ Dicha prohibicion, con el paso del tiempo, se abolio,
permitiendo el casamiento entre individuos del mismo clan. Sin embargo, existian maneras
en que un individuo, podia inmiscuirse en las relaciones familiares de otro. La mujer
juridicamente, se consideraba objeto de apropiacion, por cllo, podia pasar a otro clan, por

captura, en caso de guerra, o compra.

En la familia, se observa un régimen patriarcal. El matrimonio era ia base de la
familia, y por ello, se le tenia en muy alto concepto. Mientras que el matrimonio estaba
fundado en la voluntad del padre. “El padre tenia potestad sobre los hijos; éstos eran sus
herederos y tenfa el derecho de casarlos. Sin embargo siempre se hacia sentir la influencia de
Ia madre™* Dicha injerencia de la madre dentro de la familia, lleva a algunos juristas a
igualar a la mujer con el hombre: ** El hombre era el jefe de familia, pero en derecho, estaba
en igualdad de circunstancias con la mujer. E! hombre educaba y castigaba a los hijos
varones y la mujer tenia a su cargo a las hembras™* Antonio de Ibarrola, opina en el mismo
sentido; “La posicidn de la mujer nahua dentro del matrimonio nunca fue de inferioridad
frente al vardn. Si bien éste era el jefe de la familia, ella podia poseer bienes, celebrar
contratos y acudir a los tribunales en solicitud de justicia, sin necesidad de autorizacién del
cényuge"“.Basado el sistema juridico azteca en las costumbres imperantes, parece

imposible historicamente que la mujer haya alcanzado, tal grado en la sociedad

32 IBARROLA DE, Antonio. “Derecho de Familia®. 3* ¢d., Editorial Porria, México, 1984, p. 106.
3 Op Cit, p. 106.
Idem.
5 MENDIETA NUNEZ, Lucio. “dpusites para la Historia del Derecho Penal Mexicano®. 3* ed., Editorial
!‘(?nﬂu. Meéxico, 1931, p. 13.
* IBARROLA, Op Cit. p. 107.
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La extensién del imperio, influy6 en la imposibilidad del Estado, para controlar las
relaciones privadas. Por elio, no parece extraiio que en algunas provincias mexica, existiera
la costumbre de incluir a 1a mujer dentro de la masa hereditaria. Las mujeres del padre, le
correspondian al hijo, excepto cuando ésta tuviera hijos del muerto, podia darse €l caso, ante
la ausencia del primogénito, las mujeres del muerto pasaban a uno de sus hermanos. Los
datos histéricos reflejan que también existia el matrimonio entre cuiiados. Esta relacion
juridica, no tenia como objetivo el procrear hijos, sino en caso de que el padre hubiera
muerto y dejado descendencia. Para educar a sus parientes algunos de sus hermanos, tenian

el derccho de contraer nupcias con la viuda.

Bajo un sistema juridico, basado en sus costumbres, los aztecas aceptaron un
matrimonio poligamo, especificamente en las clases socialmente acomodadas. Sin embargo,
entre todas las esposas, habla una que se consideraba la “principal”, cuyo hijo gozaba de los
derechos de preferencia. Solamente se disolvia el matrimonio, por fallo judicial, por elio
aquel que abandonara a una mujer, sin la anuencia legal, recibia un enorme castigo
consistente en cl le el cabello. “Para castigar a los hijos, los padres podian usar la

violencia, generalmente los herian con espinas de maguey. Cuando el hijo era tenido por

incorregible, el padre con el permiso previo de las autoridades, podia venderlo como
esclavo™.®” No obstante, ante las reglas consuetudinarias estrictas, el Estado cstaba muy
alejado de las relaciones familiares. Como en casi todas las civilizaciones arcaicas del
mundo, el orden piblico existia, pero su nocion, hay que dirigirla a la estabilidad politico-

social del propio Estado.

E! mundo prehispénico, se caracterizd por sus sistemas juridicos consuetudinarios.
Sin embargo, aisladamente también existieron norimas legales positivas. Las Leyes de
Nezahualcoyotl, forman parte de ese disminuido grupo normativo. Pese a que no tenfan
como objetivo brindar prerrogativas a la familia, indirectamente podemos argitir que algunas
normas, tuvieron cse efecto. La primera ordenanza establecia; *...si alguna mujer hacia
adulterio a su marido, viéndolo el mismo marido, ella y el adultero fuesen apedreados en el

tianguis...y si el marido no lo viese, sino que por ofdas los supiese, se fuese a quejar, y

57 Ividem, p. 210.
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ay'eriguérid()lq ser verdad, ella y el adtltero fuesen ahogados.”*® En el mismo sentido la regla
marcada 'coh{é] nurhei'al i7, sefialaba; “Que si alguna persona fuese casado y la mujer sc
quejase del marido y quisiese descasarse, que en tal caso los hijos que tuviesen...el marido

los tomase y los bienes fuesen partidos por partes iguales...”™

“Ale largo del territorio nacional, junto con las civilizaciones anteriores, habitaron
otros bueblosy. Entre elios, se pueden entrever situaciones juridicas peculiares. Por gjemplo,
entre los toltecas, el orden publico resand algunas grietas culturales, que afectan a la familia,
en otras palabras, en la cultura Tolteca, se practicaba la monogamia. Inclusive el mismo rey,
estaba impedido a contraer matrimonio con dos mujeres. Esta practica fue frecuente, entre

los chichimecas, otomies, y mazatecas, por mencionar algunos.

Los mayas, situados en la peninsula de Yucatin, lograron un ajslamiento cultural. La
cu](uravmay_ii’;y ésu’maba al maltrilmonio, como fuente de la familia. Tenia al hombre, coino
jefe de lnjﬁf»i#ma. La intervencion dei Estado es endeble, no obstante, a menudo se
implememziﬁah practicas, que aunquc basadas en la religién ayudaban a la familia; “...cada
familia recibia, con intervencion de los sacerdotes, una parcela de 20 por 20 pies, para su uso
personal™®

Con la llegada de los espaiioles, en 1492, 1a organizacion politica, juridica y social de
las civilizaciones prehispdnicas, sufrié una transformacién de fondo. No sélo la azteca, sino
que gradualmente, todas sucumbieron ante el poderio militar de los ibéricos. Las
civilizaciones prehispanicas, principalmente la mexica, con la llegada de los espafioles,
pasaron de ser pueblos dominantes, a dominados. Consecuentemente, los espafioles
radicalizaron su politica de colonizacién;, que consistia en el exterminio de cual;ier

vestigio, de fas culturas indigenas.

Por la diferencia cultural abismal, entre espaiioles ¢ indigenas, la lid se incliné, con

cierta facilidad, a favor de los primeros. Con la conquista lograda, ¢l dominio se extendié a

& DELGADO MOYA, Rubén. “Antologia juridica mexicana”. Editorial Graficas Unidas, México, 1993, p. 82

39 .

Op Cit, p. 83.
' MARGADANT FLORIS, Guillermo. “Introduccidn a la Historia del Derecho Mexicano*. 14" ED., Editorial
Esfinge, México, 1997, p. 21.
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todos los_ambitos. Politica, social, religiosa y juridicamente, los espafioles implantaron su
forma de vida, a los habitantes del nuevo mundo. Politicamente la Nueva Espaila, era un
reinb,hz’:jo el yugo del 1a corona espafiola. Socia! y religiosamente, la influencia fue mayor,
se buécéyque los indigenas profesaran la religién catdlica de los invasores. La contumelia
més gl;ave fue la juridica. Logicamente, la invasion produjo la instalacién del orden juridico

espaiiol, en la Nueva Espaia.

La historia del Derecho nacional contempordneo, empieza en el sistema juridico
espafiol. En apartados anteriores ¢l tema de la evolucion del Derecho Espaitol, se trato
ampliamente, por ello aqui no pretendemos profundizar en él. El sistema juridico virreinal,
en primer lugar fue integrado por las leyes de aplicacién especifica dentro de la Nueva
Espafia. El cuerpo legislativo, autor de las normas, estaba integrado por el virrey y los
miembros de la Real Audiencia de México. Cabe destacar, que estas leyes, carecian de un

contenido relacionado con el Derecho Civil, y por ende, con la familia.

El Derecho Indiano, es otro de los sistema juridicos positivos en la época. “Este
derecho es expedido por las autoridades espaiolas peninsulares o sus delegados u otros

6! Este derecho se complementaba,

funcionarios y organismos en los territorios ultramarinos
en lo relativo al Derecho Civil, por las normas indigenas siempre que éstas no contrariaran al
sistema indiano. Es importante argumentar, que el derecho indiano, fue un régimen juridico,
con bastantes limitantes. Basta mencionar, la ausencia de elementos fundamentales de un
sistema juridico contemporineo. Por ejemplo, “... cabe observar que la distincién entre
derecho piblico y privado no es muy convincente por lo que se refiere a la Nueva Espaflay a
las Indias en general. Instituciones que tradicionalmente consideramos como pertenecientes
al derecho privado tienen rasgos, que las colocan, en una zona gris entre los derechos
pablico y privado™.% Especificamente la familia, como institucién, recibe una amalgama de
disposiciones juridicas. Con cédula real del 12 de julio de 1564, el derecho familiar se
canoniza, pues dicho ordenamiento juridico, disponia la orden de considerar a las del
Concilio de Trento como “ley reino”. No obstante, el derecho indiano aporta sus propias

normas, logrando una mayor adaptacién de las leyes ibéricas, a la poblacion indigena. Es

S op Cit, p. 53.
62 1bidem, p. 133.
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propio determinar que parte de la normas, que fueron vigentes, estaban cargadas de criterios
racistas. -Habia la clara diferencia, entre espailoles e indios. Parece ser, la prudente
intervencion de la Audiencia Real, especialmente la segunda, como maxima autoridad
colegiada, otorgo ciertas perspectivas a la familia indigena; como la creacién de normas para

preservar su unidad.

Fueron muchos los aspectos que originaron la emancipacién de México, de la Corona
Espailola. En el interludio de la colonizacién y la independencia de México, el orden juridico
estuvo integrado, principalmente por las leyes indias. Sin embargo, con el cambio politico,
se fragud una transformacion juridica. Con la culminacién de la independencia en 1821, las
normas juridicas positivas, siguieron siendo las establecidas con anterioridad. “...todos los
ordenamientos legales con fuerza obligatoria en el territorio nacional durante la colonia,
continuaron vigentes al inicio de la época independiente, con las linicas salvedades naturales
motivadas por la ruptura.™ En realidad, juridicamente la innovacién obedecié a la
satisfaccion de las necesidades de la Nueva Nacion. No es proposito de la presente
investigacion, realizar un andlisis detallado de los documentos juridicos, que dieron forma a
esta faceta, de nuestro derecho. Por ello, es necesario determinar los aspectos generales en
cuanto al Derecho Privado. “...en materia de Derecho Privado la Republica hizo suyo casi
integramente el legado del Derecho Colonial™™ En materia civil, la dependencia con el
orden legal de la monarquia espafola, fue mas abrumadora, llegando a fundamentarse en la
legislacion emanada de la Recopilacion India. Con el paso del tiempo, éste sistema juridico

sufrié modificaciones menores, dejando la esencia del Derecho Colonial.

La Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, implanté el
fundamento juridico para la creacién de disposiciones legales, de las entidades federativas.
Asi en su am’éuld 161, fraccion 11, se podia leer; “Cada Estado tiene obligacion; II. De
publicar por mele de sus gobernadores sus respectivas constituciones, leyes y decretos.”™*
En otras palabras los Estados, como entes soberanos, estaban facultados a expedir sus

propias leyes ‘En_materia civil, es importante hacer mencion a los Cédigos Civiles de

63 DOMINGUEZ MARTINEZ, Op Cit. p. 59.

" Ibidem., p. 60,
5 TENA RAMIREZ Felipe. “Leyes Fund. tales de México*. 20" ed., Editorial Porriia, México, 1997, p.

191,
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Zacatecas y Oaxaca.

El Cédigo Civil de Oaxaca, fue el primer orden legal de derecho privado, vigente en
territorio nacional. “Dicho ordenamiento reconoce como fuente inspiradora principal, al
Cédigo Napoledn. Ello marca el punto de partida del Derecho Civil Francés, como
orientador del mexicano™® Para Ortiz Urquidi, el Cédigo Francés de 1804, ha creado un
modelo, al cual se acogen distintos ordenamientos mundiales. “Estdn encuadrados el cédigo
italiano de 1865, el uruguayo de 1868, reformado en 1893, el proyecto espaiiol de Garcia
Goyena de 1851, el filipino de 1949...los mexicanos del Distrito Federal y Territorios de
Baja California dc 1870 y 1884, asi como el vigente de 1928.."7 El Cédigo de Oaxaca,
contiene normas dispares, que aventajan la posicién de algunos miembros sobre otros, dentro
de la familia.

Las disposiciones familiares se encuentran en el primer libro. En el articulo 78 del
Cédigo, se regula el matrimonio, él cual producirad todos sus efectos siempre y cuando se
realice, de acuerdo a la Santa Madre Iglesia. Se establece la edad de catorce afos y doce,
para los hombres y mujeres respectivamente, para contraer nupcias. Los derechos entre los
conyuges estan orientados a plasmar una diferencia entre ambos. De la cual, el hombre sale
beneficiado. Las disposiciones familiares, son discriminatorias para la mujer, por ejemplo,
segun el articulo 103, dispone que la mujer necesita la autorizaciéon de su esposo, para
participar en los procesos judiciales. Cabe mencionar, que el Cédigo de Oaxaca, admitia dos
tipos de divorcios; el perpetuo, con el cual se sancionaba el adulterio y ¢l temporal, que
podia suspenderse por el perdén y reconciliacion de la pareja. Segun el articulo 231: «...el
hijo en toda edad debe honor y respeto a su padre y madre.”® La mayoria de edad, estaba
fijada a los veintiun anos. Se especifica las disposiciones relativas a los Consejos de Familia,
asf como a la emancipacidn, la mayoria de edad y la adopcion. Basten las lineas anteriores,
para proporcionar una visién general de! Cédigo. La proteccién del Estado a la familia,
repercutio en sancionar el primer Cédigo de Meéxico, sin embargo, no existié ninguna
disposicién que expresamente hubiera considerado al orden publico, cotno garante de los

miembros de la familia.

6 0p Cit, p. 61

& ORTIZ URQUIDL, Rail. “Oaxaca, cuna de la codificacion iberoamericana*. Editorial Pormia, México,
1974, p. 16.

o8 Op Cit, p. 149.

43



Sin embargo, para la capital de la repiiblica, la historia tenia reservadas otras p4ginas.
El resultado de los procesos codificadores de juristas fue el Cédigo Civil para el Distrito
Federal y tem’mrid de Baja California de 1870. Las fuentes de este ordenamientos civil, en

.

téﬁﬁinos‘v:/de'Dorﬁinguez Martinez, se pueden enumerar de la siguiente manera; “...es el
proyécto‘ deJ usfd Sierra el que a su vez, tuvo la influencia en primerisimo término al Cédigo
Naj)bleé’h,‘ ‘a los‘iprincipios de Derecho Romano y a los Cddigos de Cerdeiia, Austria,
Hbléhda y ]‘i'itm."ugal...”69 Las relaciones familiares estaban reguladas en el libro primero, que
comprende los artfculos del 22 al 777. El matrimonio, la paternidad y filiacion, la patria
potestnd lu tulela y cumtela entre otras instituciones, fueron reguladas en dicho
ordcnmmento Cabe ln menclén de que la adopcién no era regulada atinadamente. La
regulncn‘m fa, 'llnr en ‘el Cadigo, comienza con las normas relativas al matrimonio. El
Codq,o C|V|l de 1870 reconoce al matrimonio como la tnica fuente de la familia. Permite el

matrxmomo entre personas menores de edad, la edad para los hombres es de catorce ailos,
mlentras para las mujeres es de doce. Juridicamente, se¢ entreve una discriminacién para la
mUJer asf lo empula el articulo 206 que a la letra dice: “El marido es el representante de la
mujer™ Postenonnenlc, el ordenamiento juridico, norma una scrie de circunstancias para las

cuales In mu;er,' necesitando o no una licencia de su marido.

El divorcio, segin el conjunto normativo en comento, no disuelve el vinculo
matrimonial, solamente suspende algunas causas de las obligaciones civiles, segun el
articulo 239. Es evidente la influencia que sobre este Cadigo, tuve el Francés de 1804. Son
las normas para la sociedad francesa adaptadas, a una sociedad en formacion. La familia estd
regulada bajo los rubros del derecho civil, por consecuencia, la proteccion que
indiscutiblemente el Estado le debe, estd relegada a la voluntad de las partes.

Catorce afios después, el Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de Baja
California de 1870, fue objeto de revision, El resultado de este analisis, detallado fue la
creacidn de otro ordenamiento juridico. Se le dio el nombre de Cadigo Civil para el Distrito
Federal y territorio de Baja California de 1884. “Este cédigo es casi una reproduccion del de

“ tbidem, p. 63.



1870, con ciertas reformas...""° Ciertamente éste ordenamiento tienc la misma estructura que
su antecesor, solamente registra cambios en materia de Derecho sucesorio. En materia
familiar las disposiciones juridicas son una calca de las correspondientes al Cédigo Civil de

1870.

El aiio de 1917 marcé un giro en la regulaciéon del Derecho Familiar, A partir de ese
afio, el Cédigo Civil de 1884, quedé derogado en lo relativo a la familia para ser regulado
por la Ley sobre Relaciones Familiares. Dicho ordenamiento consta de 555 articulos
teniendo a la familia como principal objeto normativo. La Ley sobre Relaciones Familiares,
carece de una regulacion de la familia, como unidad social. No contiene ninguna norma, que
autorice la aplicacion del orden puablico. Las normas del matrimonio ocupan los primeros
articulos del Cadigo. Dentro de éstas, se registran normas que inspiran, la igualdad entre los
conyuges, por ejemplo el articulo 43 estipula: “El marido y la mujer tendrdn en el hogar
autoridad y consideraciones iguales; por lo mismo, de comun acuerdo arreglardn todo lo
relativo a la educacién y establecimiento de los hijos.” No obstante, el mismo ordenamiento,
contiene disposiciones propias de la época, sin poder considerarlas, fuera del orden puablico,
pero que afectan a la familia. Segun el anticulo 44, la mujer tiene la obligacion de atender a
los asuntos domésticos, y propone exclusivamente a la mujer como la encarga.da de los hijos,
y el hogar. En este orden de ideas, el mismo articulo considera como indispensable, la
autorizacion de marido para que la esposa puede prestar servicios personales a terceras
personas. En otras palabras, la igualdad entre el hombre y la mujer, hay que entenderla

considerando la idiosincrasia del pueblo mexicano.

En relacidon con los menores, las normas de la Ley sobre Relaciones Familiares,
reconoce la obligacién de los alimentos, para sus progenitores. Es causa de divercio, segin
la presente ley, el adulterio con la siguiente novedad; para los hombres aparte del adulterio,
se tienen que registrar circunstancias externas, como las siguientes: que ¢l engaiio se haya
realizado en ia casa comun, que este hecho cause escindalo por mancillar la honra de la
mujer legitima. Para la mujer, solamente se requiere que haya cometido el adulterio, sin
ningin otro requisito. La minoria de edad es a los veintiin afios. Aunque la Ley sobre

Relaciones Familiares, promueve la igualdad entre los individuos de la familia, ésta nunca

7 IBARROLA DE, Antonio. “Cosas y Sucesiones*. Editorial Porriia, México, 1997, p. 1052
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fue absoluta mas, otro lado dicha libertad, estuvo constrefiida a las costumbres de la época.
Verbigracia, el articulo 479, establece la obligacién de las mujeres mayores de edad, pero
menores de treinta, para abandonar el hogar familiar, sélo con la autorizacién del padre o la
madre. No podcmos'kdejar a un lado, la importancia juridica que significo la Ley sobre
Relaciones Familiares, ‘al ser de los primeros ordenamientos en regular exclusivamente a la
familia. Pero las mlsmas norimas, no alcanzaron una proteccion real, de ahi que no se aplicé

el orden puhhco

C ivil para él Distrito Federal en Materia Comun y para toda 1a Republica
en Malerié Federal de ~'l‘9‘)3v2,>marc6 una constante en la directriz normativa. Siguiendo la
hegémbnﬂ; lég)islavtiyab de‘ly}Cddigo Francés, el nuevo ordenamiento reguld a la familia desde
el am‘éﬁlo\‘ 139 ‘La'ﬁibécéién a la familia, por panie del Estado; manifiesta dos facetas a
saber‘ la pnmém se registra con la creacion de normas juridicas, que tengan por objeto el

bleneslnr de lodos ]os miembros de la familia, y la segunda, es la aplicacién irrestricta de las

‘ Ieyestamlllares, aun en contra de la voluntad de los miembros de la familia. El Cddigo Civil
para el Distrito Federal de 1932, solamente alcanzo la primera etapa. Regula, siguiendo los
postulados napolednicos, los tépicos del Derecho Familiar, pero no otorga una proteccion
global a la misma. Dentro de sus norias, es posible encontrar aquellas discriminatorias, por
razones disimbolas, que resultan en detrimento de los intereses familiares. Un ejemplo claro,
es la norma que con ¢l numeral 148, se encontraba en el Codigo de 1932: ** Para contraer
matrimonio, el hombre necesita haber cumplido dieciséis afios y la mujer catorce.” Es
evidente que este tipo de normas juridicas, carecen de fundamento social. Logicamente una
pareja que contraiga nupcias, a una edad temprana, casi por lo regular, esta destinada al
fracaso. Si consideramos al orden publico, como la aplicacién estricta de ley, bastaba que
existieran dos sujetos, que consintieran en casarse, cumpliendo la edad sefialada, para que el
acto juridico se realizara. Ante la aplicacion estricta de la ley, el orden publico lejos de
beneficiar a la familia, la perjudicaba. Conscientemente, suponemos a priori, Que las normas
Jjuridicas por el hecho de ser el producto del proceso legislativo, contienen principios que
contribuirdn a mejorar la vida de los hombres en sociedad. No obstante, no siempre es asi. Es
por ello que la contribucion del Cédigo Civil de 1928, al orden piblico, dentro del Derecho

Familiar, queda a la buena voluntad de los participantes, en las relaciones juridicas.
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En la segunda mitad del siglo XX, el orden piblico en el Derecho Familiar tuvo un
impulso formidable. Se promulgaron algunas .leyes, que contienen la regulacién de la
familia. La primera tiene el territorio de! Estado de Hidalgo como limite de su aplicacién.
Mediante la autoria del Dr. Julidn Guaitrén Fuentevilla, el Cédigo Familiar de Hidalgo
provocé una cambio inusitado en las legislaciones en nuestro pais. Nunca antes, en la
historia legislativa de nuestro sistema juridico, se habla regulado a la familia, fuera de los
preceptos del Derecho Civil. Cabe mencionar que en su estructura, este Codigo no comienza
con la regulacion de la materia correspondiente sino que las primeras normas, corresponden
al capitulo de: “Disposiciones Generales™. La instauracion de un capitulo preliminar, es
impontante pues, en la mayoria de los casos, contiene las noras especificas a la familia.
Curiosamente, todos los sistemas juridicos reservan normas para regular a la familia, bien
desde el Cédigo Civil o en un orden juridico independiente. Normalmente estos Cédigos,
carecen de un capitulo especial para la familia, se conforman con regular los actos que
originan o que son consecuencia de la misma. Por e¢jemplo; el matrimonio, concubinato,
esponsales, como causas que originan a la Familia; mientras que dentro de sus consecuencias
tenemos; el divorcio, filiacién, patria potestad, alimentos, patrimonio familiar. En otras

palabras, hay Codigos que tienen como eje normativo a la familia, sin reparar en ella.

Los cddigos Familiares modernos, tal es el caso del de Hidalgo, incluyen un capitulo
exclusivo para la familia, como institucion superior. Es por ello, que el articulo 1 de Cédigo
Familiar de Hidalgo define a la Familia como “..una institucién social, permanente,
compuesta pon un conjunto de personas unidas por €l vinculo juridico del matrimonio o por
el estado juridico del concubinato, por el parentesco de consaguinidad, adopcion o afinidad
que habiten bajo el mismo techo™. El Estado soberano de Hidalgo, reconoce a la familia
como eje rector de la sociedad y esencia de la evolucién del Estado, asi lo determinan los
articulos 2 y 6. Por ultimo, es menester resaltar la obligacién que el Cédigo Familiar le
impone al Estado de Hidalgo. En el articulo 3 establece que el Estado, “...garantiza la
proteccion de la familia en su constitucion y autoridad, como la base necesaria del orden

social.”

Siguiendo la misma ideologia, el Cédigo Familiar de Zacatecas de 1986, representa

un ordenamiento innovador que no sigue la estructura de los Cédigos Civiles precedentes.
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Junto con cvl"Clédig‘ov Eﬁﬁ!iliar;.de Hidalgo, se trata de uno de los primeros ordenes
normalivbs. qde régﬁlaﬁ exclusixmmemc a la familia. jPero cuél es la trascendencia de dicho
Cadigo?. Lejos de que se trata de un Cadigo Familiar, reguiando a Iz familia, como una
institucién’ de Derecho Privado, fuera del Derecho Civil, la importancia consistié en la
evolucién que sus normas registraron. En su contenido y forma el Codigo Familiar de
Zacatecas, inarcé un distanciamiento del Cédigo Napoledn de 1804, que habia servido de
arquetipo para los ordenamientos nacionales. Dicho ordenamiento, contiene un capitulo
unico, dentro del libro primero, en donde se recalca la necesidad irrenunciable e
impostergable, de que la familia sea la principal unidad social y solamente al Estado, le
corresponde enaltecerla juridicamente, y con cllo, proteger a la familia. De tal forma, el
primer articulo establece: “Las normas del derecho familiar son de cardcter social y tutelares
substancialmente de la mujer, de los menores, de los mayores incapacitados y de los
ancianos” Tal norma, se complementa con el numeral cuarto: ** El Estado garantiza y protege
la constitucién, organizacion, funcionamiento y autoridad de la familia como el mejor medio
de lograr el orden y la paz sociales”. En este orden de ideas, el articulo 7 contiene el
siguiente juicio normativo; “Las disposiciones de esta ley son de orden publico e
irrenunciablcs’;-},lo's derechos y obligaciones en ¢lla consignados no pueden ser objeto de

convenio...”. Con el orden publico, las normas se vuelven irrenunciables.

Sin el d4nimo de comentar el Codigo Familiar de Zacatecas, articulo por articulo, es
prudente destacar que tanto el matrimonio y ¢l concubinato, son generadores de la familia,
las obligaciones, entre los conyuges son reciprocos en la misma cantidad y cualidad. De ahi
que las normas, tengan el objetivo de crear situaciones de igualdad entre los miembros de la
familia. Regula el divorcio, parentesco, alimentos, paternidad, patrimonio de familia. La
mayoria de edad, estd marcada hasta los dieciocho ailos. Se registra una mayor proteccién a
los_ menores de edad, asi el articulo 604 considera: “Es de orden publico la atencién al ser

humano durante la gestacion, su nacimiento y minoria de edad.”

s Hasta el afio 2000 el nombre del Cédigo Civil de 1932, era ciertamente
ejem'pli'ﬁca‘tivcév‘de su ‘contenido. De acuerdo con el ambito territorial de aplicacion de la ley,
dicho ordenhmientd era vigente para el Distrito Federal, en la materia comun y para toda la

Replblica en’ 'mat:rin; Federal. No se consideraban dos Cédigos, sino que era un orden
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normativo con distintos ambitos de aplicacién. Sin embargo, en el afio 2000, se creé un
nuevo Cédigo Civil para el Distrito Federal, dejando el anterior, es decir el de 1932, para su
aplicacién en la Repiblica en 1a materia Federal. Empero el Cadigo Civil para el Distrito
Federal, desde su creacion ha sido objeto de diversas criticas, todas carentes de fundamento,
incluso en ocasiones se niega su propia existencia como ordenamiento normativo,

argumentando que solamente son reformas al Cédigo Civil de 1932,

Las treinta y dos entidades federativas, que conforma la Federacién, de acuerdo con
el articulo 40 Constitucional son libres y soberanas en su régimen interior. Parte de la
soberania, consiste en que los Estados tengan libertad para legislar sus propias leyes. El caso
del Distrito Federal, aunque sui generis, sigue el mismo tratamiento. De esta forma, el
articulo 122 inciso h), faculta a la Asamblea Legislativa a legislar en la materia civil. En
este orden de ideas, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el dia 25 de mayo de 2000, se
publicaron las reformas al Cadigo Civil para el Distrito Federal en materia comtin y en toda
la Repuablica en materia federal, modificando lo relativo al Derecho Familiar,
especificamente en los articulos 1° al 746- BIS. Solamente cuatro dias después, el Congreso
de la Uniodn, por decreto del 29 de mayo 2000, publicado en ¢l Diario Oficial, decretaba la
modificacion del nombre del Cédigo Civil de 1932, Referente a las reformas y adiciones del
Cédigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica en materia
federal, el articulo primero del decreto establece: “Se modifica la denominacién del Codigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la Repiblica en Materia
Federal....para quedar como sigue: Cédigo Civil Federal”. De esta forma queda clara, la
legitima procedencia del Cédigo Civil para el Distrito Federal de! afio 2000.

La aportacién del Cédigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000 es incalculable.
Juridicamente es el unico ordenamiento legal, que expresamente manifiesta la aplicacion del
orden publico, en el Derecho familiar. Inusualmente el Cédigo Civil en comento establece,
antes de regular el matrimonio, un preambulo juridico. Para la investigacion resulta
trascendente el articulo 138-Ter: “Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacién y el desarrollo integral
de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad”™. La proteccion del Estado, a la familia

por primera vez en la historia del Derecho, comprendian dos facetas; la existencia de leyes
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familiares y su aplicacion irrestricta en beneficio de todos los integrantes de la familia. Es
preciso determinar que el Cédigo Civil para el Distrito Federal, derogd las norinas

perjudiciales para la familia.

Se podran ocupar muchas paginas, detallando los cambios originados al Derecho
Familiar con la vigencia del Coédigo Civil para el Distrito Federal del aiio 2000, pero
ninguno mas importante, que el establecido por el articulo 138- Ter. El orden publico, a lo
largo de la historia habia sido una institucion que, al menos en el Derecho Privado, se habia
quedado solamente como referente del Derecho Puablico. No obstante, con la llegada del aiio

2000 el orden pablico, se aplico a las disposiciones de Derecho Privado.
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Capitulo Segundo.

Conceptos y Definiciones de Orden Piiblico.

1. Diversas definiciones de orden publico en los siguientes dmbitos:

A) Etimolégico.

El término orden publico, estd compuesto por dos palabras que tienen, por separado,
significados distintos. Por ello es oportuno estudiarlos de manera singular, para después

analizarios conjuntamente.

Para el latinista Julio Pimentel, el vocablo orden, encuentra en el latin su origen:

“Orden: ordo ini pqner en orden.” También la palabra orden se puede asemejar con el

spositio, onis que significa poner en orden. Otro de los sinénimos en latin

término latino,
para el ordeh es instructio, onis que tiene la nocién de mandato. Para el objetivo del
presente traba_]o la voz ordo engloba los sentidos de las otras dos enunciadas. Ya que, el
orden olorga per ser, la nocién de ordenar las cosas y, juridicamente, al determinar orden de
manera imperativa, se vincula con la nocién de mandato. *“La palabra ordo es latina, significa

orden, colocacién o distribucién, incluso podria significar establecer policia™

El término publico por principio de cuentas, actia como adjetivo calificativo. En este
orden de ideas, éste vocablo deriva de los siguientes latinazgos: publicus, propatulus,

: PIMENTEL ALVAREZ, Julio. *Dicci io Latin- Espaiol”. Editorial Porria, México, 1999, p.647.
“ BORJA, Rodrigo. “Enciclopedia de ln Politica. ” Editorial FCE, México, 1997,p. 748.
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manifestus. Como sustantivo la diccién publico puede asemejarse con populos o vulgus que
significan: en puablico. Para analizar el término publico en este trabajo, es menester de inicio
determinar su funcién en la locucion orden piblico. Gramaticalmente, por su posicion,
podemos argilir que se trata de un calificativo al término orden. Lo que descarta los vocablos
populos y vulgus, que son sustantivos cuyo significado es pueblo. No podemos pasar por
alto que ambos términos en algin momento, pudieran ser sinénimos de la voz publico,
cuando ésta fuere usada de manera individual, ya que lo relativo al pueblo por ende es
publico. Sin embargo, en nuestro término, la diccién piblico, siendo adjetivo calificativo,
solo puede ser concebida como publicus, propatulus o manifestus. Propatulus significa:
“descubicrto, publico.” Este término es apropiado para calificar objetos, cosas que estando a
la intemperie son comunes. Por ello es prudente descartarlo. Mientras que manifesrus hace
referencia a lo que es manifiesto, palpable o evidente, términos que se alejan de nuestra
busqueda. De ahi, que argumentamos que la voz piblico, como calificativo de orden,

proviene del latinajo publicus que advierte una nocién de comun, general, genérico, entre

otros.

Como epitome, el orden deriva del latin ordo, mientras que piblico a su vez se
origina de publicus. Hay que recordar que el sistema juridico griego, no incluyé al orden
publico dentro de sus postulados, empero fueron los romanos quienes establecieron por

primera vez el término, situacidon que consolida el andlisis de éste, en la lengua de sus

creadores,

B) Gramatical.

Inicialmente, el Diccionario de la Lengua Espailola especifica ¢l significado de orden
en los siguientes términos: * Colocacién de las cosas en el lugar que les corresponde.™. No
obstante el anterior no es el tnico significado al respecto. I.a misma institucion otorga una
definicion distinta: * Serie o sucesién de cosas, relacién o respecto de una cosa a otra.”® Las

anteriores definiciones, no otorgan una vision clara pama los objetivos del presente trabajo.

3 Op Cit, p. 417.
5 REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengue Espafola.” 22* od., Editonal Espasa, México, 2001, p. 1627.
Op Cit, p. 1127.



Empero, también es posible establecer un significado mas, desde la siguiente perspectiva:
“Mandato que se debe obedecer, observar ¥ ejecutar.”™® Es un imperativo que no adinite
ningan pretexto para su realizacion. Esta tltima definicion establece mayores rasgos a lo que
juridicamente significa orden publico. Sin embargo, el orden ademds tiene la acepcién
de:“Paz, tmnquilidad."7 En este orden de ideas, podemos agregar una variante al término en
comento; orden es un mandato, establecido por un ser superior, para garantizar la paz y
tranquilidad. Aquel que puede dictaminar un mandato, per se, mantiene una relacién de
subordinacion con terceras personas. Juridicamente, sélo el Estado puede establecer
mandatos estipulados en los textos legales. Por ello las leyes contienen imperativos que los

ciudadanos debemos realizar, so pena de accionar la coercitividad gubernamental,

Estas normas juridicas tienen el objetivo principal de establecer las bases para una
vida gregaria en sociedad. En otras palabras, los mandatos para garantizar la paz y
tranquilidad, deben estar dirigidos a todos los sujetos de la comunidad. Deben ser generales,
y por ende publicos. Esto nos lleva a atender el significado gramatical del vocablo en
cuestion. De la retahila conceptual del término pablico, instituida en el Diccionario de la
Lengua Espaiiola, podemos citar las siguicnies acepciones: “Se dice de la potestad,
jurisdiccion y autoridad para hacer algo, como contrapuesto a lo privado. Comun del pueblo
o ciudad.”™® Ambas tienen cierto grado de adaptabilidad a nuestro objetivo. Por supuesto que
lo que es publico, por analogia, es contrario a aquello que es privado. En su significado
simple, el vocablo “publico™ debe ser entendido como: lo que es ordinario a determinado
grupo de personas. Si consideramos que aquello que es comin a un pueblo, necesariamente
debera ser publico, determinamos que este término calificando, a su vez, a la palabra orden,
esta referido a un criterio cuantitativo. Es decir, infiere que el orden debe ser acatado por el
mayor munero de personas dentro de una sociedad, para que sus efectos puedan ser

considerados como publicos.

Para el jurista Palomar, “..hay orden cuando las cosas suceden de acuerdo a un

principio o plan que las regula.” Este criterio indica una secuencia cronolégica como nocién

6
ldem.

7 GARCIA-PELAYO Y GROSS, Ramén. Diccionario Larousse. Editorial Larousse, Buenos Aires, 1996, p.743.

¥ REAL ACADEMIA ESPAROLA, Op Cit. p.1856.

? PALOMAR MIGUEL DE, Juan. “Diccionario para juristas,” Tomo I, Editoria! Pornia, México, 2000,p.638.

53



P

de orden En pnm:lpxo para reconacer la sucesion de actos, es necesaria la existencia de un

plan, Evndentememe lal sngmrcado por analogia, no concuerda con ¢! de orden pablico en

‘mmena fam iar.: P ro eI nrden publlco en Derecho administrativo, tiene otro sentido. Este,

lo ‘ajmcﬁor. podemos argiiir que ¢l orden publico gramaticalmente significa: el
|nandiilq;vestaAbleéido‘ por ¢l Estado que deberda ser acatado por la sociedad mediante
nrdghnmiénlvhs' juridicos, que tienen el ohjetivo fundamental de garantizar la paz y

tranquilidad dentro de la comunidad,
C) Socioldgico.

Sin duda, otro aspecto a analizar de la figura en comento, es el impacto que ha tenido
en la sociedad. Sin embargo, para desarrollar el inciso correctamente, es prudente idear
algunos cambios al orden pablico. Hasta ahora, hemos estudiado esta figura desde una
perspectiva esencialmente juridica. Empero, como ya quedo explicado, el orden puede tener
mds significados. Uno de ellos es el de orden social. Por ello, es necesario, para este inciso,
concebir al orden, no en su visién juridica, sino en la social. Es correcto pensar que el orden

publico engloba al social, empero ambos tienen diversos resultados.

Para determinar el significado del orden social, tendremos que detenemos
brevemente en su origen: la sociedad. Sin 4nimo de polemizar en las teorias que determinan
la creacién de la sociedad, éstas se instituyen en heneficio del hombre. En la antigliedad, los
primeros seres humanos pensantes tuvieron la necesidad de asociarse en busca de proteccion.
Como cualquier especie animal, el hombre encontré en la convivencia con sus congéneres, la
solucion a problemas existenciales. Con el paso del tiempo, cada una de las personas que
habitaban en grupos, se fueron haciendo més dependientes de éstos. Fueron diversos los
motivos que crearon las sociedades antiguas; unidad de costumbres, identidad lingiistica,
consolidacion de intereses y situacion geogrifica, entre otras. Al paso del tiempo, algunos de
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estos grupos sélo pueden ser conocidos a través de la historia y, los menos, han cambiado
tanto, que en la actualidad pareceria que siguieron el mismo destino. Sin embargo, aquellos
que lograron sobrevivir como sociedades, lo hicieron en gran medida por el grado de
organizacién en sus instituciones, en otras palabras, por el orden social imperante dentro de

éstas,

Pese a que establecimos la importancia que el orden social ha tenido, no lo hemos
definido. Para ello, es necesario advertir que éste, en la evolucién de las sociedades, ha sido
alterado por cambios sociales, legando incluso a transformarse entre las distimas etapas de
Ia historia de la humanidad. De ahi, que proponemos basarnos ¢en el prototipo de la sociedad

modermna, para, posteriormente, vincularia con el orden social.

Siguiendo los lineamientos doctrinales, podemos definir a la sociedad como:
“Conjunto de personas ligadas, bien por la comunidad de origen bien por Ia posicién de un
mismo idioma, bien por tener las mismas creencias, bien por la identidad de costumbres, o
bien por sentir aspiracion a realizar el propio destino.”'® La complejidad resultante de ia
convivencia de intereses se puede aminorar por una organizacion social, Esta puede revestir

aspectos juridicos, econémicos, politicos y sociales.

Juridicamente el orden social, esta integrado en el objetivo de las misma normas. En
ese sentido para el jurista mexicano Ignacio Burgoa Orihuela, el orden social puede ser
definido como: *...el arreglo sistematizado de todas las fuerzas o energias que en su seno de
desarrollan, derivadas de elementos o factores de diversa indole que se dan dentro de la
comunidad misma, y por lo que toca a las sociedades organizadas juridicamente, es creado y
reconocido por el derecho positivo, bien que se integre por leyes escritas o bien que se
componga por normas consuetudinarias.”™' En este orden de ideas, la finalidad ultima de
toda norma juridica, es la cstabilidad de la sociedad, es decir el orden social. De crasa
importancia resulta, para la sociedad, el orden en la misma, ya que en caso contrario, al no
aplicar las normas juridicas, se generaria el caos social. En palabras del jurista referido, el

orden plblico, por su naturaleza y fines, engloba al orden social al afirmar: “ De ahi que el

19 pINA DE, Rafael. “Diccionario de Derecho®. 27° ed., Editorial Pormia, México, 1999, p. 378.
" BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Diccionario de Derecho constitucional, garantias y ampare.” 5* ED.,
Editorial Porrua, México, 1998, p. 323.
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orden social, como contemdo del orden |uridico es decir. plasmado creativa y

y, asf que éstas se funden en valo s |

Por su naturaleza, el hombre, ‘é 10 largo de su existencia, ha tenido la imperiosa
necesidad de delinear sistemas de autocontrol. Fundamento de cualquier sociedad, que se
precie de serlo, es su sistema juridico. Este tiene el ohjetive de perpetuar los elementos que
dan origen a la sociedad. Es por ello, que dentro de los objetivos de la norma juridica se
encuentran aquellos tendientes a evitar los desmanes publicos. Es decir, para garantizar el
orden social, los particulares deben acatar normas legales aun cuando esto esté en contra de
su misma libertad. “Se habla de un orden social, cuando el comportamiento intersubjetivo
de los seres humanos se ajusta a un conjunto de principios, que garantizan un minimo de
condiciones necesarias para una convivencia nomnal™’ El orden social puede ser
considerado como consecuencia del imperio de la ley en la comunidad. El estado de derecho,
aspiracién de cualquier sociedad modema, es ¢l reflejo inequivoco de la estricta aplicacién

de la ley y, por consecuencia, del mantenimiento del orden social.

Otra de las consecuencias del orden social, desde su aspecto juridico, es fundamentar
todas las instituciones gubernamentales. El orden social, en este sentido, se ve reflejado en la
estructura gubernamental. De ahi, que es posible determinar al orden social de la siguiente
manera: “Conjunto constituido por las instituciones con vigencia en cada sociedad humana,
especialmente en su expresion nacional.”’* Estas instituciones conforman la estructura
gubernamental y dan cuerpo juridico al Estado. Tomando el objetivo imperante del Estado, a
la sazdn satisfacer los principales intereses de la sociedad, toda su estructura sigue los
mismos derroteros. Sin embargo, éstas son importantes para ¢l mantenimiento del orden

social.

2 op Cit, p. 323.
PALOMAR, Op Cit, p. 638.
"* BURGOA. Op Cit, p. 324.
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Las ideas esbozadas con antelacién proponen la conclusion de que, el orden social,
juridicamente, se encuentra dentro del orden puiblico o bien es consecuencia de €l El orden
juridico representa los cimientos de la estructura social y sobre él se fundamentan tanto el
politico como el econémico, dejando en la cima al orden social. Ya que éste indica la
organizacién de la sociedad en todos sus aspectos. Es decir, para poder hablar de orden
social, con anterioridad, deberin estar satisfechos los que lo producen; el juridico, el

econdmico y el politico.

En una sociedad moderna, otro aspecto de importancia, es ¢l politico. Para que exista
orden social, dentro del conglomerado humano, es preciso sistematizar el acceso al poder
pablico. La estabilidad social, en su mayor parte, depende de una aceptada forma de
gobierno y de quienes funjan como gobernantes. Independientemente de la forma de
gobiemno, la manera de acceder a ésta tendria que ser la democritica, en otros términos, la
que indique la mayoria. De esta manera, los desordenes provocados al respecto, siempre
seran de minorias, incapaces por su numero, de alterar el orden social. En caso contrario,
cuando en el seno social se genera una minoria hegemonica, sera cuestién de tiempo para

que la mayoria degenere en desdrdenes sociales, lacerando el aparente, orden social.

El orden social también es producido por sistemas econdémicos, que permitan el
desarrollo integro de los ciudadanos. Aquellos que sélo benefician a quienes los imponen, o
hien, a un grupo reducido, son contrarios, por sus efectos, al orden social. La historia, con su
basta experiencia, nos ha demostrado que la mayoria de los desdérdenes sociales, han sido
generados por la acumulacion de la riqueza, en muy pocas personas. A mayor namero de
pobres, mas serd la posibilidad de que se produzcan revueltas sociales de gran envergadura.
Para que una sociedad pueda garantizar el orden social en si misma, deberd practicar

sistemas economicos equitativos y realistas a las condiciones de los sectores que la integran

La organizacion social se conforma de las analizadas. Sociologicamente los hombres
se dividen en clases. Cada una de éstas se encuentra limitada por factores tan diversos como;
el econémico, el cultural y el social. Todas las sociedades se encuentran estructuradas en tres

clases: alta, media y baja. Pese a que actualmente existen socidlogos que determinen que la
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clase media esta desapareciendo, radicalizidndose las diferencias de las restantes, todas tienen
roles definitorios dentro de la sociedad. Quiza esta clasiﬁcaéién sea la de ‘menor impontancia
para el orden social, ya que en sentido macro, todas las sdciedndes funcionan a través de las

mismas, mientras que individualmente ésta es muy dindmica.

Podemos concluir que en general, el concepto de orden social se refiere a la totalidad
de las relaciones humanas, posibles dentro de la comunidad, y a la cultura en general,
independientemente del drea y tiempo en que se apliquen. “En sentido critico se refiere a
cierta cualidad, a saber, el funcionamicnto sin roces, en ¢l seno de una sociedad, de la acciéon
reciproca de los individuos que por eso encarna valores de eficacia, coherente, logica y

moralidad.”"®
D) Académico.

Otros aspectos a destacar, son los criterios académicos que han definido la nocion del
orden publico. Quizd, la aseveracién anterior se puede juzgar de ilusoria, ya que aunque
existen varias definiciones de orden publico, en la actualidad, no hay unidad en su
significado. Tal situacién se origina por las siguientcs razones: la primera surge de la
mutltitud de disciplinas juridicas que han regulado al orden piblico, dentro de sus postulados.
Inicialmente, cualquier referencia al orden publico esta dirigida a garantizar la seguridad
social. No obstante, en todas las materias juridicas, esta figura encuentra distinto significado.
Por ejemplo, en Derecho Administrativo, estd orientada a sustentar la seguridad civil,
evitando desdrdenes sociales. En Derecho Internacional, especialmente en el ambito privado,
el orden publico se aplica para prevenir el fraude a la ley en los conflictos de aplicacién de
normas. Por otro lado, para el Derecho Familiar, el orden publico radica en la efectiva
aplicacién de las normas juridicas, aun en contra de la voluntad de sus participantes, en
beneficio de la familia. La segunda es el prurito creativo de juristas, que al no tener un
modelo legal a seguir, han diseiiado una serie de definiciones, que por lo dispares confunden

mis la naturaleza juridica del orden publico.

Tales prolégomenos son indicadores de las vertientes que han seguido los autores

" {dem.



para det‘mr el orden pubhco Sm embargo. aunque ‘en-las siguientes paginas analizaremos

orr nles nl I' nal habremos ds destacar los elementos caracteristicos

oplmones de dlsum

del orden puhllcn en Ias dlverﬂas rnmas Jundlcaq

Por su naturaleza, el Derecho xidmim'sirativo ha sido catalogado dentro del Derecho
Publico. Segiin Acosta Rotnero, esta rama juridica es el: “conjunto de normas de derecho
que regulan la organizacion, estructura y actividad del Estado, que se identifica con la
administracién publica o Poder Ejecutivo.™'® La estructura organica del Estado mexicano
estd conformada por tres organos supremos, Cada uno con funciones perfectamente
delimitadas. El Poder Legislativo crea las normas juridicas sustentadoras del estado de
derecho. El Judicial, resuelve las controversias entre los distintas instituciones publicas y,
entre éstas y los particulares. Por Gltimo, el Poder Ejecutivo tiene funciones circunfusas,
pero éstas se pueden resumir en dos; propiciar el bienestar y seguridad de los ciudadanos.
Para evitar desdrdenes pablicos, el Estado realiza, fundamentado en los distintos
ordenamientos legales, diversas actividades preventivas. Asi se actha para combatir

cualquier situacién que ponga en peligro la seguridad social, vulnerando el orden publico.

En su sentido més elemental, el orden piiblico en materia administrativa segin Serra
Rojas, “...se refiere al orden de una ciudad o del campo, evitando perturbaciones sociales que
alteren la vida cotidiana de sus habitantes.”'’” Partiendo del Derecho Puablico, el jurista
manifiesta la nocion de proteccion como sinénimo de orden publico. En una sociedad
moderna a la autoridad, corresponde ejecutar acciones tendientes a lograr seguridad entre los
ciudadanos. En otras palabras, es la autoridad la que tiene la obligaciéon de evitar desmanes
publicos. Pero, jcudles son los instrumentos que tienen las autoridades para evitar
desérdenes sociales?. En realidad toda la estructura estatal tiene ese propésito. Sin embargo,
el principal instrumento para mantener la seguridad de los ciudadanos, son las leyes.
Autoridades y leyes se conjugan entre si, para lograr el mantenimiento de la tranquilidad
ptiblica. La primera se origina y actita conforme lo marca la segunda, mientras que ésta sirve
de molde a la sociedad en su vida cotidiana. El Estado para prevenir perturbaciones,

indefectiblemente tiene que aplicar los ordenamientos juridicos. A cada persona que realiza

!¢ ACOSTA ROMERO, Miguel. “Compendio de Derecho Administrative” 2* ED.. Editorial Pornaa, México,
1998, p. 12.
7 SERRA ROJAS. Andrés, “Derecho Administrativa*. 2° od., Editorial Porriia, Mésico, 1999, p. 593.
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actos en contra de las leyes, le corresponde una sancién. Es con este silogismo juridico, que
las autoridades prevén la realizacioén de actos que alteren la vida de los habitantes, dentro de
una sociedad. Podemos concluir que el orden piblico, para Serra Rojas, es la tranquilidad
social que permite el desarrollo amménico de los ciudadanos. Incluso el autor, definir el
orden publico, considera que es: “la tranquilidad publica, para eliminar ciertos hechos que

son perturbadores del orden, que pueden provocar desagracias o calamidades publicas™'®

En este orden de ideas, los juristas Pedro Noguerén Consuegra y Rascéon Gasca
modificando el concepto de Paul Bermard, establecen el significado de orden puiblico en los
siguientes términos:  “...el orden publico es la disposicion concertada y armoniosa de la
tranquilidad, seguridad y salubridad pablicas asi como de la planeacién demografica y la
alimentacion integral del pueblo, a través de la educacion con el fin de conservar la sociedad
y sus instituciones, fomentando la evolucidon de la misma y la satisfaccién de nuevas
necesidades.”'? Anteriormente, habiamos indicado que desde una perspectiva administrativa,
el orden publico tiene indicios de seguridad social. En este orden de ideas, esta definicion
establece seis elementos ha desarrollar por las autoridades para lograr instaurar ¢l orden
publico en una sociedad. Los tres primcros estin estrechamente interrelacionados. La
seguridad y salubridad publicas, tienen como resultado la tranquilidad social. El principal
problema de las sociedades modernas, es la inseguridad, de ahi que las autoridades instituyan
programas para combatirla. Hasta ahora todos los esfuerzos han sido inatiles. Sin embargo,
cuando los programas estatales cuenten con mayor efectividad, en esa medida se lograra la
tranquilidad social. El término salubridad corresponde a los aspectos que permiten el
desarrolio humano, en buenas condiciones de salud. En este sentido, el Estado debe centrar
su esfuerzo en dos parametros; ¢l hombre y su entorno. En el primero, la tarea primordial es
lograr que la atencién médica beneficie a la mayoria de los ciudadanos y, posteriormente,
aplicar las medidas tendientes a prevenir y combatir la contaminacién ambiental. Cualquier

anomalia en estos requisitos, seria propicia para generar intranquilidad social.

El cuarto y quinto elementos de la referida definicion, también se pueden analizar en

Op Cit, p.593.
? NOGUERON CONSUEGRA, Pedro et al. “Reflexiones sobre el orden piblico, seguridad nacional,
seguridad interior, y iblica. " Revista Juridica Petrdlcos Mexicanos, Namero 145-146, Julio-Agosto

8 P
2000, México, p. 41.
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conjunto. Podriamos determinar que el aumento de uno, produce la falta del otro. Nos
referimos al aumento de la poblacion y la disminucién de los alimentos. Desde la segunda
mitad del siglo XX, la explosion demografica ha sido considerada como un problema de
resolucién prioritaria, En respuesta, las autoridades han creado métodos de planeacién
demografica. Por no ser esencia de la presente investigacion no desarrollaremos cada uno de
ellos, basta con mencionar su objetivo principal: evitar el creciiniento desmedido de la
poblacién y los problemas que esto genere. Del mismo modo, es de orden piblico la
alimentacion adecuada de la poblacién. Quiza la falta de alimentos, es ¢l mayor problema
que puede enfrentar un Estado, considerandola como una necesidad vital. Una poblacion
famélica, es un peligro constante, ya que no titubeara por conseguir su sustento. El tltimo
elemento es la educacion, Otrora derecho reservado para ciertas personas, hoy es una
prerrogativa universal, El Estado, hasta ciertos niveles, ¢s el obligado a garantizarla. Sin
embargo, los beneficios son reciprocos; la sociedad eleva su nivel de vida y las autoridades

gobiernan a civiles respetuosos de las leyes, instituciones y la comunidad misma.

Para Maurice Hauriou el orden publico es: “el orden material y exterior considerando
cual estado de hecho opuesto al desorden; el estado de paz opuesto al estado de
perturbacién.”?® Para el jurista francés, el orden piblico esta ligado a la seguridad de los
ciudadanos. Tomando el aspecto gramatical del término, habra orden publico, en aquel lugar
en donde no exista el estado de perturbacién. Se verifica el orden, en contraparte al

desorden social.

En ¢l mismo sentido, el orden publico para José Alberto Garrone, debe conceptuarse
desde la perspectiva del derecho administrativo, al determinar la siguiente definicion: * es
aquella situaciéon de normalidad en que se mantiene y vive un Estado cuando se desarrollan
las diversas actividades, individuales y colectivas, sin que se produzcan perturbaciones o
conflictos.”' Las autoridades deben garantizar Ia tranquilidad publica para un desarrollo
integral de la sociedad. El orden publico es sinébnimo de un deber, que se supone general

para los sabditos, de no perturbar el buen orden de la cosa publica.

20 CABANELLAS, Guillermo. “Dicci io Enciclopédico de Derecho usual.” 20* ED., Tomo V, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 1981, p. 697,
2! op cit., p. 699
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Poco clara resulta la siguiente manifestacién de orden piblico: “En la actual
axiologia juridica, el orden es considerado como el valor juridico de inenor jerarquia, pero
por eso mismo resulta ser el mas solido y condicionante de todos los demas.”??
Interpretindolo el orden es el pilar axiolégico, de todo valor juridico. Evidentemente todo
sistema juridico esta fundamentado en un orden. En este sentido, este autor manifiesta que es
mediante el orden, como el Estado puede aspirar a la seguridad, cooperacién y justicia

social.

Hay doctrinarios que asemejan al orden piblico con la ley. En ese sentido el orden
publico es un: “conjunto de norimas positivas vigentes relacionadas entre si y escalonadas o
Jjerarquizadas, que rigen en cada momento de la vida y las instituciones de toda clase dentro
de una nacién determinada.”® El orden publico tiene que asemejarse a la ley. Es aquella

normalidad basada en la libertad y la justicia en que vive un pueblo.

Conviene iniciar el andlisis del orden publico en materia familiar, con la siguiente
definicidn: “Situacién y estado de legalidad normal en que las autoridades ejercen sus
atribuciones propias y los ciudadanos las respetan y obedecen sin protestar.”®* Una de las
atribuciones de 1a autoridad consiste en legislar. Todas las leyes positivas tienen dentro de
sus caracteristicas el ser coercitivas. Es decir, que su aplicacidn se realiza, ain en contra de
la voluntad de los sujetos. Sin embargo, en inateria civil esta regla presenta algunos cambios.
L.a norma civil establece lincamientos que deben ser acatados, no obstante las voluntad de
las partes es la norma suprema. No es que actien ilegalmente, sino que !la materia asi lo
permite. Empero ¢l orden publico en Derecho familiar, no sigue las mismas reglas, ya que

por su importancia éstas deben de ser estrictamente obedecidas.

Otra de rama juridica que utiliza al orden publico, es el Derecho Internacional. Desde
sus postulados, debe de definirse como: “...el conjunto de principios que inspiran un
ordenamiento juridico y que reflejan los valores esenciales, de indole econdmica, politica o

social, en un momento dado.”®* Desde el primer capitulo, quedé establecido que el orden

22 pALOMAR, Op Cit, p. 638
23 GARRONE, José Alberto, “Diccionario Juridico*. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986, p. 1093,

* op cit. 1093.
b Enciclopedia Juridica Basica. Vol. 111, Editorial Civitas, Madrid, 1995,p. 4637.
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pitblico debe estar incluido en las leyes. En éstas, se establece tal calidad. No obstante, Ia
situacién es al revés. Son los principios juridicos, que en” su conjunto forman al orden

publico, los que generan un norma legal. Y cada articulo de éstas, contiene valores

econdémicos, politicos y sociales,

Existen supuestos en los cuales el orden publico, como figura legal, puede ser
aplicada en dos ramas juridicas. Tal es el caso de la definicién establecida en la Enciclopedia
Omeba, que a la letra indica: “ Denominaremos orden piiblico al conjunto de condiciones
fundamentales de la vida social instituidas en una comunidad juridica, las cuales, por afectar
centralmente a la organizacion de ésta, no puede ser alteradas por voluntad de los individuos
ni, en su caso, por la aplicacién de normas extranjeras.”?® Determinar las condiciones de vida
en una sociedad, es un procedimiento azaroso y complicado. Si las condiciones
fundamentales, basandonos en la definicién anterior, estdn dentro de las leyes, seria menester
guiarnos por éstas. Todas las legislaciones tienen como objetivo primigenio, establecer
reglas para garantizar la convivencia social. Estas, por su propia naturaleza, no pueden ser
alteradas por la voluntad de los individuos, clara alusion al Derecho civil, ni pueden
contrariarse por nommas juridicas extranjeras, conflictos que son materia del Derecho
internacional. Los mismos juristas afiaden otra caracteristica al orden pitblico: “Es, sin duda,
una realidad estimable a tenor de un sistema de valoraciones vigentes en determinado tiempo
y lugar, pero a la vez, una categoria del conocimiento juridico.”’  En este momento,
solamente determinaremos el criterio temporal y territorial, como elementos del orden

publico. Posteriormente nos adentraremos en su adoctrinamiento.

En una opinidén poco clara, Baudy-Lacantinerie indican: “ El orden publico es la
organizacion considerada como imprescindible para el buen funcionamiento general de la
sociedad.”® Reconocemos que tal figura es indispensable para la sociedad. Sin embargo,
resulta poco clara la alusién al orden puiblico, como organizacion. Segan el Diccionario de la
Lengua Espafiola, el término organizacién quiere decir: “asociacién de personas regulada

por un conjunto de nonnas en funcién de determinados fines'**, La definicion creada por los

26 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XX, Editorial Driskill, Buenos Aires, 1982, p.56
7 0p Cit, p. 56.
Idem.
2% REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op Cit., p. 1631.

63



Jjuristas franceses, no especifica a qué tipo de organizacion se refiere. El orden publico es
incorpéreo, sélo adquiere forma mediante las normas que tienen tal calidad. No podemos
determinar que el orden publico, per se, es una organizacion de personas u objetos. En
descargo a sus autores, podriamos argumentar en otro sentido. Otro de los significados, que
el diccionario antes mencionado, establece para el vocablo organizacion es: “Disposicion,
arreglo, orden.”® Parece que los autores franceses se refieren en su concepto a la
organizacién como sinénimo de orden. Una sociedad organizada, indiscutiblemente, buscara

al orden como elemento fundamental de convivencia.

Aunque Marcel Planiol no elabora un concepto de orden publico, lo menciona al
referirse a las leyes de orden publico, de la siguiente manera: “Son aquellas que manifiestan
el interés general de la sociedad, por oposicién a las que tienen la finalidad prevalente de
defender el interés individual."' Considerando que las leyes tienen como una de sus
caracteristicas: la generalidad, en primera instancia, Planiol parte de un supuesto
equivocado. ; Habrd leyes cuyo objetivo sean los intereses particulares?. La respuesta
categdrica es no. Sin embargo, aunque todas las leyes son generales, hay algunas que por sus
efectos se consideran de interés general y otras de interés individual. En las primeras, se
engloban las que reglamentan las funciones del Estado, entre éste y sus instituciones, y entre
éstas y los particulares. En las segundas sus efectos se producen exclusivamente en la esfera
juridica de los particulares. De ahi que, para Planiol el orden publico se aplica en las leyes de
interés general. Con lo argumentado hasta ahora, el jurista francés opina incorrectamente.
Aunque inicialmente el orden publico era exclusivo para las leyes publicas, con la
transformacion histérica de la figura juridica, en la actualidad es posible que las normas

privadas, sean de orden publico, por ejemplo el derecho familiar.

Desde la perspectiva de Eduardo J. Couture, el orden publico debe de estar sujeto a
territorio y tiempo determinado. Conceptiia a la figura juridica como: “El conjunto de
valoraciones de carécter politico, social, econémico o moral, propias de una comunidad

determinada, en un momento histérico determinado, que fundamenten su derecho positivo y

30
Idem.
M Planiol, Marcel. “Tratado elemental de derecho civil”. Editorial Cajica, México, 1988, p. 356.



que este tiende a titular.”*? Aparte de considerar al orden piblico, como valoracién politica,
social, econémica o moral, la verdadera aportacién del autor es circunscribir a figura a dos
parametros: lugar y tiempo. El orden puablico es positivo, en el lugar donde sc aplica la ley
que lo crea, y es vigente durante el tiempo de aplicacion de la misma. Lo anterior nos lleva a
las siguientes reflexiones; el orden publico cambia en relacion al nimero de leyes existentes,
en un lugar determinado. Asf las disposiciones de orden publico establecidas en el Cédigo
Civil para el Distrito Federal en materia comiin y para toda la Repiiblica en materia Federa!
de 1931, ahora derogado, no son las mismas que establece el Cédigo Civil para el Distrito
Federal del afto 2000. En cste mismo orden de ideas, las disposiciones de orden publico del
Cédigo Civil para el Distrito Federal del aiio 2000, sélo serdn aplicables mientras tenga
vigencia el propio ordenamiento.

&

Otros autores, como Henri Capitant, que define al orden piblico: *“..como el
conjunto de normas ¢ instituciones cuyo objeto consiste en mantener en un pais el buen
funcionamiento de los servicios publicos, la seguridad y la moralidad de las relaciones entre
Jos particulares, y de los cuales no pueden apartarse déstos, en principio, en sus
convenciones.”* Para el autor en comento, el orden publico existe en las leyes y, ademas, en
los organismos estatales. Nosotros podemos determinar qué tanto el orden publico cuanto los
organismos estatales tienen su origen en los postulados juridicos. El objetivo del orden
publico, es el buen funcionamiento de los servicios publicos, la seguridad y moralidad de las
relaciones entre los particulares. Los dos primeros, se ¢ncuadran en los imperativos de la paz
piblica. Sin embargo, el tercero hace alusion al derecho privado. Es de suponer que todas las
relaciones legales entre los particulares, por el sdlo hecho de estar hasadas en la ley, siguen

lineamientos morales. Empero, el orden publico es garante para la seguridad de las partes.

Otra definicion de orden publico, es la que establece el Instituto de Investigaciones
Juridicas en los siguientes términos: “...1a dogmatica juridica con orden publico se refiere al
conjunto de instituciones juridicas que identifican o distinguen el derecho de una

comunidad; principios, normas e instituciones que no pueden ser alteradas ni por la voluntad

32 COUTURE 1., Eduardo.“Vocabulario Juridico*. 5* ED., Editorial Edici Depal B Aires, 1993,p.
437.

33 Enciclopedia Juridica Basica. Op Cit, p. 4639.
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de los individuos- no esta bajo el imperio de la autonomia de la voluntad- ni por la
aplicacion del derecho extranjero.” Cada sistetna juridico se elabora a partir de las
necesidades sociales. Por ello, son claros ejemplos de la idiosincrasia juridica de sus
creadores. Con la definicién en comento, el orden piblico es el sistema legal que una
sociedad acepta, y al cual se somete para garantizar la seguridad publica. Por ltimo, el
concepto establece la imposibilidad de modificar el orden publico, situacién que se
desprende de la misma naturaleza juridica de la figura en andlisis. En otras palabras,
“...podria decirse que el orden publico se refiere, por decirlo asi, a la cultura juridica de una
comunidad determinada, incluyendo sus tradiciongs, ideales ¢ incluso, dogmas y mitos sobre

T 3
su derecho y su historia institucional.* 5

En este orden de ideas, también se puede conceptuar el orden publico como™...una
nocién de contenido variable y eldstico, a efecto de cristalizar en torno suyo las normas de
interés politico que exigen observancia incondicional e inderogable por parte de la actividad

privada.”* Quiza el mayor problema dc la figura estudiada sea, como elocuentemente se

determina en la definicién, la inconsi ia en su ¢ ido. {Cudl es el contenido del orden
publico.? Al determinar que éste es variable y eléstico, el autor evade la responsabilidad de
definirio. Es conveniente especificar que cualquier nocién de orden publico debe de partir de
su esencia, es decir de su contenido. No nos perderemos en analizar a qué se refiere el autor,
basta con evocar que, como ya lo hemos establecido, la variabilidad corresponde a la
multidisciplinariedad del orden piblico. El término eldstico, es una cualidad de algunos
cuerpos que pueden extenderse mediante una fuerza ajena. Es evidente que la
multidisciplinariedad, como caracteristica de esta figura, extiende sus alcances al orden
publico. Por el sentido de la definicion, podriamos argiir el cardcter acomodaticio de tal
figura. Por otra parte, aunque el autor determina que el orden publico se aplica a las normas
de interés politico, no deja claro cudles son éstas. Si bien es cierto, que cada norma tiene un
objetivo determinado en sus postulados, todas tienen un interés politico. Ninguna norma
juridica, se genera sin algin objetivo politico. Posteriormente se aplicardn, segin su

naturaleza, a intereses generales o particulares. Parece ser que el autor utiliza el término

* INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. “Diccionario Juridico Mexicano®. 2* ED., Editorial
UNAM, México, 1988, p, 2279.
3 op cit, p. 2279
6
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interés  politico como sinénimo de interés- general. Por ltimo se refiere a la observancia

incondicional e inderogable por los particulares, cuestién que nos parece adecuada.

Para afgunos otros, el orden pablico es una figura bifronte: “...el orden piblico
presentay dos aspectos: uno negativo, que constituye la ausencia de trastornos o alteraciones y
uno positivo, que exige no sdlo la conservacidn de una existencia pacifica, sino un conjunto
de acciones tendientes a mantenerlo y renovarlo para alcanzar el logro de sus objetivos."”
Con esta doble naturaleza se obnubila el concepto. Coincidimos que la figura puede llegar a
tener efectos positivos o negativos, empero éstos se desprenden de su aplicacion en la
sociedad, no de si misma. Sin embargo, a nuestro parecer, la figura juridica de orden
publico, per se, solamente tiene un aspecto: el positivo. El orden piiblico se instituye en las
leyes para garantizar que éstas se apliquen estrictamente en pro de la paz publica. El Estado
al hacerlo estd alejando la posibilidad de que ocurran desmanes sociales. El problema se
origina, cuando por algin motivo las normas no sc acatan. Ya que en la misma medida no se
aplicaria el orden publico. Ante esta situacion, seguramente habria desorden publico; pero
como consecuencia de la inaplicacion de la ley. Es decir, el orden piblico parte siempre de
un aspecto positivo, ya que éste tiene el objetivo de evitar alteraciones sociales y en la
medida que funciona, las autoridades estan obligadas a mantenerlo y renovarlo. Esta
hipotesis sélo da lugar al aspecto negativo, cuando el positivo es ineficaz. En otras palabras,
el aspecto negativo del orden publico, corresponde a la nocidn del vocablo desorden publico,
el positivo, por su parte, se identifica con el significado del término orden. Es conveniente
recordar que el orden publico, como la moral y las buenas costumbres, son variables de

acuerdo con las circunstancias de tiempo, lugar y sociedad en un momento determinado.

Menos clara resulta la siguiente opinion: “Orden publico es el conjunto de normas
con trascendencia juridica, absolutamente obligatorias e irrenunciables, que persiguen cierto
grado de armonia social y de eficacia de derecho.”® Son varios los comentarios que se
pueden realizar: en principio el orden publico no es un conjunto de normas, como se indica
en la definicion. Denominamos, generalmente, ley al conjunto de normas. Esto nos lleva a
dilucidar ‘la’siguiente interrogante: ; Todas las leyes son de orden publico?. Con lo

37 Enciclopedia Juridica Basica. Op Cit, p. 4682.
® 1dem.
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analizado, podemos determinar que no. Para que una ley sea de orden publico, dentro de sus
articulos expresamente lo debe mencionar. Por ello no podemos aceptar que el orden
publico, sea el conjunto de normas en si, sin importar la trascendencia juridica de éstas. Mas
bien es a las normas juridicas, por su trascendencia en la sociedad, a las cuales se les da la
categoria de orden publico. Sus objetivos, segun la definicién en comento, son dos: armonia
social y eficacia del derecho. A toda luz, ambas son caracteristicas de la ley. Toda norma
juridica mantiene armonia social, ya que para eso estan ideadas. Ahora bien, si el derecho es,
en sentido lato, el conjunto de normas juridicas que regulan la convivencia en sociedad.
Toda ley esta englobada en el Derecho. Por ello, podemos determinar que en la definicion

anterior, el orden publico es confundido con la ley.

Para algunos autores el orden publico debe ser conceptuado de una manera general.
Para el jurista Rafael De Pina, es el: “...estado o situacién social derivada del respeto a la
legalidad establecida por el legislador.”® Cuando se dice que tal o cual ley, es de orden
publico, se ignora o se olvida, que todas las leyes lo son, porque todas cllas tienen como fin
principal, el mantenimiento de la paz con justicia, que persigue ¢l derecho. De esta manera,
¢l orden pablico se perturba cuando el derecho no es acatado. Ante la correcta aplicacién del
orden publico, necesariamente, corresponde un estado de paz publica. Pues ésta es

consecuencia del orden publico.

Para ¢l jurista Fernando Figueroa definir el orden piiblico puede resultar veleidoso en
razén a la misma naturaleza de éste. “Esta nocion se deduce subjetivamente en virtud de las
circunstancias de tiempo y lugar, politicas, filosdficas 0 morales punitivas en el momento en
que la ley se ha expedido o se pretende aplicar."'o La importancia del concepto redunda en la
caracteristica de subjetividad que Figueroa otorga al orden publico. Efectivamente, el orden
publico es subjetivo en razén al tiempo y lugar, circunstancias politicas, filosoficas y
morales. El tiempo y lugar, como elementos del orden piblico ya han sido analizados, por
ello es menester abocarnos a los demds. Las circunstancias politicas son factor para
determinar el orden publico. Verbigracia el Cédigo Civil para el Distrito Federal del afio
2000 fue creacién de los cambios politicos en el Distrito Federal. Después de una redida

39 pINA, Op Cit.p. 391.
40 EJGUEROA, Fernando. “La nocidn del orden piblico en el derecho administrativa.” 2* od., México, 1966, p.128.
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contienda electoral, el Partido de la Revolucion Democritico obtuvo mayoria en la
Asamblea Legislativa del D.F. En virtud del dominio legislativo, dicho partido pudo imponer
sus ideales en cuanto al Derecho familiar, quedando éste como de orden publico. Sin
embargo, en posteriores contiendas el partido politico que obtenga mayoria podria cambiar,
como lo hizo el PRD, el sistema juridico establecido alterando el orden publico. Para
explicar las razones filosoficas y morales, nos adentraremos en la altima. La moral cambia
de acuerdo a la sociedad en que se idealice. Moralmente habra actos que en nuestro pais sean
inmorales y que al mismo tiempo, en otros paises sean morales. Por ejemplo, el matrimonio
de personas del mismo sexo, que en paises sajones no solamente es moralmente valido, sino
que es permitido por la ley. Esa misima hipétesis, ha sido planteada en México. El Partido de
la Revolucién Demaocritica es el propulsor de una iniciativa legislativa, en la Asamblea
Local, que permitiria ¢l matrimonio entre personas del mismo sexo. Esto actualmente esti
prohibido por el orden publico. Sin embargo, si por cualquier motivo esta iniciativa fuera
aceptada, y se convirticra en ley, el orden puablico consistiria en la estricta aplicacion de la
misma. Por ello coincidimos que el orden publico es un concepto subjetivo, de acuerdo a la
sociedad donde se requicra aplicar. “Como se observa, la idea de orden publico no tiene una
clara definicién ni hay consenso general de como conceptuarlo, ya que dependiendo del pais,

autor y las circunstancias éste varia.”"'

Se consideran de orden pablico, las normas no derogables por la autonomia de la
voluntad. En este sentido, la nocién se asienta en el principio basico de hacer prevalecer en
estos casos, la voluntad del legislador, sobre cualquier otra fuente de Derecho. “Puede
admitirse que cuando el orden publico se interesa por las materias objeto de las leyes de suyo
permisivas, se convierte en excepcion y freno de la libertad creadora reconocida a la persona

en Derecho privado™?

Como hasta ahora podemos constatar, ¢l concepto de orden publico, tiene varias
vertientes. No solamente por la materia juridica a la cual se aplique, sino por el desconcierto
que entre los juristas ha causado la figura juridica. Ante la carencia de un prototipo legal,

cada autor ha deseado otorgar al orden publico un sello especial, dejando a su arbitrio

Y opcit, p. 129.
42 ARCO TORRES, Miguel A'ngel. “Diccionario de Derecho Civil.” Editorial Comares, Granada, 1999,p.961.
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identificar los elementos que dan origen al orden publico. El concepto de orden ptiblico tiene
de origen un signhificado circunfuso. Esto aunado al prohijamiento de muchos autores, han
generado una figura juridica aparentemente indefinible. Empero, no podemos recular a este
criterio, mas bicn debemos evitar otorgar conceptos ad niitum del orden publico. Es por ello
que el orden publico debe ser conceptualizado en las leyes a las cuales apuntala, para guiar

las opiniones de los juristas que intentan establecer los pilares para su estudio.

Por nuestra parte proponemos como concepto de orden ptiblico en derecho familiar el
siguiente: el mandato estatal, de caracter imperativo, implicito en las normas familiares que

le genera un deber juridico a los particulares sustentado en la trascendencia social de la

familia.

E) JURIDICO.

Una de las situaciones que han generado la confusién juridica, académica y
Jurisprudencial entorno al orden puablico, es la carencia, en casi todos los sistemas juridicos
que los implementan, de una definicion legal. El legislador, por la intrincada naturaleza de la
figura, ha evadido la imperante necesidad de conceptuar al orden publico, en las diferentes
disciplinas que lo reglamentan. Se regula, pero no se conceptia. La solucién juridica idonea
para estos casos, €s que jurisprudencialmente se suplan las deficiencias de la ley, sin

embargo, tal solucidn no ha beneficiado al orden publico.

De tal forma, son los juristas quienes han tomado la responsabilidad de definirlo.
Esta practica no siempre sera la mejor. Anteriormente, hemos establecido las dificultades
que entraia la libertad académica, por falta de un prototipo legal, en la definicion de figuras
juridicas complicadas. A lo anterior, habra que agregarle la distinta concepciéon de la
naturaleza juridica, del orden puablico, segin la materia en que se estudie. No
profundizaremos en demasia en este punto, ya que, serd analizado con exactitud en el
car;l'luln correspondiente. No obstante, todos los obsticulos en este incise mencionaremos las
leyes que son consideradas de orden publico, bajo ¢l pardmetro a considerar: nos

ocuparemos de las normas juridicas familiares, civiles y administrativas por ser estas las que
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ocupan el sentido del presente trabajo.

En cuanto a la materia administrativa, tratindose ésta de Derecho publico, por regla
general todas sus disposiciones sea de orden pablico. Los ordenamientos administrativos por
tratarse de las leyes estructurales del Estado, siempre deberdn manifestar que pertenecen al
orden ptblico. Incluso, ante la falta de disposicién expresa, las normas administrativas deben
entenderse de orden publico, por la importancia que revisten. Seria repetitivo y engorroso,
citar cada una de las leyes de la adininistracién publica, ya que todas siguen las reglas
establecidas. Verbigracia, la Ley Organica de la Administracion Publica Federal, que no
establece disposicion expresa alguna de que pertenezca al orden publico. No obstante, se
puede argumentar que ésta es de orden publico, por la importancia que representa en la
estructura juridica estatal. Por otro lado, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo en

su primer articulo, establece que ésta es de orden e interés publico.

Asi, el orden piblico tiene que aplicarse en todas las leyes de la administracion
publica, menciénenlo o no. El problema se deriva cuando las figuras del Derecho piblico,
inclayase al orden pablico, se aplican en ramas del Derecho privado. En este caso, aquellas
leyes, de Derecho privado, para ser consideradas de orden publico, deben expresarlo en sus
postulados. No se sigue la regla que priva para los ordenamientos publicos. En materia
privada, por la naturaleza de sus relaciones, propiamente no se instituye el orden piablico,
sino como excepcion. UJna de ellas se establece para el Derecho familiar, tomando como

piedra fundamental de Ia sociedad, a la famitia y por ello se considera de orden pablico.

En materia familiar, el andlisis debe comenzar en el Cédigo Civil para el Distrito
Federal vigente, pues en su articulo 138-Ter ordena: “Las disposiciones que se refieran a la
familia son de orden publico e interés sacial y tienen por objeto proteger su organizacion y el
desarrollo integral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.” Este articulo es
ejemplificativo de las reformas a la materia familiar de principio de siglo XXI. La materia
civil, también regulada en las disposiciones del mismo cédigo, no establecen determinacién
alguna que refleje tal calidad. El orden publico esta reservado para la materia familiar,
zanjando abismales diferencias entre ambas ramas juridicas. Por otro lado, el Cédigo Civil
Federal vigente, sigue las misma reglas que fueron heredadas por la influencia francesa.
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Los Cédigos Familiares, por supuesto, deben ser considerados de orden publico. Mas
alld de polémicas politicas, cada ordenamiento que regule aspectos familiares debe ser
instituido como de orden publico. Asi los Cadigos Familiares del pais son de orden puablico.
Por ejemplo el Cédigo Familiar de Hidalgo hace lo conducente en su articulo 3°, mientras
que el de Zacatecas realiza lo propio en su numeral 7° al establecer: “Las disposiciones de
esta ley son de orden publico ¢ imrenunciables, y los derechos y obligaciones en ella

consignados no pueden ser objeto de convenio, salvo las excepciones seflaladas por la ley.”

Internacionalmente la situacidn al respecto es precaria. Empero no podemos dejar de
mencionar los esfuerzos aislados que se han producido. Por ejemplo en Argentina en el aito
de 1959, se expidié una ley especial en materia administrativa que definia al orden puablico
como: “El normal funcionamiento de las instituciones piblicas y privadas, el mantenimiento
de la paz interior y el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales, politicos y

sociales reconocidos en las leyes.”

Por dltimo, no podemos cerrar este inciso sin advertir la importancia que tener en
nuestra legislacién un concepto de orden publico, ya que es menester para los legisladores

esclarecer 1os puntos ascuros de nuestra legislacién. De esta manera se estaria fundando una

teoria del orden pablico.
F) JURISPRUDENCIAL.

Para determinar el concepto del orden piblico en el aspecto jurisprudencial es
conveniente estipular algunos lineamientos sobre su origen. Podemos definir a la
jurisprudencia, siguiendo la opinién De Pina, de 1a siguiente manera: “Interpretacién que la
autoridad judicial da ordinariamente a una ley, y asi s¢ opone la jurisprudencia a la doctrina
como expresion de la ciencia.” Ante las lagunas que todo sistema juridico presenta, les
corresponde a los jueces intentar resanarlas. Para ello, las autoridades judiciales competentes

segun las leyes correspondientes, fundindose en la practica de las distintas ramas legales,

43 CABANELLAS, Op Cit. p. 698.



determinan los cﬁleﬁog alsbeguir. La importancia de los criterios jurisprudenciales es, ademds
de ‘aclarar nlgun'nsi figuras juridicas, su cardcter de obligatoriedad tanto para autoridades
cuanto particulares. Hemos advertido que el orden publico, se gjerce por medio de la estricta
aplicacién de las normtis juridicas. Sin embargo, dentro de éstas, el orden publico se
localiza, espéc[ﬁcarhen!e, en los numerales que determinan que tal ley es de orden publico.
Por. ello, para conocer el criterio jurisprudencial de la figura en estudio, es menester

analizarlo en las materias en donde se aplica.

La libertad a los jueces para concebir al orden publico es concebible en la siguiente

tesis jurisprudencial.

Instancia: Pleno

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion

Parte : 61, Enero de 1993

Tesis: P. VII/93

Pdagina: 59

ARRENDAMIENTO DE INMUEBLES PARA CASA HABITACION. SU ESTIMACION

POR EL LEGISLADOR COMO RELACIONES CONTRACTUALES DE ORDEN

PUBLICO, NO ES VIOLATORIA DE LA GARANTIA DE IGUALDAD PREVISTA

POR EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL. (CODIGO DE PROCEDIMIENTOS

CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL).

Corresponde al legislador y no al particular la determinacion de qué institutos o

vinculos son de orden piiblico, ya que a través de la funcidén que le estd encomendada

dicta las leyes regulando las diversas relaciones que se presentan en la sociedad. Por

ello la determinacion del cardgcter de orden publico que el Cod/go de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal otorga al arrend. o de i bles destinados a

habitacién, no viola la garantia de igualdad prevista por el articulo 13 constitucional,

toda vez que el legislador en ejercicio de su facultad que le es propia regula de forma

abstracta y general una clase de relacion sin determinar individualmente a una

persona o grupo de personas.

Comiinmente los ordenamientos juridicos solamente establecen si son o no de orden
publico. Ninguno de ellos establece un concepto de orden pablico. En este caso, el juzgador al
momento de aplicar la ley, tiene que realizar una nocién de lo que significa orden pablico.
Esta situacion no resulta la més idénea, ya que acrecenta la subjetividad del concepto. Ante la
falta de estipulacion legal, cada juez tiene la libertad para aplicar el orden publico. Lo ideal
seria que el mismo legislador determinara que se debe de entender por aquél. Lo anterior
traeria dos ventajas: disminuiria las interpretaciones de un concepto tan ambiguo, y otorgaria

mayor seguridad juridica a los ciudadanos. Coincidimos en la dificultad de crear un concepto
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univoco, sin embargo, es posible estructurarlo partiendo de sus elementos esenciales, los
cuales se analizardn con detenimiento en el capitulo venidero. El legistador debe afrontar el
problema, partiendo de los siguientes supuestos: primero, sefialar a cual de las maultiples
disciplinas juridicas que lo permiten, se aplicara el orden piblico. Ya que como lo hemos
sefialado, dependiendo de la rama juridica, el orden publico produce efectos diferentes. Como
segundo paso, estarfa la tarea determinante de indicar la naturaleza de la figura, y por ultimo
sujetarlo a tiempo y lugar determinado. Quiza, inmiscuidos dentro de un légico orden
normativo, el tercero representa mayores problemas ya que requeriria de constantes reformas

para actualizarlo.

Una de las ramas que utiliza més al orden publico, es el Juicio de Amparo.
Innumerables resultan las jurisprudencias en la materia, sin embargo hemos citado, por ser

propia a nuestro objetivo, la siguiente:

Instancia: Segunda Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Parte ; VIII-Diciembre

Tesis: 2a./J. 14/91

Pdgina: 45 .

ORDEN  PUBLICO E  INTERES SOCIAL. SUSPENSION  CONTRA
ORDENAMIENTOS QUE ESTABLECEN REQUISITOS PARA EL DESARROLLO DE
UNA ACTIVIDAD DE PARTICULARES (EXPLOTACION DE YACIMIENTOS
PETREOS).

Si en un juicio de amparo se combate la constitucionalidad de un ordenamiento,
debido a que swjeta al quejoso al cumplimiento de diversos requisitos para el
desarrollo de una actividad, y se reclama también la aplicacion de ese ordenamiento
con sus consecuencias, para decidir sobre la suspensién debe el juzgador examinar el
cumplimiento de los requisitas previstos por el articulo 124 de la Ley de Amparo. Ello
es asi, debido a que no basta la circunstancia de que se pida la paralizacion de los
efectos de una ley, para negar la suspension bajo el argumento de que ella responde
al interés general y es de orden ptiblico, ya que todas las leves (en sentido amplio)
participan en mayor o menor medida de esas caracteristicas. Pero tampoco es
suficiente para conceder la medida el simple hecho de que en el mismo juicio de
amparo se combata la constitucionalidad del  ordenamiento, pues  resulta
imprescindible incluso para la conservacion de la materia del juicio, andlizar los
diversos grados de afectacion al interés social y al orden ptblico, la distinta
naturaleza del objeto especifico de los ordenamientos y la causacion al quejoso de
.daiios y perjuicios de dificil reparacion. Por ello, no es conveniente dar una regla
general para establecer si debe o no concederse la suspension respecto de las
consecuencias derivadas de la aplicacién de un ordenamiento cuya constitucionalidad
se discute en el propio juicio de garantias y que impone a la quejosa requisitos para el
ejercicio de una actividad, puesto que la decision de paralizar o no los actos requicre

{TTESE oo
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del estudio de la satisfaccién de los supuestos establecidos por el articulo 124 de la
Ley de Amparo, de una manera casuista, en tunto que son variables los elementos que
intervienen en lu apreciaciin correspondiente, e ucuerdo con lo anterior, si se
cuestiona la constitucionalidad de determinados ord ientos, porque sujetan la
actividad de la quejosa a la obtencién previa de licencias de explotacién de
yacimientos pétreos y de uso de suelo, no es fuctible conceder la suspensién porque no
se satisface el requisito previsto por la fraccion Il del artlculo 124 de la Ley de
Amparo, en tanto que los ordenamientos que rigen a esa actividad son de orden
pliblico, pues atienden a lograr lu seguridad urbana y una adecuada calidad
ambiental. Ademds de ello, con la suspension se haria posible la explotacion de una
mina sin el andlisis de los elementos técnicos necesarios para establecer si esa
actividad afecta o no al interés social, pues de lo contrario el juzgador asumiria
Jaculiades que son propias de las awtoridades administrativas.

En materia constitucional, el orden piblico es determinante para otorgar la suspension,
temporal o definitiva, del acto reclamado. El juzgador para otorgar la suspension, debe
observar el orden publico e interés general. El anilisis del segundo y la diferencia de éste con
el orden publico serd objeto del presente capitulo. Por ello es determinante centramnos en el
estudio del primero. Ante la carencia de una definicion de orden publico en la ley de amparo,
los jueces tienen una funcidon esencial. Identificar, qué se puede considerar como orden
piblico. En esa medida, se podran dictar las suspensiones, sin contravenir esta figura. La
suspensién en materia de amparo es el beneficio que tiene el quejoso, para evitar los efectos
del acto que vulnera su esfera juridica. En este orden de ideas, no es posible que el juez, por
evitar perjuicios para el quejoso, los provoque, otorgando la suspension, a la sociedad en
general. De ahi, que el orden piblico debe ser considerado para otorgar o no la suspension.
Légicamente, si con ésta se vulnera tal figura, la suspensién no podra ser concedida y
viceversa. Sin embargo, nos encontramos ¢n el mismo escollo: qué es el orden piablico. Ante
la falta de una respuesta certera, la obligacion de definirlo corresponde a los jueces. Por
altimo, la misma autoridad determina que todas las leyes, en mayor 0 menor medida, son de
orden publico. Tal afirmacién encuentra sustento, de mancra general, en el objetivo de la
figura. Pues éste funciona como garante de la seguridad social, en todos sus aspectos,

mediante la aplicacion del sistema legal positivo.

Sin definir al orden publico, y en el mismo sentido que las analizadas, la siguiente

Jurisprudencia determina:

¥/ ia: Tribunales Colegiados de Circuiro
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Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Parite : Vil-Mayo )

Tesis: 3% 21/98

Pdgina: 242

ORDEN PUBLICO, CONCEPTO DE. SU ALCANCE PARA EFECIOS DE LA
SUSPENSION.

EL criterio que informa el concepto de orden publico para conceder la suspension
definitiva, debe fundarse en los bienes de la colectividad, tuselados en las leyes y no en
que las mismas son de orden piublico, ya que todas ellas lo son en alguna medida.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEI.

PRIMER CIRCUITO.

Hemos establecido el sentido del orden publico en materia de amparo. No obstante, lo
novedoso de la tesis jurisprudencial, radica en que las leyes, por la naturaleza de la materias
que regulan, pueden ser de orden pithlico, pese a que éstas, no lo expresen. Segiin se infiere de
la opinién jurisprudencial, partimos de que todas las leyes son de orden publico. El grado de
éste, en aquellas, a falta de disposicién expresa, lo tienen que determinar los jueces. Empero,
para ese objetivo, el analisis de éstos a la ley, no se centrard en determinar si existe norma
expresa que invoque la figura juridica en mencién, sino en los objetos tutelados en las

mismas. Si los valores a proteger en las normas son de interés colectivo, entonces, se tendrd la

presuncion de que son de orden publico.

La siguiente tesis, demuestra una de las lineas tedricas que se ha seguido para explicar
¢l orden publico. La tendencia ha considerar al orden puablico como un concepto
indeterminado adquiere mayores adeptos entre los juristas. Sin embargo, si adoptdsemos esa
postura ideolégica, el problema venidero seria peor. El orden publico es una figura juridica
indispensable para algunas ramas legales. De ahi, que quienes sostienen esta teoria, no
propongan su desaparicion. Solamente indican la imposibilidad de conceptuario. Mantener un
mecanismo juridico en Ja ley, y no conocer su naturaleza, alcances y efectos es altamente
azaroso, Bastaria que cualquier ciudadano se acogiera a él, para convertirlo en una figura
subjetiva. En tal situacién, serian los jueces, quienes estableciendo los lineamientos generales
pax:a el orden piblico, para cada caso prictico, generarian una inseguridad juridica. ;Cémo se
podria garantizar que los jueces mantuvieran criterios parecidos?. Seguramente cada uno de

ellos otorgaria una interpretacion personalizada, alejando una unificacién de criterios en tormo

76



a esta figura. La reticencia juridica, en tormo al orden puablico no contribuye a su
entendimiento, al contrario, consolida mas la confusién. No obstante, los prolégomenos

mencionados, es prudente establecer el texto de la polémica tesis.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Parte : 1V Segunda Parte-1

Tesis:

Pdgina: 532

SUSPENSION, NOCIONES DE ORDEN PUBLICO Y DE INTERES SOCIAL PARA
LOS EFECTOS DE LA.

De acuerdo con la fraccion Il del articulo 124 de la Ley de Amparo, que desarrolla
los principios establecidos en el articulo 107, fraccion X, de la Constitucién Federal,
la suspensidn definitiva solicitada por la parte quejosa en un juicio de garantias sélo
puede concederse cuando al hacerlo no se contravengan disposiciones de orden
publico nt se cause perjuicio al interés social. El orden publico y el interés social,
como bien se sabe, no constituyen nociones que puedan configurarse a partir de la
declaracidn formal contenida en la ley en que se apoya el acto reclamado. Por el
contrario, ha sido criterio constante de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
que corresponde al fuez examinar la presenciua de tales factores en cada caso
concrelo. CI orden pubhca v el interés sacial se perfilun como conceptos jurfdicos
, de imposible definicion, cuyo contenido sélo puede ser delineado por
las circunstancias de modo, tiempo y lugar prevalecientes en el momento en que se
realice la valoracion. En todo caso, para darles significado, el juzgador debe tener
presentes las condiciones esenciales para cl desarrollo armdnico de una comunidad,
es decir, las reglas minimas de convivencia social, a modo de evitar que con la
7 ion se perjuicios mavores que los que se pretende evitar con esta
institucion, en el entendido de que la decision a tomar en cada caso concreto no puede
descansar en meras apreciaciones subjetivas del juzgador, sino en elementos objetivos
que traduzcan las preocupaciones fundamentales de wuna sociedad. TERCER
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.

En descargo de las autoridades, diremos que, constituye un acierto limitar la naturaleza
del orden piblico a los factores de modo tiempo v lugar prevalecientes, que han sido

mencionados con detenimiento anteriormente.

La tendencia a que los juzgadores sean quienes determinen los principios por los
cuales debe regirse el orden piblico, parece ser el sustento de la siguiente tesis

jurisprudencial. Tomando como base el juicio de amparo, las autoridades judiciales
Toes CON
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determinan que los jueces, en el ejercicio de sus funciones, deben determinar en que casos se
estd violentando el orden piblico. Efectivamente, los jueces juzgan las controversias basados
en las disposiciones legales. Por la importancia de sus funciones, ellos, en el gjercicio de éstas,
deben fundarse en las normas juridicas. Sin embargo, mientras el orden publico no sea
regulado con mayor atingencia, dentro de las leyes correspondientes, los jueces no solamente
juzgan, sino que interpretan. Los resultados no siempre son satisfactorios. En este orden de

ideas, pasemos a considerar el texto jurisprudencial.

ORDEN PUBLICO. ALCANCE DEL CONCEPIO PARA EFECTOS DE LA
SUSPENSION.

No es ajeno a la funcién de los juzgadores apreciar la existencia del orden piiblico en
los casos concretos que les someten para su resolucion; de ahi que corresponda al
Juzgador, haciendo uso de la facultad que como tal estd dotado, apreciar cada caso
concreto que se le presente y determinar, tomando en consideracion las
circunstancias del mismo, si de concederse la suspensidn se seguiria perjuicio al
interés social y se contravendrian disposiciones de orden publico, dado que no basta
que el acto se funde formalmente en wna ley de interés publico, o que en forma
expresa o implicita pretenda seguir una finalidad de interés social, para que la
suspension sea improcedente conforme al articulo 124 de la Ley de Amparo, sino que
es menester que las awtoridades responsables aporten al dnimo del juzgador
elementos de conviceion suficientes para que pueda razonabl e estimarse que, en
el caso concreto que se plantee, la concesion de la suspension causaria tales
perjuicios al interds social o que implicaria una contravencicn directa e ineludible,
por los efectos de la susy ion, a la disposicion de orden piblico, no sélo para el
apoyo formalmente buscado en dichas disposiciones, sino por las caracteristicas
materiales del acto mismo. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO

CIRCUITO.

11. Diferencias y semejanzas, entre los conceptos siguientes:

Resulta esencial para resolver los conflictos ideolégicos referidos al orden publico,
establecer una base teriinolégica al respecto. Esto presenta dos obstaculos: en primer lugar
la polémica en cuanto a su naturaleza, aplicacion y efectos juridicos, que lo en una idea
difusa, compleja y polivalente. En segundo lugar, la continua sinonimia que equipara al
orden publico, con otros vocablos juridicos. Por ello, en este inciso destacaremos las
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diferencias y semejanzas entre los conceptos mencionados.
A) Orden Publico, Interés Publico, General y Social.

Algunos tratadistas al mencionar el orden publico, se refieren al término interés,
calificdndolo de publico, general o social indistinta y arbitrariamente. Al no contar con una
norma juridica, que sirva como prototipo, la errénea sinonimia es una constante. El término
interés, dentro del sistema juridico, es usado de multiples formas. Dicho vocablo es apicado
con regularidad en materia civil, administrativa, mercantil y fiscal, por mencionar algunas.
Sin embargo, en cada una tiene un significado similar. ; Existe alguna relacion de éste con el
orden publico?. Por principio, podriamos contestar tajantemente que no. Empero, con la

finalidad de esclarecer la mas minima duda, procederemos a revisar los téminos en comento.

Inicialmente, es prudente conocer el significado del término en su apariencia mas
simple. Gramaticalmente, quiere decir: “ Provecho, utilidad o ganancia. Conveniencia o
beneficio en el arden moral o material.”** En cierta medida, ambas encuentran algiin sentido
en nuestro estudio. El interés, en su aspecto mds general, es provecho o conveniencia. En
este momento no nos adentraremos en determinar el objetivo de tales témminos, basta con

seilalar su sentido general.

Hasta el momento, no existen indicios para sostener una relacién entre el significado
del interés y del orden publico. Si tal semejanza no se encuentra en las raices de los
vocablos, ésta se debe de gestar en la ley. De tal suerte, podemos identificar juridicamente al
interés como una: “situacioén juridica que se sustenta en relacidon con la actuacién de otra
persona y que conlleva la facultad de exigirle, a través de un procedimiento judicial o
administrativo, un comportamiento ajustado a derecho.™® Para De Pina, el intcrés debe ser
considerado como: * Precio que se paga en ¢l mutuo o préstamo, cuando sc ha acordado, que
puede ser legal o convencional’™® Este es el sentido mas comiin del interés, en materia

juridica. Funciona como un elemento del préstamo, ya que el prestamista otorga el uso

* REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op Cit. p. 1290.
+5 0p Cit, p.1290.

46 pINA DE, Rafael. Op Cit, p. 328. .
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temporal del dinero para que al momento de pago, le sea devuelta la cantidad adeudada mas
una adicional. En este orden de ideas, el vocablo interés tiene un sentido econéimico y por su

naturaleza se conjuga con algunos actos juridicos. Evidentemente se aleja de nuestro objeto

de estudio.

No obstante, dentro del mundo juridico, existen otros significados que se le pueden
otorgar al interés. *Ventaja, material o moral, que se deriva a favor de una persona en virtud
del ejercicio de un derecho cuya titularidad le corresponde.”™” El interés es el derecho
subjetivo de exigir que sea respetada la situacion convenida. Légicamente, sf a alguien le
asiste un derecho, en la misma proporcion, a otro le corresponde cumplirlo. Pero ain no
hemos encontrado los elementos en comin, gracias a los cuales existe confusién en los
conceptos en estudio. No obstante podriamos inferirflo. En sentido macro, el interés
representa una pretensién juridica, a favor de los ciudadanos. La maxima pretensiéon de
¢stos, es habitar una sociedad fundada en el estado de derecho. Un lugar donde se respeten
las leyes. En este orden de ideas, cada ciudadano, al ser miembro de una sociedad, esta
legitimado para exigir al Estado, un contexto propicio para la aplicacion de la ley. El Estado,
en su caracter de autoridad, estd obligado a crear los medios para responder a las
pretensiones de los ciudadanos. Estos muestran su interés, pretendiendo un modo de vida, y
el Estado esta obligado a acatar la voluntad de la mayoria. De ahi, que el interés piblico, sea
erréneamente comparado, con el orden piblico. El interés de la sociedad, juridicamente, es
habitar una sociedad surgida del estado de derecho, mientras que el Estado utiliza al orden
publico para garantizarlo. Consideramos que ambos conceptos comparten elementos por
igual, incluso, el mismo objetivo, pero de ninguna manera, deben ser usados como

sinonimos.

Desde el inicio, advertimos que el interés es calificado como piblico, general y
social, El publico, por denominacién, es el mds usado por el de orden publico. No obstante,

que anteriormente diferenciamos estos conceptos, nos adentraremos en cada uno de los tipos

de interés.

El interés publico “es el conjunto de pretensiones relacionadas con las necesidades

47 0p Cit. p. 328.
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colectivas de los miembros de una comunidad y protegidas mediante la intervencién directa
y permanente del Estado.”*® Tal definicién no desentona con el sentido hasta ahora
manifestado. Del caracter general del término interés, se desprende que las pretensiones
deben tener la misma calidad. Segun los autores en comento, éstas son compartidas por la
sociedad en su conjunto. Su realizacién otorga beneficios para todos los ciudadanos, y
solamente pueden satisfacerse por la aplicacion de la ley, mediante el orden publico. El

interés pablico tiene preferencia, por su origen, sobre el interés privado.

Siguiendo los lincamientos establecidos por Del Arco Torres, dentro del interés
publico se engloba todo el sistema legal, ya que *“...¢l interés piblico no se puede identificar
con normas de Derecho piblico exclusivamente, porque hay normas de Derecho privado en

el que est4 presente en gran medida.”™*®

El interés pablico esta por encima del particular porque se basa en el bienestar social
general. De tal manera, para Henry Pratt, todas las inferencias al interés publico, deben
fundarse en el aprovechamiento colectivo: “...1as propuestas que se hacen en bien del interés
publico cuando significan rcalmente, o aparentan serlo, contribuciones al bienestar general y

no al beneficio privado de clases, grupos o individuos privilegiados.”*°

Para Martinez Morales, el interés pablico es: “...la concrecién material del deseo de
la colectividad por un bien determinado.”' Por ello, Estado a través del érgano legislativo,
estd obligado a emitir una norma protectora de dicho bien, para que el interés pablico,

adquiera sentido juridico.

El interés general, por su parte, habrd que analizarlo en relacion a las pretensiones
por satisfacer. Todo individuo las tiene de acuerdo a su esfera juridica. Considerando que
una sociedad esta constituida por una multitud de individuos, aquellas, por consiguiente,

serian diversas. Proponemos clasificarlas de la siguiente manera: Intereses individuales,

48 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op Cit, p. 1779.
4? ARCO TORRES, Op Cit, p.743.
% PRATT FAIRCHILD, Henry. “Diccionario de Sociologia. ” Editorial FCE, México, 1949, p. 155,
! MARTINEZ MORALES, Rafael. “Diccionario Juridico y Temitico de Derecho administrativo.” 2° ED.,
Vol. 111, Editorial Oxford University Press, México, 2001.,p. 147.
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gcnemvles y sociéles. En la primera tienen cabida las que se desprenden de la esfera juridica
de los ﬁﬁnicularcs. Verbigracia, la salud, Ia libertad, las creencias, la opinién, entre otras.
Estas deben limitarse para evitar problemas. En segundo lugar, las generales corresponden a
las necesidades del Estado y, por ende, a la de todos los ciudadanos. La organizacién,
planificacién y desarrollo estatal, son intereses generales. En la tercera, encontramos los
intereses sociales. Podemos determinar como principal, dentro de éstas el mantenimiento de
la paz, la seguridad, el orden, el progreso, el bien comn, por mencionar algunas. El interés
general es la pretensién de las necesidades prioritarias para la sociedad. En esa medida, al ser
ciudadanos, la mayoria saldria beneficiada. Sin embargo, no debe confundirse con cl orden

publico, ya que éste es el medio para garantizar aquél.

Por ltimo, el interés social es la pretension, fundada en el conglomerado humano.
Sin embargo, dentro de la sociedad existen innumerables grupos, todos con intereses
diversos. Habrd que asociar el interés social, con el que provenga de la mayoria. En otras
palabras, se tratan de las mismas peticiones, que son inherentes a la sociedad, para el
funcionamiento de la misma. El orden ptiblico, como los otros tipos de interés, sirve de

medio para garantizar el interés social.

B) Utilidad Publica, Nacional y Social.

Gramaticalmente a la voz utilidad significa: “Provecho, conveniencia, interés o fruto
que se saca de algo.”®® El concepto referido no establece una relacién entre utilidad y
orden. Mientras que aquella es el aprovechamiento maximo de algun ohjeto, el otro es su
sistematizacién. No obstante, es comun que se utilicen como sinénimos, alterando a ambas
figuras. Por ser ¢stas juridicas, dentro de la ley e incluso en la doctrina, sus efectos estdn
identificados. De ahi, que para despejar dudas, es necesario estudiar el término utilidad.
Posteriormente, por la misma naturaleza de las figuras, los elementos de cada una estaran a

la vista impidiendo cualquier abigarramiento.

32 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op Cit. p.2260.
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Siguiendo los lineamientos de la Enciclopedia Juridica Omeba tenemos que: “El
término utilidad esta referido a la calidad que tienen los bienes que los hacen aptos para
satisfacer las necesidades.”* En otro sentido Gémez Granillo determina: ...por utilidad se
entiende el provecho fisico o0 moral que se obtiene de una cosa™*, También utilidad es: *
Forma en que se puede medir el valor, es la capacidad de un bien o servicio para satisfacer
una necesidad.”*® Toda utilidad est4 relacionada con bienes que, a su vez, califica como
necesarios e innecesarios. El ser humano para su subsistencia requiere satisfacer necesidades
primarias y, posteriormente, las secundarias. La utilidad es, el provecho obtenido de los
bienes, una vez evaluados, para satisfacer necesidades. La economia determina el grado de
aprovechamiento de los bienes. Evidentemente, todo tipo de utilidad, se basa en lo aspectos
mencionados, sin embargo, los efectos de cada una de ellas, es diverso, segun el adjetivo que
las califique. Para aclarar el panorama del orden ptiblico, en las siguientes lineas, haremos un

estudio de tres tipos de utilidad: publica, nacional y social.

Al desconocer la naturaleza juridica de la utilidad publica, para algunos autores, es
imposible definirla. “Dado el carécter evolutivo, contingente y eventual de la nocién de la
utilidad publica, la mayoria de los autores entienden que no es susceptible de definicién.”*®
Nosotros, por nuestra parte, no estamos de acuerdo. Es innegable que existen ﬁguras de
dificil conceptualizacién, dados sus rasgos juridicos especiales, empero por seguridad de los
ciudadanos todas deben tener limites. Es por ¢llo que, eminentes juristas han propuesto
definiciones que, aunque subjetivas, estan basadas en las caracteristicas esenciales de la

utilidad publica.

Para Biclsa la utilidad publica es: “..un concepto relativo, variable, sujeto a las
condiciones econémicas, politicas y sociales.™’ Si consideramos a la utilidad como, la
valoracién de los hienes para garantizar la satisfaccién de necesidades, ésta, necesariamente,
sera subjetiva. Cada sujeto puede valorar desde distintas perspectivas, un mismo bien. Sin

embargo, para no crear inseguridad juridica, proveniente de la interpretacién individual del

33 Enciclopedia Juridica Omeba. Op Cit.,p. 508,

5% GOMEZ GRANILLO, Moisés, “Teoria Econdmica.” 12' ed., Editorial Esfinge, México, 1995, p. 31.

55 ZORRILLA ARENA, Santiago. “Diccionario de Economia.* 2* ed., Editorial Limusa, México, 2000,p. 234.
Enciclopedia Juridica Omeba. Op Cit., p 509,
BIELSA, Rafael. “Derecho administrativo”. Tomo 1V, §* ed., Editorial Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 210.
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término utilidad publica, este autor propone que sean los jueces, quienes establezcan la

estructura de esla figura, al andlisis del examen circunstancial.

Una opinién mas detallada de utilidad pablica sefiala que es: “Un concepto eldstico
que comprende desde los principios supremos de la direccién de los pueblos, cuyos
gobiemnos cifran en el bien comun o en el bienestar del pueblo sus fines politicos, hasta la
mejora fragmentaria que se concreta en obras publicas.”*® La utilidad debe ser entendida
como el provecho que se puede recibir de algin objeto. Empero, calificdndola de publica, el
provecho, que ésta implica, debe ser general. En este orden de ideas, el concepto arriba
citado toma sentido. Las autoridades, en la direccién de los pueblos, deben fundamentarse en
el bien comun, y es éste el provecho que se registra para la sociedad. El que un individuo
esté subordinado a un Estado, aceptando la potestad de las autoridades, le otorga el provecho
de que las politicas instauradas por aquellas perseguirdn el bien comin. La nocién de bien
comun, tiene que ser considerada respecto al bienestar de la mayoria de la sociedad. Sin
embargo, éste también puede asistir a los particulares, ya que cuando se fragmenta, éstos lo
perciben por medio de las obras publicas. Por ello, la utilidad publica representa el beneficio

para los individuos al pertenecer a un Estado determinado.

El término de utilidad publica, debe ser considerado en dos aspectos: positivo y
negativo. En el primero, aquella representa los beneficios que a la sociedad le corresponde
por configurar un Estado. En otras palabras, las ganancias que esto le genera. El negativo
coincide con los actos preventivos que las autoridades deben realizar para salvaguardarla.
“El concepto de utilidad ptblica, es tan amplio que impulsa no so6lo a la actividad destinada a
la satisfaccion material y espiritual de la comunidad social, sino también a los actos de
gobieno que tienden a eliminar lo que se considere pernicioso para aquélla.**® El aspecto
positivo ha sido objeto de estudio, ya que coincide con la funcién de la utilidad pablica.
Caso contrario, el negativo, pues las autoridades no solamente estan obligadas a crear los
actos que la gencran, sino en la misma medida, aquellos que la eviten. Anteriormente,
hahiamos advertido que la utilidad pablica, persigue el la concretizacién del bien comun.
Todos aquellos actos, provenientes del Estado, que generen provecho sélo para un elite

38 Enciclopedia Juridica Omeba. Op Cit., p. 508.
® Op Cit, p.508.
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social, necesariamente alteran la utilidad publica. En ese caso, ante la utilidad grupuscular, el
Estado esta obligado a evitarla, e incluso a sancionarla. En otras palabras, toda accién

proveniente del Estado, en su calidad de autoridad, tendra como objetivo la utilidad pablica.

Lo anterior lo corrobora el jurista De Pina, al argumentar en torno a la utilidad
piblica: “Recibe Ia calificacién de puablica la utilidad que, directa o indirectamente,
aprovecha a la generalidad de las personas que integran la colectividad nacional, sin que
ninguna pueda ser privada de ella, en cuanto represente un bien comiun de naturaleza
material o moral."® La opinién no dista de los criterios analizados. Por ello, en palabras del
autor citado, el bien comun puede ser material o moral. Es decir, que el bien comin puede

ser corporeo como obras piblicas y en general infraestructura pitblica o moral, verbigracia la

seguridad publica.

Segun el articulo 27 Constitucional mexicano, parrafo 2°, los elementos de la
expropiacion son: la utilidad publica y la indemnizacion. No obstante, en el texto del articulo

referido, no existe una definiciéon de los mismos. Esta tarea ha sido encomendada a los

legisladores.

Para Martinez Morales: “Habra utilidad publica cuando un bien o servicio, material o
cultural, comun a una itmportante mayoria de la poblacion, es considerado por el poder

piblico de primordial importancia protegerlo o proporcionarlo.™!

Ahora bien, la utilidad nacional, aun teniendo el mismo origen que la anterior, debe
estudiarse desde otra perspectiva. Es preciso determinar que el significado de utilidad, no se
madifica, aun cuando cambie su calificacion. Es por ello, que nos abocaremos a comprender
a qué nos lleva el calificativo nacional. Para el celebre jurista, Ignacio Burgoa, la nacién es
un derivado del pueblo: “Como la poblacion de cualquier Estado, la de México esta
obviamente compuesta por dos grupos generales, a saber el mayoritario, que es el nacional, y
el minoritario integrado por los extranjeros."®? También es un: “ Conjunto de personas,

0 bINA, Op Cit p. 493.
6! MARTINEZ MORALES, Op Cit, p, 273.

%2 BGURGOA, Op Cit, p. 305.
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ligadas, bien por la comunidad de origen, bien por la posesion de un mismo idioma, bien por
tener las mismas creencias religiosas, bien por la identidad de las costumbres, bien,
sencillamente, por sentir aspiracion a realizar unidas el propio destino...”™* De esta manera,
las utilidades publica y nacional, no precisamente son sinénimos. La primera se circunscribe
a una sociedad determinada, y es piublica en cuanto que aproveche al mayor nimero de
ciudadanos. La segunda, manifiesta un dato cuantitativo tayor. Es decir, los provechos
deben llegar a todos los miembros de un pais, principalmente a los nacionales y
colateralmente a los extranjeros. Como colofon es necesario indicar lo que la Constitucién
establece a este respecto. El articulo 3" ordena: “La Nacion tiene una composicién
pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas...”. La utilidad nacional debe
ser medida en el beneficio otorgado a todas las sociedades, independientemente de su origen,

que se encuentren dentro del territorio nacional.

La utilidad social, por su parte, es sinonimo del calificativo pablico. No obstante,
comtnmente es identificada con el orden puablico, concepto con el que no tiene ningun
pardmetro de igualdad. La utilidad social es el beneficio directo, que la sociedad, en su
conjunto, percibe por constituirse como tal. Esa utilidad, estd garantizada por el
funcionamiento del Estado, que basado en un régimen de derecho, encuentra fundamento en

las Jeyes instituidas por la misma multitud.

En este orden de ideas, si consideramos a la utilidad como el beneficio que se obtiene
de un objeto, no encontramos clementos de ésta, comparables con la figura del orden
piblico. Quedaria sin sentido incluir los calificativos que recibe la utilidad, pues éstos mas
bien determinan la aplicaciéon de la misma, que elementos comparativos con el orden

publico.

Hasta lo argumentado, podemos concluir, que mediante el orden publico, al aplicarse
la ley, se garantiza la utilidad publica. No se puede hacer un simil de ambos conceptos, méas

hien uno nos lleva a otro.

¥ PINA., Op Cit p. 378.
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C) Dominio Publico.

Tal vez, éste sea el que contenga menor semejanza con el orden publico. Sin
embargo, para demostrar tal ambigiedad, es necesario remitirnos a la naturaleza, tanto

gramadtica como juridica, del dominio publico.

Gramaticalmente el dominio puede ser considerado como: “Poder que alguien tiene
de usar y disponer de lo suyo. Poder o ascendiente que se ejerce sobre otra u otras
personas.”™ Como primer punto, podemos determinar que el dominio estatuye un poder
sobre algo o alguien. Por el estudio en cuestion, es necesario descartar el poder que se ejerce
sobre persona determinada, ya que éste se aplica en otras materias. El poder se ejerce sobre
un bien. El dominio es“conjunto de las facultades que sobre la cosa en propiedad

corresponden a su titular, ">

Lo anterior nos permite determinar qué debe entenderse por bien. Para De Pina es la
“ cosa material o inmaterial susceptible de producir algin beneficio de cardcter
patrimonial.”®® Mediante un criterio valuador, se puede determinar si un objeto es un hien.
Todas aquellas cosas que tienen algtin valor y, por ende, son susceptibles de formar parte del
patrimonio, son considerados bienes. No obstante, no es suficiente para determinar la
naturaleza del término en comento. Ahora, parcce importante inmiscuirnos en el calificativo
que acompafia a nuestro concepto. Hablar de publico, como calificativo de cualquier
sustantivo, nos lleva a pensar en el acceso que pueda tener la sociedad al objeto. Cuando la
posibilidad de hacer uso del objeto es nula o escasa, estariamos ante un bien privado, y

cuando es mayoritariamente social, sera publico.

Aunque, por salir del objetivo del presente trabajo, no proporcionaremos la
clasificacion legal de los bienes, si indicamos que los bienes del dominio pablico pertenecen
a ésta. Los bienes pueden dividirse en: los que son del dominio publico y los de los

particulares. Por pertenecer al mismo rango, definiendo uno de ellos, en gran medida

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, Op Cit. p. 847.
63 PINA, Op Cit p. 257.
6 Ibidem. p. 126.
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haremos referencia al otro. Segln el articulo 765 del Cddigo Civil para el Distrito Federal,
los bienes que pertenecen a la Federacion, al Distrito Federal, a los Estados o a los
Municipios son del dominio del poder piblice. Estos se dividen en: bienes de uso coman,

bienes destinados a un servicio publico y, por Gltimo, bienes propios.

Los bienes de uso comiin pueden ser aprovechados por todos los ciudadanos con la
limitaciones generales que marca la ley. Por otra parte, los destinados a un servicio piblico y
los hienes propios, pertenecen a las autoridades locales, segin los preceptos de los articulos
768 y 770 del Codigo Civil para el Distrito Federal. Especificamente, la Ley General de
Bienes Nacionales es su articulo 16 establece: “Los bienes del dominio publico son
inalienables e imprescriptibles y no estaran sujetos, mientras no varie su situacion juridica, a
accién reivindicatoria o de posesion definitiva o provisional.” Sohre estos bienes las
autoridades ejercen el poder, directo e inmediato. Solamente pueden ser usados ©

aprovechados por los particulares, mediante las autorizaciones que establezcan las mismas

leyes.

La nocion de dominio pablico, esta referida a los bienes con esa cualidad, ya sea por
¢l uso publico al que estén reservados o por que su propiedad corresponde al Estado. Por su
importancia en la estructuracion del sistema juridico, la ley les otorga prerrogativas, como su

inalienabilidad e imprescriptibilidad, que no ticnen los de los particulares,

El término dominio puablico, no encuentra ninguna semejanza con el del orden
pablico. Recordemos que el orden publico, aun su multiplicidad de usos, es la estricta
aplicacion de la ley. El dominio publico representa un derecho instaurado a favor del Estado,
por el cual éste puede apropiarse de los bienes necesarios para la administracién pablica.
Podriamos, en términos generales, sostener que el dominio publico al ser aplicado a los
bienes genera una normatividad especifica y que, en caso de no hacerlo se podria generar
desorden publico. Es un error que algunos juristas asemejen conceptos tan distintos, en todos

sus aspectos.
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D) Benéficio Pablico y Social.

Una vez mds, nos encontramos en la disyuntiva de limitar el significado de un
concepto que suele malinterpretarse, confundiéndose con el orden piblico. E! término
beneficio, encuentra sus origenes en el latin beneficium, que significa ventaja o ganancia. De
tal suerte, que este concepto se ha asociado con la economia. Desde el punto de ésta es la:
“retribucién del capital de una empresa, al beneficio también se le Hama utilidad o
ganancin.’m Evidentemente, nuestro analisis se debe sustentar en la materia juridica, sin
embargo la opinién anterior, aun con origen econdmico, reviste gran utilidad. El vocablo
beneficio necesariamente indica provecho o utilidad. Econémicamente, es resultante de una
relacién de este tipo que es correlativo a los ingresos obtenidos. Mediante esa regla es, facil
determinar el beneficio de las partes. E! capital invertido en algin negocio, mas las
ganancias, son las utilidades que le reportan al duefo del capital inicial. Ese superdvit, es el

beneficio resultante.

Sin embargo, como se podria calcular el beneficio en materia juridica. Si nos
centramos desde el ambito privado, aquél se conoce, segin el provecho de las partes.
Empero, en tal situacién se presuponen intereses definidos, ya que en la consecucidn de
ellos, se tendrd o no, el beneficio. Con el acto juridico, cualquiera de las partes tendra el
beneficio correspondiente. Por gjemplo, en una sentencia €ste serd para quien ratifique,
judicialmente, sus pretensiones. En este orden de ideas, el beneficio actua sobre el interés
manifestado por las partes. Pero, en nuestro caso, no se puede aplicar esta regia, por analogia
por dos razones; qué pretensiones tiene la generalidad y quién resulta beneficiado, en caso de
que existiera un interés uniforme. Ya que sin estos dos elementos, no se conformaria el

beneficio pablico.

No obstante, podriamos utilizar la misma regla, con algunas modificaciones. La
figura del beneficio publico, tiene dos sujetos, que inmiscuidos en una relacién, persiguen
intereses distintos. El primero es la sociedad. Pese a que ésta, esté formada por aglomerados

humanos y, por ende, diversos intereses, persigue uno principal: la seguridad. El otro, es

7 ZORRILLA ARENA, Op Cit, p. 17.
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quien estd obligado a proporcionarlo. Nos referimos al Estado, que debe su existencia
unicamente a ese objetivo. De estd manera, una vez satisfecho el interés de la sociedad, todo
1o que el Estado produzca en pro de ésta, se considerara como beneficio. Verbigracia, los
servicios ptblicos, econémicos y sociales. Toda sociedad que construye un Estado, lo hace
en su provecho, con objetivos plenamente delincados a desarrollar, se verd beneficiada
mediante la actuacién del mismo, primero, en el acatamiento de los intereses socialinente

vitales y, posteriormente, en aquellos que permitan una convivencia mejor.

Por los clementos establecidos, ¢l benefico social puede asemejarse al pablico. Al ser
un ente juridico el Estado, sus intereses, no son distintos a los de la propia sociedad. En otras
palabras, el beneficio ptiblico tendra tal calidad, cuando la funcién publica retribuya
provechos a la mayoria de la sociedad. En este caso, el beneficio publico también se puede

considerar, como social.

Por ultimo, si los términos orden y beneficio publico, no son sinénimos, si se les
puede vincular. Hemos establecido que para visualizar el beneficio publico, es menester

conocer cual es el interés o propdsito que persiguen los sujetos participantes.
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Capitulo Tercero.

Analisis juridico del orden pablico y diversas teorias que lo explican.

I. Estudio dogmatico del orden pablico.
A) Teorias relativas a la naturaleza juridica del orden pablico.

Al analizar los distintos criterios doctrinales, preliminarmente debemos advertir que
los mismos no guardan sistemadtica alguna. Son opiniones vertidas sobre una figura juridica
en alto grado subjetiva; eso genera una diversificacion de concepciones que alteran mis, va
de por si su ambigua figura. Empero para los derroteros del presenta trabajo, para llegar a
conclusiones concretas, es fundamental su estudio. De tal suerte, tenemos opiniones que
parte del Derecho romano, otras conceptian al orden publico resaltando su cardcter teorético
e incluso las que piden su extincion del vocabulario juridico. Todas engrandecen el dehate

juridico, de ahi su importancia,

1) Teoria Clasica.
Es conveniente aclarar el sentido de la denominacion. Es clasica por dos motivos: en

primer lugar ¢sta basa sus postulados en argumentos tomados del derecho romano y, en

segundo, porque es el punto fundamental de la aplicacion del orden piiblico en materia de
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derecho privado. Sin embargo, para desarrollar este criterio, es necesario recordar algunas

consideraciones del sistema juridico romano.

Dada la organizacién juridica que alcanzé el Derecho romano, pudieron, evolucionar
en cuestiones pricticas, y en la ciencia juridica ideolégica. Aunque los griegos tuvieron
ciertos avances en materia juridica, formalmente no concibieron las distintas clasificaciones
del derecho. La historia juridica le atribuye a los romanos, los mas grandes progresos de una
cultura antigua en la materia, al extremo que alcanzé para dividir el derecho, que hasta ese

momento, se concebia como un todo, con ciertas caracteristicas evidentes.

Entre las clasificaciones legales, las mas importantes fueron: el ius civile y el ius
honorarium, el gentium y el naturale y, en lo que respecta al caso concreto, ius publicum y
ius privatum. Dividir el sistema juridico, en dos partes totalmente contradictorias, tiene una
razén vilida: “Como el derecho es un fenémeno humano, y como el hombre tiene dos
aspectos distintos, pues por una parte, es un individuo y, por la otra, forrna parte de una
comunidad, la biparticién del derecho en piblico y privado resulta légica.” Aunque en un
inicio, la division no era clara, porque habia materias, que hoy ubicamos en el Derecho
piblico, en ese tiempo, pertenecian al dmbito privado como el penal y el procesal, cuyas

caracteristicas juridicas habrian de variar el curso de la historia del derecho.

Ulpiano, distinguido jurisconsulto romano, afirmaba: “ Publicum jus est quod ad
statum rei romanae spectat, privatum quod ad singulonun utilitatem.™, o lo que es lo mismo:
el derecho piiblico es el que ataiie a la conservacidon de la cosa romana; el privado, el que
concierne a {a utilidad de los particulares. El derecho publico se refiere a los poderes, que se
halian al servicio de todos, con ello, sus efectos atafien a la comunidad; por otra parte, el
derecho privado regula los intereses paniculares, por ello, la alteraciéon o modificaciéon de
éstos, s6lo corresponde a la esfera juridica de los participantes. Independientemente de las
teorias que refieren al criterio de distincion entre uno y otro, las diferencias legales son
palpables. Si consideramos que el derecho, puablico regula los ordenamientos de interés

general, como el derecho constitucional, el penal, el administrativo y el fiscal, entre otros,

! MARGADANT, Op cit., p. 102
2piraz
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demuestran mayor estrechez .en su observacién. El derecho privado, en cambio, al
sistematizar las legislaciones, que entreven importancia solamente para los particulares,

estatuyen mayor movilidad en la aplicacion de las mismas.

Empero, el antiguo derecho romano, fue celosamente reservado en los intereses
estatales. Recordemos que basaron su desarrollo politico, econémico y social, en la
organizacion y estructuracion de sus autoridades; en otras palabras en el enaltecimiento del
Estado. Es por ello, que las normas de derecho publico, encontraron mds aceptacién en los
distintos sectores de la sociedad romana. Aquello que tenia vinculacion con el Estado, o ain
mas, los aspectos azarosos para las instituciones pablicas, fueron normativamente
manifestados en las legislaciones correspondientes. En la época romana el Estado se estaba
por encima de cualquier intereses individuales o de grupo. Esta supremacia juridica del
Estado, en gran medida, es el fundamento para el orden publico; figura que pese a haber
sufrido (rasformaciones importantes en comparacién a la concepcién romana, en la
actualidad, estima el mismo sostén idcoldgico que en aquella época: la supremacia del

interés comun o colectivo sobre el particular o individual.

En este sentido, en el Digesto de Justiniano, se reafirma este criterio en dos maximas
Jjuridicas, que constituyen el inicio y fundamento del orden piiblico. La primera estd en el
Libro 11, titulo 14, ley 38, intitulado De pactis que a la letra indica: *Jus publicum
privatorum pactis mutari non potest; es decir: los pactos de derecho privado no modifican los
ordenamientos de orden piblico. Evidentemente, este tipo de normas reflejaban la
importancia que para los romanos tuvo el interés colectivo. Mediante las normas de derecho
publico, las autoridades romanas imponian las que consideraban necesarias para garantizar
su propia subsistencia; por ello, la voluntad particular no puede modificarlas. Ese mismo
razonamiento funda el desarrollo del orden publico, en el derecho familiar. La segunda estd
en e] Libro I, titulo 17, ley 45; “Privatorum conventio iure publico non derogat”, con lo cual,
Los convenios de derecho privado no derogan las disposiciones de derecho piblico. Esta
segunda méxima juridica complementa la anteriormente citada. El derecho publico tuvo

supremacia sobre las disposiciones privadas.

En torno a Ia interpretacion de estos principios, se han desarrollado dos direcciones
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divergentes. Segin Jean Marie Portalis, “la expresion ius publicum usada por los romanos
tenfa un significado equivalente a lo que en ese momento se entendfa por Derecho publico, a
saber el conjunto de leyes que interesa mas directamente a la sociedad que a los individuos
en contraposicién al Derecho privado, o sea conjunto de leyes que interesa mas a los
individuos que a la sociedad.” Dc esta manera, el orden publico tiene el caricter de un
norma suprema, fundamento de una sociedad organizada. De la manera contraria, es decir,
anteponiendo fa voluntad particular en contra de los efectos de la ley general, seria tanto

como colocar la voluntad individual, sobre la de la sociedad. Tal fue el estado legal, en la

cultura romana,

Sin embargo, Federico Carlos de Savigny, al analizar a fondo el derecho romano,
determiné otra concepeion que los romanos pudieron dar al jus publicum: *..éstos
empleaban indistintamente las expresiones jus publicum y jus commune para referirse con
ellas a las reglas necesarias e invariablemente imperativas, es decir, a las que prescriben de

modo absoluto ciertos actos u omisiones sin admitir su eventual derogacién por la voluntad

privada.™

Desde nuestro punto de vista, ambas opiniones guardan cierto orden con la figura en
estudio. Los dos criterios, parten de la supremacia del Derecho piblico, en torno al privado.
El orden publico, debe ser considerado no como una norma superior, en cuanto un criterio
estrictamente legislativo, es decir, coincidimos con la pirimide kelseniana, empero este tipo
de leyes, por los valores que regulan, si son de interés general, por ende, corresponde al
Estado, desarrollar los mecanismos para su cumplimiento. Ahora bien, no resulta del todo
equivocado, el criterio del jurista aleman, al considerar que el derecho publico, era superior
al privado, por estimar al primero con la calidad de ley imperativa. Aunque este argumento,
es razonado lineas mds adelante, preliminarmente, podemos asegurar que esta opinion, en

parte, se adecua a la regulacion del orden publico.

La teoria cldsica, se formo en los postulados del derecho romano con el propdsito de

otorgar mayor fuerza juridica al Estado en relacion a los particulares, y con los estudiosos de

3 Omeba, Op Cit., p. 57
SAVIGNY, Fedcrico Carlos de. * Sistema de Derecho Romano Actual.” 2* ed.,Editorial Gongora, Madrid, S/F,

p.o4.
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esa rama jquiéa, esta teoria ha sido ampliamente publicitada. En realidad, la teoria cldsica
del orden pﬁblico marcé, la pauta para establecer la superioridad del bienestar colectivo

sobre particular.s

2) Teoria Descriptiva.

" Concibe al orden piblico, desde la descripcién de su contenido, enumerando las
instituciones a que principalmente se aplica. Sin embargo, este modelo no se amolda a las
necesidades del orden publico. Describir significa: “definir imperfectamente algo, no por sus
predicados esenciales sino dando una idea general de sus partes o propiedades;"’ es decir,

s6lo se conocen sus caracteristicas o elementos esenciales, situacién que seria muy imprecisa

para el orden pablico.

Estudiar el orden pablico, desde las instituciones en que se aplica, es quitar cierta
preponderancia al mismo. Esta figura tiene que ser concebida con independencia de las
ramas juridicas, en las cuales tenga cabida, es decir; el orden publico, per se, tiene elemento
validamente aceptados, éste al ser aplicado a las materias legales, no se confunde, no pierde

sustancia, por el contrario, ratifica la esencia de la misma.

Ante la falta de normatividad juridica, determinar la descripcion de los elementos del
orden publico, parece ser poco recomendable. “ El método enumerativo a nada conduce por
no estar precedida la clasificacién por un principio rector.”™ Atn mas, a tal hipdtesis habrt
que sumar la concepcién del orden publico, segin la materia en que se aplique. Seria
repetitivo indicar en qué materias y de qué forma se aplica el orden publico, no obstante, en

cada una de ellas, la regulacion de la figura, desempeia un papel diferente.

3) Teoria Conceptuales.

Esta ha sido seguida por la mayoria de los doctrinarios. De ahi que cada autor,

adoctrinado bajo los preceptos del orden piblico ha disefiado un concepto personalista, con

> REAL ACADEMIA, Op Cit,. p. 774
o NIETO BLANC, Emesto. “Orden Piblico.” Editoral Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, p.15
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el cual p‘l—étendén‘fqﬁdarse'palv'g sistematizar et orden publico.

Los ahtores &;m'alizados, han encontrado un problema fundamental: aclarar qué es el
orden - pablico. Para llegar a esa meta, pese a no contar con fundamentos juridicos
suficientes, algunos, siin seguir el rigor conceptual, han manifestado sus ideas en torno al
orden publico. Es prudente mencionar, el erréneo sentido, que con frecuencia, se le da a
algunos términos, con el objetivo, seguramente involuntario, de asemejarlos al orden

publico. La terminologia aludida, nada clarifica y, por el contrario, diversifica criterios

Esta postura, puede resultar ilimitada, si consideramos el nimero de doctrinarios,
Jjuristas y jueces, que se han avocado a emitir conceptos de la figura juridica en estudio. Sin
embargo: ¢ estos conceptos en realidad definen al orden pﬁhlicn?. Positivamente el orden
publico podré serlo por la ley, aspecto que corresponde a los legisladores, o bien por los
jueces, mediante la jurisprudencia, empero no ha sido asi, ?'. ,Qacio correspondiente, pretende
ser satisfecho por la lista de conceptos creados por panic’ulérés. no obstante, objetivavente,

ninguno tiene una aceptacion total.

Partir de .nrgumentaciones conceptuales, y no contar con una explicitamente juridica
y positiva, es teorizar al orden piblico individualimente, que al no ser generales, carecen de
efectividad juridica y académica. No obstante, la importancia de éstas, ha sido determinante,
ya que en el intercambio de ideas, se fortalece la ciencia juridica. Pero no debemos dejar de
observar que la doctrina ha tenido la funcién de estudiar las fuentes del derecho,
especialmente las normas positivas, y de esa manera, aportar opiniones fundadas. Es decir,
primero la norma y después el andlisis; con el orden publico las cosas han sido

completamente a la inversa.

En los conceptos seiialados en el capitulo segundo, existen criterios encaminados a
buscar la sistematizacién, regulacion y generalizacion de los elementos del orden pablico.
Prudente también, es advertir que, muchos de ellos, estan disefados partiendo de las
materjas en las cuales estdn especializados sus autores. Por lo cual, es poco conveniente

evocar la naturaleza juridica del orden pablico desde sus conceptos.
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4) Teoria del Elemento Concreto.

Ermesto Nieto Blanc, ante la complejidad de la figura del orden piblico, observa una
tendencia doctrinalmente distinta. “Algunos autores han intentado localizar un elemento
concreto, prictico, que tuviese la jerarquia delimitativa del concepto de orden pithlico, tan
afanosamente buscada.” De esta manera, Alglave, “..cree encontrar el factor determinante
en la apreciacién pecuniaria, cardcter ordinario del derecho privado, que no tiene el derecho
puiblico, al que funde el orden pitblico.”® Parece poco afortunado, referir al orden piblico,
desde el punto de vista pecuniario. Es un hecho, que las disposiciones privadas entraflan una
mayor movilidad de recursos econémicos, en comparacién al dmbito publico, que
ciertamente no tiene tal propdsito. Sin embargo, concretizar el orden publico, desde un
sentido econdmico, seria dejar fuera de su proteccién, a las legislaciones que no se

consideren de Ia calidad apuntada.

Por la constitucion compleja del orden piblico esta tecoria encuentra en su analisis,
graves inconvenientes. Cabe mencionar que a lo largo del presente trabajo, hemos destacado
que la misma figura juridica, encuentra, en diversas materias legales, diferentes aplicaciones;
es por ello, mds sencillo, localizar el elemento concreto, que el orden piblico demuestra de
manera general, en las materias en que estd regulado. Por ejemplo, en el 4dmbito
administrativo los elementos concretos serian dos: seguridad social y, por ende, paz puiblica;
en derecho constitucional seria la organizacion y sistematizacion estatal, ast como el respeto
a las garantias individuales; en derecho internacional se manifiesta como restriccién a la
aplicacion de la norma extranjera; por tltimo en derecho familiar, el elemento fundamental

del orden publico, es la proteccién de la familia.

5) Teorias de la nocién del orden pablico.

Quiza sean las mas discordantes entre si. La razdn se gesta en los pardmetros, en los
cuales se basan estas teorias. Precisamente, al determinar 1a nocién de orden publico, se

7 NIETO BLANC, Op Cit,, p. 17.
Idem.
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inician las discusiones respecto al tema. Obitcner una nocién sobre el objeto de estudio,
signiﬁcé conocer sus rasgos caracteristicos, para, llegar a un conocimiento general del
mismo. En este orden de ideas, los objetos ha analizar, determinan su propia nocion, es
decir, objetivamente son innegables las caracteristicas de un libro, un expediente o bien un
cédigo. Es decir, tales objetos por ser materiales, pueden contar con elementos visibles y,
por ende, ser comunes de apreciacién. Sin embargo, los objetos inmateriales, que penden de

ideas abstractas, presentan mayores dificultades, para delimitar sus elementos.

Las figuras juridicas en su totalidad, han sido producto de la evolucion de la
sociedad. Los juristas, para resolver los principales problemas de su época, las han diseilado
al paso del tiempo y bajo infinidad de debates, algunos hoy inconclusos, han tomado forma
legal para scr relativamente aceptadas. Empero todas las idealizaciones abstractas, per se,

han encontrado reticencias, mdxime si atin no estin completamente disefiadas.

La concepcion de la figura en estudio, ha originado en los doctrinarios una reaccién
muy variada, en parte por la falta de una norma juridica explicita, lo que ha generado un
constante desorden en la materia, por ello, las propuestas de teorizar el orden publico,

dependiendo de su concepcién, pueden resultar tan dispares como doctrinarios haya.

Por ejemplo, Miguel Acosta Romero, después de hacer un bosquejo histérico del
orden publico, y de algunas otras figuras que se confunden con éste, concluye que en la
época actual, con esos elementos, es posible concebirlo como una especie del género interés
publico, asegurando que Ia utilidad piiblica y el beneficio social, son subespecie y residuo,
respectivamente, del mismo género. Es por ello, que el referido jurista, vincula al orden
publico con la paz y tranquilidad puiblica. “Es pues el Orden Publico, una misién que posee
la autoridad (elemento del Estado) para mantener la tranquilidad y paz, pretendiendo el
interés publico de la sociedad.™ Para Acosta Romero, la autoridad, en la actividad
gubemativa, realiza dos tareas: el gobierno de los hombres y la administracién de las cosas,

ambas se concretizan e institucionalizan en el Derecho.

Pese a que el orden publico, en la concepcion del autor en consulta, se asemeja con el

k4 ACOSTA ROMERO, Miguel. “Scgundo Curso de Derccho Administrativo.™ 2° ed.. Editorial Pormia. México, 1992, p. 844,
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Derecho pubhco lee ‘mismo concluyc en la dlferencm entre éstOS' “..el concepto de Orden
Pablico nn pucde conl‘undlrse con la noclén de Derecho Publico. Ciertamente las normas de
! Admmmrallvo Penal, Apgrario, Fiscal,

Dc.n.cho Publi
lmernacnona el Trabnjo)' son nonnnlmente dnsposu:loncs de orden publico, sin embargo

estan leJos de comprender lodo el Orden Publlco."lo Concordamos con este criterio toda vez
que, por su natumleza lodas ! pos:ctones 'de Derecho Publico son de orden pablico, sin

embargo éste no concluye ahf ‘ Sl no que sus efectos también abarcan materias de Derecho

privado, verblgrucla el derecho famxhar.

Como colofén, pam Acosta Romero el orden publico es un mandato establecido por
la autoridad, que, en la misma medida, les obliga: * La autoridad tienen una gran misién que
cumplir: el orden pithlico, lleva a individuos y grupos que forman la poblacion del Estado a
la realizacién del Bien Piblico temporal, o lo que es lo mismo: crear, mantener, fomentar y
proteger un ambiente propicio para que todos los hombres que le estén encomendados
alcance la perfeccion a que ’aspi‘ra'n o pueden aspirar segin su naturaleza racional.™' En
términos g,enernles coinciﬂimm con el jurista mexicano, no obstante, nos parece
inconveniente subordmar él orden a la utilidad publica. Como ha quedado apuntado, en el

capitulo nmenor, ambos conceplos deben ser considerados de manera autéonoma, pues asi lo

sugieren sus elem

Desde "otro punto:de \{l_;ta§ Quintin Alfonsin determina: * E! orden publico, como

instituto de der cho’; conceplo y la ciencia a que da lugar ¢l légico desarrollo de su

conocimiento, en principios y parten de axiomas que todos los autores reconocen

aun cuando no los mvesxu,nn Y. establezcnn expresamente.”’? Estos axiomas son en primer
tugar: que el orden publlco uene una funcién dnica y especifica con la cual se identifica

couceplualmem;. El segundo con "sle en que esa funcion es excluir el derecho mas general
tfrente al derecho mnq c.qpecml Pam el autor este Gltimo criterio es la base para su teoria del
orden publico, pues de éstas resultan las consecuencias Jjuridicas de la institucién. Es por ello

que para Quintin Allonsin para localizar a la figura en estudio es menester otear en el

' 0p Cit, p. 846.

1"
ldem. o -
12 QUINTIN, Alfonsin. “El Orden Plblico.” Editorial Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de

Dierecho v Ciencias Sociales de Montevideo, Montevideo, 1940,p. 1.
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sistema especfal de normas juridicas o bien en el sistema que activamente excluye. El
criterio cuado no corresponde a los lineamientos del presente trabajo, sabemos que el orden
todzm las normas juridicas, deben hasarse en axiomas y principios, empero,

publico, (:dm
desesiimani’o‘s que éstos se centren en la funcion del la misma figura.

“Ahora bien, Fernando Figueroa, partiendo de la premisa que el orden publico es una
figura que, pese ser utilizada frecuentemente en ciertas materias de derecho, no tiene una
concepeitn definitiva. Sin embargo, indica: * La nocién orden piblico, se deduce atendiendo
subjetivamente a las circunstancias de tiempo y lugar, o a situaciones politicas, filoséficas o
morales privativas en el momento en que la ley se ha expedido o se pretende aplicar."’* Es
decir, para Figueroa, el orden piblico es una figura subjetiva, que ante cambios, de época y
lugar, asi como situaciones politicas, sociales y juridicas, debe ser reestructurada

constantemente.

Parece mds idoneo, el criterio sustentado por este autor, ya que el subjetivismo en la
figura, radica, no en la apreciacién doctrinal del orden piblico, sino en que éste debe ir
evolucionando. En otras palabras, siendo el orden pﬁhlicc_) el garante del bienestar publico,
éste no siempre ha sido considerado de la misma manera, por el contrario, en cada época, el
bienestar social, ha sido tomado de distinta forma, e¢s por ello, que el orden ptiblico,

partiendo del subjetivismo debe ser un concepto dinamico.

Basten estos tres ejemplos, para conocer las distintas nociones que puede alcanzar, la
figura del orden publico. Esquematizar el orden publico desde sus nociones, nos presenta las
siguientes interrogantes: cudl debemos tomar por valida, existen nociones que sean mas
importantes que otras, coémo sabremos cudles se apegan al concepto aludido.
Desafortunadamente estas preguntas carecen de respuesta por la falta de una regulacion
juridica adecuada. El andlisis doctrinario debe ser siguiendo los parametros legales, basarse

en las normas juridicas y explicarlas, sin embargo, en el caso concreto pretende ser al revés.

En estd situacién estamos en relacion al orden publico, por eso las teorias que

proponen tomar las nociones del orden piblico, carecen de efectividad légica. Es decir, no se

' FIGUEROA, Fernando. Op Cit,. p. 2
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pueden construir, a partir de elementos vagos y ambiguos, postulados sélidos y inequivocos.

6)Teoria de la ley imperativa.

Debemos partir de la opinién de Arauz Catex, para quien: “... por principio, todas las
leyes son imperativas; por excepcion algunas (que hacen a la autonomia de la voluntad; a su
extraterritorialidad o a su irretroactividad) pierden ese vigor compulsivo e irrefrenabie.”* La
regla es que todas las leyes son imperativas, pero se excepcionan las materias mencionadas.
Para conocer si es conveniente asemejar el orden piblico, con la inoperatividad, empecemos

por definir a ésta ultima.

La imperatividad para Ignacio Burgoa Orihuela, es:“..uno de los elementos
esenciales del acto de autoridad derivado de la unilateralidad del mismo y causa de su
coercitividad.”'® Aquella se traduce en juicios que postulan deberes. Estos se pueden dividir
en categdricos ¢ hipotéticos. Asi, cl jurista Eduardo Garcia Maynez, determina al respecto:

Los primeros ordenan sin condicion; los segundos condicionalmente.”'

Los categoéricos, a
su vez, se dividen en positivos o negativos, o lo que es lo mismo, en mandatos o

prohibiciones.

Es por ello, que consideramos que todas las leyes son imperativas; es decir, en sus
normas se postulan mandatos y prohibiciones. Ademas, tienen en la coercitividad, el
elemento obligatorio de aplicacion, hacia los particulares. La teoria de la ley imperativa,
asemeja estos elementos a los del orden publico. Por razones obvias, no hay que descartar las
prohibiciones que genera la ley imperativa, por carecer de puntos de encuentro con el orden
pablico. Empero existen mayores argumentos para ligarlo al mandato, el cual es una: “orden
dada en ¢l gjercicio de un cargo de autoridad 0 en cumplimiento de uno de caricter particular

legalmente justificada.™” Desde este punto de vista, el mandato, elemento positivo de la

1 BORDA, Guillermo. “Retroactividad de la ley y derechos adquiridos.” 2* ED., Editorial Perrot, Buenos Aires,
1991, p. 38.

13 BURGOQA, Op Cit., p 222.

16 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. “Introduccion al estudio del Derecho.” 40" ED., Editorial Porraa, México,
1996, p. 9.

17 PINA, Op Cit.. p. 365.
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inoperatividad, encuentra mayores coincidencias con el orden publico. En otras palabras, el
Estado, envuelto en el consentimiento soberano, impone ciertas normas que fos particulares

acatan, en beneficio de 1a comunidad en su totalidad.

En cyl;lenn medidn, ‘cualquier norma juridica entrafia mandatos, sin embargo, si
consideramos que ésléé sbnvuna ‘pr’err‘ogétiva estatal, como medio de control y organizacion
social, las le);e.é de caricter hﬂﬁiicb son de trascendencia nacional. Podriamos argumentar la
aplicacién de éstos, en alguna; normas del émbito privado, verbigracia: la materia familiar,

ya que aunque ahora ¢l contenido de las materias juridicas asi lo determina.

El mandato, a su vez, impone de deberes juridicos. Estos son el reflejo practico del
mandato, en otras palabms, existen deberes, sustentados en mandatos. “Se entiende por
deber juridico la necesidad para aquellos a quienes va dirigida una norma de derecho
positivo, de prestarle voluntario acatamicnto, adaptando a clla su conducta, en obediencia a
un mandato que en, ¢l caso de incumplimiento puede ser hecho positivo mediante la
coaccion,.””™ Los mandatos y deberes juridicos, actuan bajo un misimo objetivo; pero en
puntos contrarios. El mandato es una facultad de la autoridad, que se impone. El deber, por
su parte, obliga al particular a obedecer. Este mandato-deber estructurar los valores
fundamentales de la sociedad. Cabe mencionar, que, aun cuando no esta directamente
vinculado, con el propésito de este trabajo, este binomio, en cualquier mommento, se gjerce
en bheneficio de las autoridades; es decir, se parte de la hipdiesis de que los valores con los

mandatos, deberan estar acordes, con los que imperen en la vida cotidiana de la sociedad.

El orden puablico, es un mandato de la autoridad, referido al estricto cumplimiento
normativo, de las leyes que lo regulan, De esa misma manera, todos los ciudadanos estamos
constrefiidos a una observacion estricta de éstas; sin embargo, no podemaos adelantar que el
orden ptiblico es una norma imperativa, ya que tampoco coincide en todos los elementos de
la misma. No obstante, la mancuerna mandato-deber, es la figura juridica que ha servido
como modelo, para idealizar al orden publico, situacion que no indica que necesariamente,

deba ser igualada con las legislaciones imperativas.

R
! Ibidem. p 214
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7) Teorias de la suplantacién.

Erroneamente ¢stas determinan que el orden publico, por las consideraciones
venidx;,s,ves ung figura antitedrica; es decir, no puede ser sistematizada y, mucho menos,
organizada bajo los cdnones de la ley. Emesto Nieto Blanc, en cuanto al orden piblico
indica: *...opinando ya drasticamente debe eliminarse la noci6n supliéndola con otras mds

concretas, por ser innecesaria en el derecho civil o hasta inexistente...”"?

No podemos solucionar ¢l problema del orden publico, de esta forma. Los
inconvenientes en torno a tal figura, corresponden al contenido de ésta y no a su
denominacién. No obstante, que cambiaramos la denominacién de orden pliblico por
cualquier otra, los inconvenientes juridicos, seguiran existiendo. El problema no estd en el
nombre de la figura, sino en su contenido. Por ello, convendria centrar nuestra atencién en
determinar la naturaleza, efectos y reglamentacion juridicos del orden publico y no proponer

soluciones de alcance limitado.

Ciertamente, de alguna manera, todas las leyes tienen manifestaciones de orden
publico, entendido éste en su aspecto mas simple. Ahora bien, partiendo de la anterior
premisa, su regulacion en materia civil, puede originar contradicciones con el principio de
autonomia de la voluntad, que rige tal materia. Por este principio juridico, los individuos
tienen libertad, en casi todos los aspectos del derecho civil. Entendamonos, dicha materia
marca los lineamientos normativos y las sanciones aplicables en su incumplimiento. No
obstante, como se refiere a actos juridicos, que afectan sélo la esfera legal de quien forman
parte de ello; es decir, sus efectos pueden ser considerados de circunscripcion particular o
individual, el mismo sistema legal faculta a los individuos a realizar actos, o bien optar por
no realizarlos, situacion que es contradictoria en otras ramas juridicas, en donde, por
disposicion legal, se ordena el cumplimiento estricto de las normas. Por ejemplo, un
particular puede o no, celebrar un contrato de compraventa, incluso, el comprador y el
vendedor, pueden estipular las clausulas, a las cuales se sujetardn, en cambio, ambos estan

obligados, a pagar los impuestos al Estado. En concreto, tanto el Derecho civil cuanto el

19 NIETO, Op Cit., p. 23.
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fiscal, son normas juridicas-y, por tener-esa calidad, son coercitivas. En la primera, la ley
otorga al particular la garantia de decision; es decir, marca derroteros para encaminar las
actividades de los particulares, mientras que los demas ordenamientos, especialmente los de

derecho publico, imponen conductas a los particulares.

En este sentido, el orden publico como conjunto de normas, impuesto por el Estado,
en su regulacion en la materia civil, encontrarfa serios inconvenientes. De ahi que la
aplicacion del orden publico, en materia civil, debe ser entendido como en su aspecto mas
infimo, aquel que csta reservado a todas las leyes y que significa, el cumplimiento irrestricto
de la norma juridica. Es decir, debemos respetar los principios del Derecho civil, entre ellos
el de la autonomia de la voluntad, empero una vez que, por decision de los particulares,
resulten normas aplicables, éstas se deben de cumplir al pie de la letra, pues de esa manem se

estara asegurando, el cumplimiento del orden piblico.

Situacion diferente, es Ia que genera el orden publico, en et Derecho familiar. Si bien
es cierto que ain hoy, existe la polémica de que si la rama aludida pertenece o no al derecho
civil, es menester aclarar que para nosotros ésta se trata de una rama auténoma. Ya que sélo
asi, es posible concebir la regulacién del orden publico en materia familiar; regulacién que
estd consagrada en las disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000,
actualmente vigente, al determinar a las norimas de Derecho familiar, como de orden péblico.
Segln la idiosincrasia nacional, el Derecho familiar, para cumplir cabalmente con su
cometido, debe ser de orden ptiblico, por ser un mandato impuesto por el Estado, para

proteger ¢l principio basico de la sociedad: la familia.

Por lo anterior, no debe desaparecer el orden publico del mundo juridico. Esta por :
corresponder a un argumcmé de orden ldgico, ya que la desaparicion de la figura juridica,
seria del ambito doctrinario no desde el legal. Pretender desaparecer al orden publico del
ambito doctrinario y del juridico positivo, resulta imposible ¢ innecesario toda vez que esta
figura, se ha convertido en clemento fundamental, para algunas materias juridicas, entre ellas
la familiar. Extinguir al orden publico, sélo puede ser posible en la doctrina, mas no asi, en
la propia norma juridica. Tal situacion ocasionaria mayor incertidumbre en la materia, pues

dejaria a la legislacion que, actualmente la regula, carente de uniformidad de criterios.



13) Elementos del orden piblico

1) Elementos Generales.

Aunque podemos generalizar, en cuanto a los elementos del orden piblico, dentro de
los sistemas juridicos existentes, nos referiremos a los generales dentro del nuestro. Es decir,
estamos en la posibilidad de argtiir, que en todos los sistemas juridicos estatuidos en el globo
terraqueo, todos ¢stin sustentados, bajo reglas determinadas; en otras palabras, guardando un
orden. Sin embargo, pese a que todos los sistemas juridicos, por ejemplo, el romano-
germanico, el anglosajon y los religiosos entre otros, se encuentran esquematizados bajo un
orden, éste sdlo puede ser entendido bajo la perspectiva cultural de la sociedad, a la que esti
dirigida. Por ello, en los paises arabes se castiga con mutilaciones corporles, ciertas
conductas delictivas, en la medida y desde esos pardmetros sociales, se ejecuta la

normatividad aplicable, y segun el orden publico imperante.

Ahora bfen, ese no es nuestro objetivo. Los elementos generales, deben adaptarse al
sistema juridico mexicano.: Hablamos concluido, que esta figura, tiene aplicacion diversa en
el derecho nacional, situacién que origina una especializacion del orden piblico y, por ende,
de sus elementos.’ No obstame, la 1dea abstmcta del orden publico, nos permite considerar
algunos elementos que son ;,enerales, en cuanto se establecen como fundamentales, para la

existencia de dicha l'gura

El orden publlco esm constituido por elementos técnicos y practicos. Los primeros se
desprenden de su naturalem uridlca y son: mandato y deber. Los segundos, por su parte,
deben ser tomados de lm oh_)etlvos' o fines que persigue tal figura. Estos son variables, en
consideracion a la adaplamdn en la materia que se aplique, es decir, los fines que pretende en
areas como la constitucional, administrativa, internacional y familiar.

los elemekntbs"téchicés del orden piblico, deben ser ¢jemplificados, como una gran
esfera bicolor; ‘en dotidé en una mitad se encuentra ¢l mandato y en la otra el deber.

Imaginemos que esa esfera, no esta unida, sino partida a la mitad, la parte lamada mandato,
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le corresponde otorgarla a la autoridad, la otra con la denominacién deber, sélo en la
hipdtesis de existencia de la primera, le corresponde a los particulares. Llamamos elementos
practicos al contenido de la naturaleza juridica del orden publico, por éstos, precisamente,
los que le dan su esencia legal. El mandato es un imperativo positivo, que el Estado,
legalmente autorizado segun los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucional Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, impone con determinado fin, Podriamos decir, que todas las
normas, en realidad, constituyen mandatos gubernamentales, lo cual es correcto; pero el
mandato encuentra mayor efectividad en las materias de derecho privado. Es por ello, que el
derecho familiar, no es propiamente privado, la aplicacion de este mandato, ha resultado tan
polémica. La imposicién de reglas familiares, aun en contra de la voluntad de los

particulares, es una facultad estatal, en pro de la protecciéon y consolidacion de la familia

misma.

El deber, el otro clemento técnico, le corresponde a los particulares y lo podemos
aparejar con el término obedecer. El derecho soberano a la libre determinacién del que, en
teoria, SOmMos propiétarios todos los ciudadanos, estd delegado al Estado. El Estado como
sujeto soberano, ticne que acatar la voluntad de la mayoria de la sociedad, la cual se traduce
en el interés colectivo. Sélo en este sentido, el Estado justifica su existencia. Légicamente, el
interés colectivo es el reflgjo de la voluntad de la sociedad; es decir, seguramente, no habra
reticencias, en el cumplimiento de los ordenamientos juridicos, en cuanto éstos sean el
reflejo de la sociedad. Sin embargo, este procedimiento, no siempre se da. Es por ello, que el
Estado recurre a imponer reglas, que deben ser observadas, con la conminacion, de que en
caso contrario se aplicar las sanciones correspondientes. Los mandatos estatales, pueden ser
para proteccion de las autoridades y su infraestructura o bien para la proteccion de los
particulares. En el orden que sea, a cada mandato de la autoridad, corresponde un deber de
cumplimiento del particular. Es decir, el orden piblico es un mandato estatal, que significa el
cumplimiento estricto de la norma, en que se¢ aplique, por ser un deber de los sujetos

Jjuridicos.

De los elementos practicos tenemaos, por principio, que el orden publico es sindénimo
de seguridad, tanto juridica cuanto social. Esta proteccion de los individuos mediante

recursos juridicos colectivos, tiene como finalidad, la prevencién de accidentes y peligros,
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que qotidiangmente amenazan a la sociedad. Estos criterios, son los que estudiosos de la
adminiamdiéh publica llaman de policia, comunmente tienen un objeto diseminado en dos
facetas: “La primera denominada policia de conservacian tiene por objeto la conservacion de
la‘szvlns, como bienes de dominio publico, la segunda interviene en la reglamentacién del uso
de Ias mismas."® El orden, en términos generales, origina la seguridad de quienes lo siguen.
Cabe mencionar que en este sentido, el régimen de policla se vincula con la seguridad social,
mientras que la seguridad juridica, se representa en el irrestricto cumplimiento legal de las

normas.

Otro de los elementos pricticos, corresponde a la tranquilidad social. Asociar la paz o
tranquilidad, con el orden publico, corresponde a que éstos, son fines del orden publico.
Preliminarmente el orden piblico, es en cierto sentido, la ausencia de desdrdenes sociales.
En otras palabras, cuando la aplicacion del sistema juridico, alcanza cierta efectividad, se
habla de seguridad colectiva. La seguridad colectiva puede tener diversos grados, al respecto
Kelsen asegura: “..en primera linea, dependen de la medida en que se centralicen los
procedimientos en los cuales se establezcan, en casos concretos, la existencia de las
condiciones a las cuales estd enlazado cl acto coactivo de la sancidn...la seguridad colectiva
logra su mds elevado grado cuando el orden juridico instaura, con ese fin, tribunales con

jurisdiccién obiigatoria y érganos centrales de gjecucién.”?!

La paz puede estar condicionada al orden publico. Es decir, el Estado hace uso de la
fuerza coactivé,_para garantizar que cada individuo, respete los intereses ajenos, o lo que es
lo mismo, la inhibicién de intervenir violentamente, en la esfera de los intereses de los
demis. “Los atentados a la paz publica o al buen orden provienen de inconformidades con
un estado de hecho o de derecho, donde lo mismo se manifiestan por el descontento de una o
varias personas.”?, Es por ello, que la paz y tranquilidad piblicas son un elemento del orden

publico,

Nosotros somas mds reticentes, en aceptar a la salubridad piablica, como elemento

general del orden piblico. Esta tiene por objeto, 1a higiene pablica o la salvaguarda de la

20 FIGUEROA, Op Cit., p. 27.
21 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho. 9%, Editorial Porraa, México, 1997, p. 1.

22 EIGUEROA., Op Cit., p. 26.
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salud. Empero, ésta, puede ser considerada en la seguridad publica, ya que en caso de graves
alteraciones de la salud de la mayoria de la poblaci6n, se desestima que exista seguridad

sacial.

2) Elementos Especlficos.

Los elementos especificos, son derivados de los practicos del orden piblico. Hemos
considerados a los primeros como resultado de los fines del orden publico, vebigracia:
seguridad, tranquilidad y paz publica, empero, cuando el orden pablico se aplica en distintas
ramas, sus fines, en tal medida, circunstancialmente cambian.

En derecho administrativo, el orden publico se aplica, en términos generales,
coincidentemente de acuerdo a los elementos generales pricticos; es decir, seguridad y
tranquilidad publicas. En realidad, las materias de derecho pihlico, persiguen dos objetivos:
la organizacién, sistematizaciéon y estructuraciéon del Estado y la proteccién de los
ciudadanos. El derecho administrativo, al perseguir los mismos objetivos, que el derecho
publico, encuentra en la seguridad y tranquilidad social, dos elemnentos especificos del orden

publico en esta materia.

El mismo esquema, puede ser observado para el derecho constitucional y, otras
materias del derecho piblico; el derecho constitucional es el estudio, detallado, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Las normas fundamentales de un
Estado suelen dividirse'en una parte orgdnica y una dogmatica, perteneciendo los é6rganos y
sus relaciones entre los mismos a la primera, y la reglamentacién de los derechos y
libertades de los individuos, en particular o en conjunto, a la segunda. Escudrifiando la
normatividad de éstas, existe poco margen para la desorganizacién social; es decir, la
constitucién pretende edificar el criterio fundamental del sistema juridico, que propiamente
es el punto de inicio de todo orden piblico. La norma fundamental, considera sus
disposiciones de orden publico, en razdn a la trascendencia de éstas; es por ello, que la
finalidad de esta figura, dentro de la rama constitucional, implica el cumplimiento de las

normas juridicas, por estar diseiiadas por el Estado, como representante de la sociedad en su

conjunto.

En la rama internacional, el orden publico versa como elemento prohibitivo, de la
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aplicacién de las normas extranjeras. De esta forma, la estructura juridica, como reflejo de la
cultura e idiosincrasia nacionales, ha de mantener el equilibrio social, impidiendo la
aplicacién legal de normas extranjeras, que por exdticas y estrambaoticas, resulten nocivas
para el sistema juridico. Cuando estas normas, perjudican el conjunto de principios, valores
. y axiomas, que estan reglados normativamente, su aplicacion se hace imposible. El orden
publico, toma la constitucion de una batrera infranqueable, es decir, en virtud de esta figura,
se guarda la necesaria cohesion entre los ordenamientos positivos. Desde este punto de vista,
el elemento especifico del orden publico es rechazar las normas juridicas, que se consideren

inaplicables.

Intencionalmente hemos dejado al final el estudio del derecho familiar por esta una
de las materias que en mayor medida, se beneficia del orden publico. Aqui, la finalidad
consiste en la imposicion que hace el Estado, para proteger a la familia. En otras palabras, la
institucion familiar, en nuestros dias, ha tomado la figura del icono mas importante de la
sociedad. Es en la familia donde se registra el mayor desarrollo humano, es entre los
parientes consanguineos, el individuo se involucra de los valores, principios, ¢ ideales que
han de regir toda su existencia; en caso contrario, es decir, cuando el ambito familiar es nulo
o adaptado, los sujetos pueden presentar severas anomalias. Estas desviaciones conductuales,
pueden tomar diversos caminos, lo que hace complicado su analisis y correlacidn, con los
hechos cotidianos; pero los principales problemas sociales, provienen, en gran medida, de la
desintegracion familiar. El Estado, al rescatar la unidad familiar, de los avatares de la
sociedad, en realidad estd asegurando su propia existencia y, ademas, en todo momento, esta

obligado a ello.

Las normas de derecho familiar, tienen la finalidad de preservar los lazos
consanguineos, originados en el parentesco mas cercano, sin embargo, por la naturaleza del
derecho privado, rama que historicamente regulé sus normas aludidas carecer de efectividad,
ante la voluntad particular. Esta incertidumbre legal, se extingue cuando ¢! Estado, por
medio del orden publico, e¢statuye mandatos, que en orden de consecuencia, se consideran
deberes juridicos. Es por ¢llo, que la finalidad del orden publico, desde el punto de vista del

derecho familiar, mantiene cierta afinidad con los elementos generales técnicos, del orden



publico.

Cabe mencionar la importancia que para el orden publico, corresponde delimitarlo y
delinearlo, en torno a tiempo y espacio. “De ahi que, si bien es verdad que el orden publico
denota un concepto formal inalterable basado en la indole de tales objetos genéricos, desde
el punto de vista de su contenido es esenciaimente variable, sujeto, por tanto, a modalidades
espaciales y temporales.”” El orden piblico evidentemente, esti sujeto a los cambios
generacionales o, mas aun, a las modificaciones ideologicas. A lo largo de- la historia
nacional, se han registrado innumerables modificaciones conductuales. La evolucion
legislativa en materia civil, es ejemplificativa al respecto: E! Cdodigo Civil para el Distrito
Federal y Territorio de Baja California de 1870, interpreto las reglas civiles, a la usanza
francesa, privando al derecho mexicano de una personalidad juridica en la materia, a este
ordenamiento, le siguid el expedido en 1884, pricticamente una copia del anterior. El
Cadigo Civil para toda la Repiiblica en materia Federal y para el Distrito Federal en materia
Comun del1928, a parte de los derroteros marcados por los juristas franceses, estd influido
por los sistemas espaiioles y franceses; aungue con innovaciones, se trataba de las mismas
reglas de afios anteriores. El cambio radical, se establecio en el afo 2000, cuando se dividié
el ambito de aplicacion del Codigo de 1928, quedando uno para el Distrito Federal y otro en
materia federal. Lo rescatable, fue la modificacion de la materia familiar en el Codigo

defeilio, ya que marco en ciertos puntos, una innovacion ignota en la materia.

Indudablemente el cambio de ideologia, que se produce dentro de una sociedad, al
paso del tiempo, es inevitable y hasta necesario. El orden piiblico, en la misma medida,
tiende a ser una figura cambiante, empero, estd modificacion, es lenta, imperceptible, y se va

gestando con el paso de las generaciones.

Este intrincado pensamiento, es mas factible al estudiar las diametrales diferencias,
en los modos de vida de los sujetos internacionales. Cada cultura es identificable, a base de
criterios especificos y esenciales. Salvo grandes coincidencias, los paises tienen
sistematizadas sus instituciones de forma distinta; ello nos lleva a argumentar, que éstos no

apliquen el orden publico, es mas, lo hacen aun sin esa denominacion. Es por ello que habra

2 BURGOA, Op Cit., p. 327.
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que considerar el criterio espacial, para solventar las discrepancias que el orden publico

plante, en esos sitios.

I1. El orden publico dentro del sistema juridico mexicano.

Por su naturaleza polivalente, sistematizar juridicamente al orden publico, parece ser
una tarea harto confusa. Sin embargo, es impostergable. Es decir, como ha quedado
establecido, en torno al orden publico, gira una estela de opiniones confusas, contradictorias
e insostenibles, no obstante, al ser positiva en varias ramas legales, su analisis resulta
fundamental. Por ello, es obligatorio desentraitar los puntos juridicos, en los cuales se basa
esta figura. Con el proposito de aclarar la situacion juridica, del orden pablico, es momento,
de inmiscuimos en su regulacion juridica, dentro del sistema legal mexicann. Cabe
mencionar, que es posible que, dentro de los postulados, que norman al orden publico,
encontremos sentidos distintos, hasta los ahora planteados, ya que como mencionamos,

nuestra figura tiene diversos significados.
A) Nocion del orden publico.

Para comenzar, es preciso determinar, los alcances de la voz nocién. Lo anterior no
tiene otro objetivo, que indicar el punto en que panimos en e! desarrollo de este tema. Al
respecto, el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, estabiece como el
significado del vocablo lo siguiente: “Conocimiento o idea que se tiene de algo.
Conocimiento clemental.”™* Ante lo expuesto, pareceria una contradiccion, basar el estudio
del orden publico, desde su nocién. Todo analisis, para obtener el aval de la ciencia juridica,
necesariamente debe ir mas alld del conocimiento elemental, de la figura a tratar. Cualquier
estudio juridico, que no siguiera este método, por consecuencia, adoleceria de efectividad,
certidumbre y credibilidad. No se puede, construir bases soélidas, oteando fuera de los

elementos basicos. No obstante, con el orden publico, no siempre sucede asi. Logicamente,

los grandes tratados juridicos, tuvieron que basarse en ideas el les. Obvi y
aunque el presente trabajo no pretende compararse con las egregias obras en la matena, si
parte del mismo elemento inicial, a saber; determinar la nocion, del objeto de estudio.

2% REAL ACADEMIA, Op Cit, p. 1586,
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Partir de la nocion de orden publico, en si, es un problema. Seguramente, si
preguntaramos dentro de la jerga juridica, las ideas generales de figuras como: el contrato,
delito, impuesto, entre otros, encontrariamos pequefas alteraciones, en las respuestas; pero la
mayoria seguiria el mismo derrotero. La razon seria que de las figuras juridicas, se tiene un
conocimiento elemental; es decir, los encuestados determinarian la nocion de las mismas
partiendo de elementos basicos. En cambio, si el ejercicio lo repitiéramos, preguntando
acerca de la nocion del orden publico, el resultado seria evocador. Quizd, la mayoria
contestaria; pero en diversos sentidos, y en algunos, su mente estaria per istam. No
podriamos juzgar con severidad a los encuestados, tomando en cucnta que la nocion del

orden publico es compleja, por no hablar de un concepto del mismo, que aun esta en ciernes.

Atendiendo a lo anterior, es conveniente, aun cuando en paginas anteriores ha
quedado establecido, determinar detalladamente la regulacion del orden publico en las
distintas materia juridicas. En este orden de ideas, no sabremos la nocion del orden puablico,

sin que antes nos instruyamos en las materias que lo aplican.

Por principio, el orden publico, plasmado en normas juridicas, es el resultado de los
intereses colectivos, dentro de la sociedad. Aunque éstos pueden ser varios, habra que tomar
en cuenta como principal, a ia seguridad en todos sus aspectos. Podemos identificar a la
seguridad, como el estado libre o exento de dafo, peligro o riesgo. Es menester aclarar, que
la seguridad como ideal, resuita utdpico. Todas las ciudades del orbe, en mayor o menor
medida, presentan problemas de inseguridad. Seguridad e inseguridad, son conceptos que
estin intimamente relacionados, con el orden publico. Podemos decir, que ambos se
presentan por la eficacia de la figura en comento. Cuando el orden publico es correctamente
aplicado, invariablemente tendra que originar seguridad en la sociedad, pero también en la
misma formna, ante la ausencia o la inaplicacion de la figura, estariamos frente a la
inseguridad. Es por ello, que para entender la nocién del orden publico, necesariamente
tendriamos que referir someramente a uno de sus fines practicos, es decir, la seguridad. La
seguridad puede ser clasificada de dos maneras: juridica y social o civil. Ambas se originan
y reglamentan, dentro de las normas juridicas, pero pasemos a analizar cada una de ellas, con

mayor detalle.
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Los individuos en la sociedad, para garantizar su bienestar, deben pugnar porque
todos sus actos, asi como los de las autoridades, se engloben en un marco legal. En el mundo
contemporaneo, es pricticamente imposible localizar una sociedad, que no esté basada en un
régimen legal. Empero, no en todas las comunidades, esta situacién arroja los mismos
resuitados. Evidentemente, ¢! orden legal como creacion humana, es imperfecto, sin
embargo, cabe mencionar que el fin superior de éste, en todo momento, sera en beneficio de
los ciudadanos. No ohstante, en la practica, el régimen juridico puede tener efectos bifrontes,
polarizindolos en positivos o negativos. Sera negativo, cuando éste actue, en contra de la
misma sociedad. En otras palabras, el orden legal, como manifestacion supuesta de la
soberania popular, en ocasiones ha sido usado como medio represor, por las autoridades en
contra de la ciudadania, con resultados opresivos. Resta mencionar, por fos argumentos

expuestos, que el régimen legal, no trae consigo una seguridad juridica.

Ahora bien, en su forma positiva, es decir cuando se aplica estrictamente en
proteccion de la comunidad, éste actia como guia para los paniculares y como molde, para
las autoridades, uno y otro, deben ceflir sus actividades, a la ohservancia de la ley, so pena de
desequilibrar el orden juridico. Esta sistematizacion de voluntades, a través de una norma
Juridica, otorga ventajas a quienes conviven en una sociedad. Sin embargo, estaremos en
posibilidades de calificarla como seguridad juridica, sélo si, en primer lugar, logra igualar
Jjuridicamente a los particulares, y después, a éstos, con las autoridades. En este sentido el
Jjurista Rafael de Pina, arguye: “Garantia que representa la organizacion estatal en orden al
mantenimiento del derecho y a la consiguiente proteccion del individuo, nacional o
extmnjero.“” Una vision mas completa nos ofrece Burgoa Orihuela, que al determinar el
contenido de la seguridad juridica, indica: “Implican el conjunto general de condiciones,
requisitos, elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse cierta actividad estatal
autoritaria para generar una afectacion valida de diferente indole en la esfera del gobernado,
integrada por el summum de sus derechos subjetivos”?® Dentro del régimen juridico, se
encuentran las disposiciones relativas a una seguridad juridica, verbigracia, el primer
capitulo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que en 29 articulos,

23 DE PINA, Op Cit, p. 450.
26 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Las garantias individuales.” 30* ed., Editorial Pormia, México, 1998, p. 502.
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regula las garantias individuales. Lato sensu, cada una de ellas, es una manifestacion de
seguridad juridica, no obstante, podemos indicar con mayor atingencia los articulos: 14, 15,
16,17, 18, 19,20, 21, 22,y 23.

Una de las materias que regula la figura del orden publico es el derecho internacional
privado. Para determinar la funcion de aquel en la materia referida, parece prudente hacer un
bosquejo de la misma. La consolidacion de diversas sociedades en el orbe, ha generado
graves inconvenientes. En el aspecto juridico, se ha generado una multiplicidad de normas
juridicas. Tomando en cuenta que cada una de elias, estin circunscritas a aplicarse dentro de
un territorio limitado, es decir, se hardn segun la competencia territorial a la que estén
asignadas, juridicamente no habria problema alguno. Sin embargo, constantemente, por las
interrelaciones humanas internacionales, e inclusive nacionales, al caso concreto pueden
aplicarse dos o mas normas juridicas vigentes generando dificultades legales. Para el
internacionalista Carlos Arellano Garcia:"La presencia de cienas circunstancias de
vinculacion entre la hipotesis legal de la norma juridica de un Estado y una situacion de
hecho que retine los extremos facticos previstos en esa regla juridica pueden dar lugar a una
extensién extraterritorial de la norma juridica que le hara rebasar los limites territoriales del
sistema a que pertenece y se aplicard en otro Estado.””” En este orden de ideas, existe la

posibilidad de aplicacidn extratermitorial de la norma juridica.

Ante la posibilidad de aplicacion extraterritorial de una norma juridica, existen dos
hipétesis: que por su objeto a regular, la norma penetre en el régimen juridico de un Estado,
con vigencia indiscutible, 0 cuando el mismo régimen, salvaguardando su soberania, permite
fa intromision de aquella en su sistema juridico. Tal es la esencia del derecho internacional
privado, ya que, serd la rama juridica la que determine, apegada a postulados dogmaticos y

legales, la norma juridica, vigentes en dos o mas Estados, aplicable a una relacion concreta.

Sin embargo, el mayor problema a que se enfrenta la ciencia juridica, es determinar
el contenido del orden publico, enredo del que no es ajeno, el derecho intemacional privado.
Por esa razon, internacionalistas han optado por mencionar el contenido de la figura en

comento: “Existen ocho categorias de leyes de orden publico, dentro de las que se engloba a

7 ARRELLANO GARCIA, Carlos. “Derecho internacional privado.™ 14° ed., Editorial Pornia, México, 2001,
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las constitucionales, las administrativas, las de nacionalidad, las de propiedad, las de crédito
plblico, las fiscales, las procesales, las penales y las de responsabilidad civil.”?® De manera
azarosa el autor, considerando los fines del orden publico, establece limitativamente las
materias donde se aplica, a su parecer, dicha figura juridica. No obstante, en la época
contemporanea, es de explorado conocimiento, que se debe incluir la materia familiar en las

que dan cabida al orden publico. Por tal razon, la opinion en cita, resulta anacronica.

Con mayor argumentacién, el Instituto de Derecho Intemacional, a principios del
siglo XX, emitio una resolucion en los siguientes términos: “El Instituto expresa el deseo de
que, para evitar la incertidumbre a que se presta el arhitrio del Juez y el perjuicio que pudiera
resultar para el perjuicio de los particulares, cada legislacion determine con la mayor
precisién posible, aquellas de sus disposiciones cuya aplicacion no sera nunca suspendida
por la intervencién de una ley extranjera.?® En otras palabras, se buscaba crear una
uniformidad en las leyes que preveian el orden publico, ya que, por su misma naturaleza
éstas se consideraban impostergables. Los resultados del convenio, han sido practicamente
imperceptibles. Una razén que explicaria el fracaso, seria la connotaciéon nacionalista del
orden pablico. Si consideramos a esta figura como el reflejo de la cultura juridica de una
naci6on, donde son palpables sus costumbres, idiosincrasia, tradiciones, pero sobre todo, la
identidad de los particulares con el régimen juridico, tenemos una figura particular,
amoldada a cada nacion. De ahi, la dificultad de buscar un consenso a nivel internacional.

La confusién que genera la naturaleza del orden puablico, y aplicando la teorias
dualistas internacionalistas, se puede establecer una dualidad en la figura juridica, en
relacion con el ambito de aplicacién de la misma: ** La doctrina francesa divide el orden
publico en interno o relativo e internacional o absoluto. La regla del primero, impone a los
nacionales solamente, no pudiendo éstos derogarla por convenio. Las reglas del segundo, en
cambio, son obligatorias para todos los que habitan el temtorio, sin distincion de
nacionalidad, y no solamente anulan la voluntad de las partes sino que excluyen ademas el

derecho extranjero.”*® Somos reticentes a aceptar esta bifurcacion ya que es contraria a

1
5"’Nmowsr.J.“.".' ipios de Derecho Intemacional Privado.™ Editorial Nacional, México, 1981,pp. 395-399

2% ARRELLANO, Op Cit, p. 911.
30 fhidem, p. 915.
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nuestro régimen legal. Siguiendo las caracteristicas de las normas juridicas, podemos inferir
que éstas son generales, es decir, se aplican a los ciudadanos sin distincion de ningin rango.
Seria ilegal que una norma juridica, regulara de manera particular, a un grupo determinado
de personas, cabe aclarar que existen normas juridicas encaminadas a regular a un grupo de
personas, pero que esto no las convierte en leyes especiales. Es decir, el orden pubtico en el
sistema legal mexicano, surte sus efectos en los ciudadanos, sin discriminacion alguna, y
dependiendo la materia que se aplique, tendra distinta connotacion juridica, verbigracia: en
materia familiar, limitara la voluntad particular dentro del derecho privado y en la
internacional, como ha quedado apuntado, funge como obstaculo de la norma extranjera,

cuando ésta conculque los bienes legalmente tutelados del régimen juridico que se trate.

Aunque determinar los efectos del orden publico sera materia de estudio mas
adelante, cs preciso aclararlos someramente. En primer lugar, el orden publico se invoca
para impedir la aplicacion de normas juridicas extranjeras, que alteren el régimen juridico
nacional. Al ser el orden publico, un impedimento, podria argilirse que se tiene un efecto
negativo, no obstante, éste, a su vez, al impedir que se altere, las normas juridicas, produce
uno positivo en la practica. Es decir, si una pareja de homosexuales holandeses, pretende
contraer matrimonio en nuestro pais, por el orden publico, se verian impedidos para tal
propdsito, con ello se origina el efecto negativo. No obstante, si esta pareja de
homosexuales, se unieran en matrimonio se estarian afectando los intereses colectivos de la
ciudadania, pero al evitar la vulneracion de los intereses colectivos, plasmados en las normas

juridicas, en esa manera se consigue el sentido positivo.

Cabe mencionar el recurrente error, en que algunos tratadistas caen, al igualar al
orden publico, fraude a la ley y cliusula de reserva. Empero la naturaleza de éstas, no es la
misma, pese a que en los efectos, puede encontrarse un simil. Habiéndonos avocado al
estudio del orden publico, es menester inmiscuirnos en las dos restantes. Para Adolfo Miaja
la Muela, el fraude a la ley consiste: “...en la realizacion de un acto licito para la consecucion
de un acto antijuridico.”®' Para aclarar el panorama, acudimos a la opinién del Carlos
Arellano Garcia: “En Derecho Internacional Privado el fraude a la ley es un remedio que

impide la aplicacion de la norma juridica extranjera competente, a la que el o los interesados

' MIAJA MUELA LA, Adolfo. “Derecho Intemnacional Privado.” 3" ed., Editorial , Madrid, 1954, p. 320.
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se han sometido voluntariamente por ser mas conveniente a sus intereses, evadiendo
artificiosamente la inoperatividad de la norma juridica nacional.™ En otras palabras, el
fraude a la ley, implica una accién por parte de los sujetos juridicos, que intentan evadir el
sistema legal. La actividad fraudulenta, estd encaminada a realizar actos, para los que
inicialmente, los sujetos estin impedidos, pero que son legales, en otros Estados. Sin
embargo, ¢! fraude a la ley, se da hasta el momento en que los sujetos impedidos legalmente,
a la realizacion de ciertos actos en su pais de origen, los realizan, amparados por leyes
extranjeras y pretenden que los efectos legales de los mismos, surtan en el pais en donde no
estan permitidos. Es por ello que la figura del fraude a la ley, también actia como phoibicion
de estos actos ilegales. Aunque debemos aceptar, que tanto el orden publico cuanto el fraude
a la ley, tienen el mismo resultado, se diferencian por la naturaleza distinta, de las dos
instituciones. El orden publico, como ha quedado asentado, refiere al obsticulo de la norma
juridica extranjera, por su incompatibilidad con la nacional; el fraude a la ley, implica la
realizacion de un acto lacerante, al régimen nacional. La incompatibilidad de normas
internas, son el reflejo de idiosincrasias distintas, independientemente de la conducta de los
sujetos que podrian salir beneficiados. Simplemente, son normas que tutelan intereses
distintos. Empero en el fraude a la ley, para que éste actie, como obsticulo a la norma
extranjera, es imperante la realizacién de una conducta juridicamente engailosa. En el mismo
sentido Ruchelli determina: **...la operatividad del orden piblico comienza a desarrollarse
cuando media una accion incompatible con el orden juridico que tutela. En el caso del fraude
a la ley, la ley extranjera no quebranta en modo alguno, el orden publico de otro pais, pero
debido al manejo voluntario de los puntos de conexion, se aplica una ley que normalmente

no debia ser aplicada, burlando de tal manera a la lex fori correspondiente. ™

Por otro lado, la clausula de reserva, se incluye en los tratados internacionales,
materia del derecho internacional publico. La naturaleza juridica de éstos, nos lleva a
determinar que se trata de actos juridicos intemacionales. Mediante la soberania que les
caracteriza, los Estados realizan compromisos juridicos, que por su ambito de aplicacién y
efectos legales, se les denominan tratados internacionales. Estos instrumentos mundiales,
estan integrados principalmente de obligaciones reciprocas, ya sean econémicas, politicas,

32 ARRELLANO, Op Cit, 919.
3 RUCHELLI, Humberto. “El orden publico.” Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2001, p.15.
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legales o sociales. La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, define a la
reserva en su asticulo 2, parrafo 1, inciso d) de la siguiente forma: “Se entiende por ‘reserva’
una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un
Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a ¢, con el objeto de
excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién
a ese Estado.™ Evidentemente, la clausula de la reserva también es una limitacién a las
normas juridicas. Pero en distinto sentido. En primer lugar, en la reserva se limita la
aplicacién del tratado internacional, cualquiera de los Estados celebrantes pueden, por su
soberama, imponer barreras a disposiciones juridicas contenidas en el instrumento
internacional. En el orden publico, se evidencia ante la coexistencia de normas juridicas que
se han gestado en territorios externos y que, por la dinamica social, se pretenden igual so
pena de descomponer el orden legal. Otra de las diferencias radica, en la materia que rige a
cada una de las figuras juridicas, la reserva estd regulada por el derecho internacional
publico, materia que analiza a los tratados internacionales, ahora bien, el orden publico en
materia internacional estd reservado a los postulados del derecho intemacional privado. De
lo anterior, se desprende la disimbola naturaleza juridica de ambas figuras, pese a que la

confusion se base, en los fines de las mismas.

Asi lo determina el articulo 15 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, a la sazon
primera reminiscencia legislativa del orden publico, en el derecho internacional privado, que
a la letra establece: *“ No se aplicara el derecho extranjero: 1. Cuando las disposiciones del
derecho extranjero o el resultado de su aplicacion sean contrarios a principios o instituciones
fundamentales del orden publico mexicano.” Como se puede apreciar, la referencia que se
hace del orden publico en el articulo en cita, es vaga y ambigua, siguiendo a tradicion que el
sistema juridico nacional, le ha dado a esa figura. Sin precisar los limites del orden publico,
es factible que existan innumerables concepciones del mismo, ya que la norma,
interpretandola, menciona que la figura en comento esti constituida de principios e

instituciones. ;Pero cudles?. Como hemos arg do, legal el orden piblico

presenta graves fallas en su reguiacion. No obstante, nosotros a lo largo del trabajo, hemos
satisfecho este tipo de curiosidades intelectuales. Es por ello, que estamos en la posibilidad
de argilir que los principios, a que se refiere el articulo 15 del Codigo Civil para el Distrito

34 ORTIZ AHLF, Lomreta. “Derecho Internacional Publico.™ 2° ed., Editorial Oxford, México, 1998, p.19.



Federal, empezando por el de la seguridad, tanto juridica como civil, son aquellos que
permitan la estabilidad juridica, basados en un estado de derecho, verbigracia: justicia,
certidumbre, legalidad, por mencionar algunos. Mientras que las instituciones son las
entidades publicas que hacen que los principios mencionados se apliquen a la realidad
factica, Pero no podemos dejar de citar, que la regulacion del orden publico, en la materia
internacional, como en las demas ramas juridicas, esta construida sobre opiniones
dogmaticas, carentes de consenso legal. Es por ello, que el junsta Carlos Arellano, al
proponer la nocion de orden publico, dentro de su materia, considera: “Se caracteriza porque
habiendo resuitado competente la norma juridica extranjera, al decidirse el conflicto de
leyes, no se aplica la norma juridica extranjera. Se invocan altos intereses sociales, muchas
veces imprecisos y de gran subjetividad, con el nombre de orden piblico para dejar de
aplicar la norma juridica extranjera que, de acuerdo con el Derecho Internacional Privado se

ha determinado como competente.”™*

Misma situacién guarda la disposicion relativa al orden publico, establecida en el
Cédigo Civil Federal, ya que el numeral 15 es una copia de la norma juridica del Codigo

Civil para el Distrito Federal.

El orden publico dentro del ambito internacionalista, funciona “como un obstaculo
que impide la solucion uniforme de los conflictos de leyes.”*® Es un procedimiento,
necesario, que sigue el juzgador para determinar si una norma extranjera, puede producir sus
efectos en territorio de otro Estado. Podemos argiiir, que el orden publico, como parte
integrante del sistema juridico nacional, actia como limitante, en todo momento, de los
posibles efectos de la norma extranjera, cuando éstos son contrarios a la normatividad
general. Alegdricamente, es COMo una pieza que no encaja en un rompecabezas, y qué si ésta
se introdujera a la fuerza, causaria la alteracion del conjunto de piezas restantes. Ahora bien,
cabe resaltar que, como en todas las acepciones del orden pablico, el juzgador tiene una
papel fundamental, ya que es éste quien interpreta, a falta de disposicion expresa, el
contenido, naturaleza y efectos de aquel en materia intemacional. Es decir, el orden publico
tiene una funcion bien determinada, en la materia de derecho intermacional privado, como lo

3 Ibidem, p. 918.
% Ibidem, p. 901.
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indican los argumentos dogmaticos y juridicos, anotados, no obstante, es el juez quien al
concretizar la norma general, al caso concreto no tiecne snas fundamento que su
interpretacion, en relacion al orden publico. Este es un vicio juridico del orden publico en

general, independientemente de la materia en que se aplique.

Como colofon, podemos afirmar que el orden publico en el Derecho intemacional, es
utilizado como barrera, que impide la intromisién de una nomma juridica extranjera

competente , cuando ésta en su aplicacion, perjudicaria los intereses de la colectividad.

Es preciso determinar que el orden publico, tiene distinta regulacion en las materias
propias, de Derecho publico. La aplicacion del orden publico, se ha vinculado
eminentemente al Derecho publico. Son varias las materias que engrosan tal rama juridica,

sin embargo, dado el objetivo del presente trabajo, limitaremos el analisis a dos; el Derecho

Constitucional y Administrativo.

Podemos comenzar el estudio de las ramas juridicas, desde elementos en comun.
Aquellos preceptos que rigen en general, en el ambito publico. Desde esta perspectiva, el
orden pablico se ejemplifica, en términos generales, a través del derecho constitucional,
mientras que, especificamente lo podemos encontrar en la administracion publica. En otras
palabras, si coincidimos que el fin del orden publico es la seguridad social, es también
posible determinar, que dicho fin se alcanza mediante sistema legal fundamentado en una
norma basica; es decir una constitucion. La norma juridica basica, dentro de un sistema
legal, tiene la funcion de fundamemar, los 6rdenes secundarios. Es basta la gama de topicos
que necesariamente debe regular una constitucion, ahora bien, debemos elucubrar, que todos
ellos siguen los mismos fines. Pero éstos se circunscriben a una problematica determinada,
verhigracia; el Derecho administrativo. Esta rama aplica el orden piblico, en funcién de la

estabilidad gubernamental.

Hecha la salvedad anterior, es menester dedicar algunas reflexiones, a la materia
constitucional. Esta es la estructura normativa intema, de un Estado. Esta, en la practica, se
convierte en el orden publico. En otras palabras, el orden publico es el esquema existencial

de un Estado. Para Burgoa Orihuela, esta estructura se compone de los siguientes elementos:
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“,..se integra con tres tipos de normas de derecho generales, impersonales y abstractas que
son: las constitucionales, las legales y las reglamentarias.”’ Estas normas manticnen, como
principio basico, una jerarquia legal. En primer lugar encontramos las leyes federales, las
cuales tienen hegemonia sobre los ordenamientos secundarios, y €stas, a su vez, sobre los
reglamentos cualquiera que sea su naturaleza juridica. Tal afinnacién no nos resulta ajena
considerando que el orden piblico, toma volumen juridico a través de la norma. Hemos
argumentado que aunque en esencia todas pertenezcan implicitamente, para que una norma
juridica sea considerada de orden publico debe partir de dos hipotesis: tratindose de la rama
piblica, debe considerarse con tal calidad, aun cuando en los preceptos legales no lo
mencionen, por otro lado cuando el orden pablico deba aplicarse en normas de derecho

privado necesariamente debe quedar estipulado en las normas legales.

Son tres los preceptos constitucionales que implican al orden publico, pero como en
todas las demas materias no lo regulan. El primero, encuentra su razén en el numeral 6° de la
Carta Magna al ordenar: * La manifestacion de las ideas no sera ohjeto de ninguna
inquisicién judicial o administrativa, sino en caso de ataque a la moral, los derechos de
terceros, provoque algin delito o perturbe el orden publico...”. Consagrada como una
garantia individual, Ia libertad de expresion solo puede menoscabarse en los ataques a la
moral, a los derechos de terceros, provocar algiun delito o perturbar el orden pablico. La
libertad, histéricamente, ha sido el principal valor del hombre después de la vida. Es por ello,
que toda legislacion que se precie de ser contemporanea, debe garantizar la libertad de sus
sujetos. Sin embargo, si una persona ejerce su libertad, ésta no debe causar perjuicio alguno.
En nuestra Carta Magna, las restricciones a la libertad de expresion, resultan ambiguas y por
ende peligrosas: “..ni la Constituciéon, ni la legislacion secundana, ni la jurisprudencia
brindan un criterio seguro y fijo para establecer en qué casos la libre expresion del
pensamiento ataca la moral, los derechos de terceros o perturba el orden publico.”™®
Interpretando la opinién del jurista, la libertad de expresion esta condicionada a los cuatro
derroteros fundamentales, que marca el articulo constitucional, no obstante, en ningun caso
establecen sus limites. Por elio, la concretizacion de la norma queda al arbitrio de las

autoridades judiciales y administrativas.

3 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Derecko Constisucional Mexicano. ” 11* ED., Editorial Pormia, México,
1997, p. 900.
3% BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Las G {as Individuales.” Qp Cit., p. 351.
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En este caso, la confusién existente en tomo al orden publico, provoca una laguna
juridica, que azarosamente es satisfecha por el juez. En este mismo sentido, Ignacio Burgoa
comenta: “...dadas las consecuencias que podria traer consigo la limitacion a la libertad de
expresion de ideas y que significaria la nugatoriedad de ésta en muchos casos, estimamos
que los tres criterios en que tal restriccion se apoya sin ser excesivamente peligrosos, sobre
todo sustentados por autoridades judiciales o administrativas deshonestas, incompetentes y
de tendencias tiranicas.™ En estas lineas, grandilocuentemente se marca la mayor
problematica del orden publico, una figura juridica confusa, polémica, dispersa, pero
positiva. Desgraciadamente las autoridades, tanto administrativas cuanto judiciales, han
sorteado el dilema con opiniones reticentes. En tal sentido, estard prohibido manifestar las

ideas, cuando estas provoquen inseguridad social.

El articulo 20, en su fraccion VI, también utiliza al orden publico, como una limitante
al derecho de expresién. El texto del numeral citado es el siguiente: “En todo caso seran
juzgados por un jurado los delitos cometidos por medio de la prensa contra el orden pablico
o la seguridad exterior o interior de la Nacién.” En términos generales, el articulo 20
constitucional, establece las garantias del incuipado, dentro del proceso penal. No obstante,
la fraccion en comento, no podsia ser entendida sin los siguientes prolegémenos. La garantia
individual, indica que el inculpado podra ser juzgado en audiencia publica dirigida por un
juez o jurado de ciudadanos, que sepan leer y escribir. Este jurado, tendra que ser integrado
por vecinos del lugar y partido, donde se cometiere el delito y, siempre que la sancion para el
ilicito, sea mayor a un afto. Sin embargo, cuando los delitos tienen como sujeto activo a la
prensa y vulneran tres elementos vitales para el Estado, como: el orden piublico, la seguridad
en sus dos ambitos posibles: interna y externa, en este caso intervendra indefectiblemente el
jurado. No podemos dejar de mencionar, que esta practica pertenece a las afioranzas de un
sistema legal de owras épocas. La tradicion del jurado, como parte del proceso penal,
realmente encuentra esplendor en los sistemas juridicos de otros paises; en México, salvo
casos especificos, ha sido una figura ineficaz. Por lo que respecta al sentido del presente
estudio, una vez mds, el legislador hace del orden publico, una figura nebulosa, dejando a los

jueces su apreciacion juridica. Situaciéon que compromete la aplicacion de esta garantia

3 0p Cit.. p. 352.



individual, a un concepto por demas azaroso en su realidad.

Otra de las disposiciones constitucionales, referente al orden publico, es la contenida
en el anticulo 115, fraccion VII que a la letra de la ley establece: “La policia preventiva
municipal estarda al mando de! presidente Municipal, en los términos del reglamento
correspondiente. Aquella acatard las ordenes que el Gobernador del Estado le transmita en
aquellos casos que esté juzgado como de fuerza mayor o alteracion grave del orden publico.™
Quizi la materia que regula el articulo 115 constitucional, nos aporte mis elementos para
comprender el sentido al que esta dingido, el orden puablico en la norma fundamental. El
articulo 115 constitucional establece la estructura juridico-politica del municipio. Cabe
seflalar en este sentido, que el Municipio es considerado como el elemento fundamentali de la
administracion publica. Al ser al mas infimo de los niveles de gobierno, tiene dentro de sus
funciones o servicios la seguridad publica, mediante la policia preventiva municipal y de
transito, segun lo dispone el articulo en comento en su fraccion I1I, inciso h). Al respecto el
articulo 21 quinto parrafo indica: “La seguridad publica es una funcion a cargo de la
Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas
competencias que esta Constitucion sefala.” Es decir, el orden publico, dentro de los

lineamientos del articulo 115 constitucional, habra que circunscribirlos al régimen de policia

imperante.

Del anilisis del 122 constitucional se desprende otra norma que regula el orden
publico. Dicha disposicion en la letra F indica: “La Camara de Senadores del Congreso de la
Union o en sus recesos, la Comision Permanente, podra remover al Jefe de Gobiemo de
Distrito Federal por causas graves que afecten las relaciones con los poderes de la Unién o el
orden publico en el Distrito Federal.” Del texto anterior hacemos algunas consideraciones:
esta disposicion soslaya la soberania del Distrito Federal como entidad federativa y denigra
la legimitimidad representativa del Jefe de Gobiemo, maxime si consideramos que la
solicitud de remocion, debera ser presentada por la mitad de los miembros de la Camara de
Senadores o de la Comision Permanente. Es decir, podria suceder que la sancion se imponga
por cuestiones politicas y de intereses privados, que por la seguridad comin y los intereses
mayoritarios. En lo que respecta al orden publico, 1a norma establece que la misma figura
sera el parimetro para que la Camara de Senadores o la Comisién Permanente, facultadas



para ello, puedan remover al Jefe de Gobierno del Distrito Federal. El orden publico estd
ligado a la seguridad de los capitalinos, con ello se iguala a la concepcion administrativa, de

esta figura.

La ultima referencia constitucional en tormo al orden publico estd en el parrafo
segundo del articulo 130, ¢l cual establece: “Corresponde exclusivamente al Congreso de la
Unién legislar en materia de culto publico y de iglesias y agrupaciones religiosas. La ley
reglamentaria respectiva , que sera de orden publico, desarrollara y concretara las
disposiciones siguientes...” La Carta Magna dentro del sistema juridico es considerada como
la norma fundamental. Por contener la estructura juridico-politica del Estado mexicano, y
por fundamentar las legislaciones secundarias. Las dispesiciones de los 136 articulos
constitucionales, son argumento y esencia de las legislaciones complementarias. Una de ellas
es la Ley de Culto Publico y Asociaciones Religiosas, que complementa y reglamenta al
arnticulo 130 constitucional en materia de libertad de creencia y agrupaciones religiosas. La
regulacion del orden piblico, en los términos del numeral en cita, es vaga, al indicar que la

disposicion complementaria, es de orden publico.

A parte de las disposiciones constitucionales directas, existen las denominadas
indirectas, las cuales infieren en su regulacion al orden publico, denominandolo de manera
distinta. Un ejemplo ciaro, lo encontramos en ei articulo 31 constitucional, que al establecer
las obligaciones de los mexicanos ordena en la fraccion OI: “Alistarse y servir en la Guardia
Nacional, conforme a la ley orgdnica respectiva, para asegurar y defender la independencia,
el territorio, el honor, los derechos e intereses de la patria, asi como la tranquilidad y el
orden interior.” Por el contexto del ordenamiento juridico, ppdemos argilir que, el orden
interior, tiene similitud con el de orden publico. Si el orden publico es el fundamento
juridico de la seguridad pablica, el orden interior, encaja en esta nocion. En este orden de
ideas, el orden interior, como vocablo juridico, puede tener un significado amplio, ya que
éste sera el idéneo para garantizar el orden politico, juridico, econémico y social; sin

embargo, éstos pueden parangonarse con los del orden piblico.

Tal vez la materia del Derecho publico, mas representativa del orden publico, sea el
Derecho administrativo. Aunque existen diversas concepciones del orden publico, dentro de
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la materia administrativa, todas eilas coinciden en que éste, debe estar vinculado a la

seguridad publica, por ende, a la paz social.

En buena medida, el derecho administrativo sistematiza y ordena la parte esencial del
Estado. Al estructurar a las autoridades en sectores de la administraciéon publica, en
centralizada y paraestatal, aquel instituye un orden, en el sentido lato del término, en
beneficio de los particulares y de las mismas autoridades. Aunque podriamos argumentar
que este sentido de orden, tiene en gran medida tintes de publico, la verdadera manifestacion

de la figura, se origina en los fines fundamentales de la administracién publica.

El orden publico en la materia administrativa, puede traducirse en el interés estatal de
establecer paz y tranquilidad, por medio de los elementos legales. Las Secretarias de Estado,
copan todos los elementos, posibles de vuinerar los términos aludidos; por ejemplo la de
Gobernacion, en resumen de sus atribuciones, destaca que es competente para coordinar las
acciones tendientes a mantener la tranquilidad interna del Estado; la de Educacion Publica,
tiene a su cargo otra tarea imperante para el objetivo mencionado, con efectos al futuro, la
Federal de Seguridad Puablica, existe en virtud de la tranquilidad social; entre otras. Es
evidente que cada un de los elementos del Estado, siguen los derroteros de la paz y

tranquilidad publica.

Con las Secretarias de Estado, se tienen las instituciones garantes de la paz y
tranquilidad publica, empero éstas, estan sustentadas y legitimadas, por normas que
explicitamente se consideran de orden publico. Verhigracia; La Ley General de Poblacion en
el articulo 1° establece: *Las disposiciones de esta ley son de orden publico y de observancia
general de en la Republica. Su objeto es regular los fenéomenos que afecten a la poblacion en
cuanto a su volumen, estructura, dindmica y distribucion en el territorio nacional, con el fin
de lograr que participe justa y equitativamente de los beneficios del desarrollo econémico y
social.” En el mismo sentido, el articulo 128" de la referida Ley se ordena: ** Son de orden
publico, para todos los efectos legales, la expulsion de los extranjeros y las medidas que
dicte la Secretaria de Gobernacién para el aseguramiento de los extranjeros en estaciones
migratorias o en lugares habitados para ello...” Asi la Secretaria de GGohemacion se encarga

de cientos parimetros, que persiguen la seguridad y paz social.
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Otro ejemplo es la Ley Federal del Trabajo; en el articulo 5° se indica: “Las
disposiciones de esta ley son de orden piblico...” EI trabajo tiene una preponderancia
invaluable en la estabilidad social; con ello se crea la tan necesaria dinamica econémica y la
distribucién de la riqueza. Las escasas oportunidades de trabajo, en las sociedades modernas,
por lo regular generan severos problemas sociales, que podrian desembocar en serios

inconvenientes, a la tranquilidad publica.

Sirvan estos ejemplos, para evidenciar los objetivos de las Secretarias de Estado y
demas entes publico, asi como las leyes penerales y reglamentarias de la administracion
publica. El arden ptblico es la aplicacion de la normatividad juridico-administrativa en pro

de la seguridad publica, para lograr la paz y tranquilidad social.

Por tltimo, el orden pablico tiene una funcion primordial, en materia familiar. Su
aplicacion, doctrinalmente, ha sido muy debatida, al parecer, por la incompatibilidad de la
figura y la materia juridica. Los que argumentan en este sentido, se basan en la division
cldsica del Derecho: en publico y privado. Anteriormente, nos hemos referido a las teorias
que postulan tal clasificacion, por ello, ahora sélo recurriremos a la mayor diferencia entre
ambas. El piblico regula las materias de interés comun o colectivo mientras que el privado,
rige para los intereses particulares. De esta manera, cada una de éstas, contienen materias

que se delimitan por los mismo criterios.

Tal parece que la confusion, se origina en esta parte de la doctrina. Al denominarse
como orden publico, se tiene la impresion que solamente debe aplicarse al derecho publico y
las materias que comprende. Es decir, las normas privadas, son inaplicables con esta figura.
Sin embargo, tal concepcion esta lejos de ser cienta. Hay que remitimos a la importancia que
tiene en una sociedad contemporinea, el orden puoblico. Aunque mas adelante, lo
fundaremos, podemos determinar que la naturaleza juridica del orden publico radica en ser
un mandato estatal, que se complementa, considerandolo como un deber juridico para los
particulares. Lo anterior es fundamental, ya que, el Estado, el sujcto soberano, que instituye
el orden publico, para salvaguardar los intereses estratégicos de la sociedad.
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Ese es el fundamento del orden publico. La arraigada concepcion de que el orden
publico, por ser de derecho piblico, no se puede aplicar fuera de las normas que tengan esa
calidad, ha venido a menos; en realidad, el orden publico, pese a que su origen se encontraha
dentro de ambito pablico, no puede estar constreilido a éste, ya que, la importancia de los
valores que regulan ciertas materias, permite su aplicacion. Es por ello, que hoy, no sin

reticencia, se acepta que esta figura, puede ser propia de ramas de derecho privado.

La esencia del derecho privado, es que sus efectos se circunscriben a la esfera
juridica de los particulares. Este criterio individualista se observa en las nonnas de derecho
civil, materia que, por el mismo fundamento, se rige en relacion con el principio de
autonomia de la voluntad. Es por ello que el orden publico, en cierta medida, es inoperante

en el drea civil, empero no en el Derecho familiar.

Debemos fijar el criterio para la aplicacion del orden piblico: independientemente de

la division del derecho, éste surge en materias que se consideren bdsicas para el bi de
la sociedad, en otras palabras, se aplica por el contenido de las mismas. Es por ello, que el

derecho familiar se amolda a la figura legal.

La familia es la base para edificar el Estado. Su imponancia, es ¢norme, quiza solo
logremos calcularla, en virtud de los efectos de su desintegracion. Varios de los problemas
sociales actuales, tienen su origen en la falta 0 modificacion de los valores familiares, 1o cual
nos conduce a dos situaciones, la sociedad, que se desenvuelve fuera de una familia genera
problemas serios a la misma colectividad. Asaltantes, drogadictos, facinerosos, vagos han
tenido como principio de sus desgracias, una ausencia familiar, o una alterada relacion
familiar. También el Estado, se enfrenta a un problema que tiene el mismo fin, con distinto
procedimiento. Hay familias que aparentan ser eso, sin embargo, dentro de sus relaciones
existen las mayores infamias sociales. Aunque el nicleo familiar, aparentemente, esté
completo, si no funciona correct te, los resultados serian igual que en la primera
hipatesis. La desintegracién familiar, se da cuando los miembros familiares toman rumbos

distintos; la mas lacerante, consiste en la union familiar puramente de hecho, pero con un

alejamiento entre sus miembros.
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La solucion para problemas de esta envergadura, la encontramos en las normas de
derecho familiar. Aqui conviene hacer otra pausa. El derecho familiar, a lo largo de la
historia juridica, ha sido clasificado como parte del derecho privado, especialmente en
derecho civil. En el siglo anterior, reconocidos juristas han generado opiniones doctrinales
que contradicen lo expuesto durante mucho tiempo. Basicamente, aunque se han elaborado
muchas teorias con postuladus diversos al respecto, podemos resumirlas en una maxima
juridica: la autonomia del derecho familiar. Consideriandolo desde esta perspectiva, y
aunando la importancia de la familia, el derecho familiar y el orden publico, son elementos

indisolubles de una sociedad conciente.

En México la evolucion del derecho familiar, ha sido paulatina, pero lenta. El
atavismo juridico, consolida los criterios inopinados en contra de esta relacion. Las normas
de derecho familiar, en la prictica, todavia estan reguiadas dentro de los ordenamientos
civiles, sin embargo, cabe mencionar que estados como Hidalgo y Zacatecas han logrado la

autonomia de ia materia, en sus respectivas ambitos.

Por el alcance cuantitativo de su aplicacion, el Codigo Civil para el Distrito Federal,
debe una mencion aparte. Conviene empezar con su origen. Hasta el ailo 2000, el nombre
del Cédigo Civil de 1932, tenia aplicacién en materia federal, para toda la republica y local,
para el Distrito Federal. El distinto ambito de aplicacion, en el afio 2000, se creé un nuevo
Céodigo Civil para el Distrito Federal, dejando el anterior, el de 1932, para su aplicacion en la

Republica, en la materia Federal.

Argumentaremos su legitimidad, con cuatro razonamientos. El primero, se desprende
del articulo 40 Constitucional, al considerar a las entidades federativas como libres y
soberanas. Estas estan reflejadas en la libertad para legislar sus propias leyes. En segundo
lugar, el anticulo 122 inciso h), faculta a la Asamblea Legislativa, a legisiar en la materia
civil. Tercero, el dia 25 de mayo de 2000, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, se
publicaron las reformas al Codigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y en toda
Ja Repiblica en matena federal, modificando lo relativo al Derecho Familiar. Cuarto, el
Congreso de la Unién, decreté el 29 de mayo de 2000, en el Diario Oficial, Ia modificacion
del nombre del Cddigo Civil de 1932 en la siguiente forma: “Se modifica la denominacion
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del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en
Materia Federal....para quedar como sigue: Cédigo Civil Federal”.

El articulo 138-Ter del Cédigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000 ordena:
“Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden publico e interés social y tienen
por ohjeto proteger su organizacion y el desarrollo integral de sus miembros, basados en el
respeto a su dignidad™. La redaccion elocuente de la norma juridica consolida al derecho
familiar y al orden publico. Este mandato del Estado toma fuerza al regular la materia

familiar y, por ende, debe ser estrictamente observado.

B) El orden publico y sus fines.

Este tema esta intimamente ligado a los elementos del orden pablico; es decir,
aquellos deben ser visualizados segan su trascendencia y alcance. La palabra orden, sea
publico, social o juridico, tiene la funcidn de sefalar una organizacion indistinta, Aqui

encontramos el primer fin del orden publico.

Cuando empezamos a calificarlo, especializamos esa organizacion a un drea
determinada, logramos encontrar los demas niveles. Cabe aclarar que éstos podrian ubicarse
de manera distinta; sin embargo, aqui estan considerados de acuerdo con la imponancia
social. Es por ello, que hay que tomar tanto al orden publico cuanto al juridico como

pertenecientes al segundo nivel y el orden social, lo dejaremos para ocupar el tercer lugar.

Endeble es la diferencia entre el orden publico y el juridico. No obstante, ésta puede
ser marcada con mayor atingencia, considerando al primero como el género v al segundo
como la especie. La concepcion de orden juridico, esta ligada al sistema legal que nos rige;
todas las normas positivas, se encuentran en su contenido. Derecho publico, privado y social,
conjugados, corresponden al sisterna juridicamente vigente, o dicho de otra manera, a la
organizacion juridica. Como parte del orden juridico, la figura piblica se desarrolla bajo
parametros mas especificos. Dejemos claro, €l orden piblico, se aplica a las normas de
acuerdo a la importancia, que representen para el Estado. No podemos dejar de seflalar que

el orden publico, especialmente, tiene rasgos de organizacion que, sistematiza una parte del



mundo juridico.

Por uitimo, el tercer nivel estdi compuesto con el orden social. Este es la
sistematizacion de la sociedad, en grupos de diversa indole. La organizacion social se refleja,
en primera instancia, en la aquiescencia de las autoridades. por los particulares; su
designacion, funciones, duracion y atribuciones, entre otras, inconscientemente permiten el
orden social, tan necesario en la colectividad. También las clases sociales pueden, de alguna
manera, inmiscuirse, dentro de una organizacion social. Aquel esta presente en cada uno de
los grupos politicos, econémicos y, propiamente, sociales, que en su conjunto determinan la

estructura de una sociedad.

C) Naturaleza juridica de! Orden Publico.

Determinar la naturaleza juridica del orden publico, partiendo de su regulacion legal,
parece una mision imposible. Como hemos visto, es ahi, donde se genera el problema; la
basta y ambigua reglamentacion del orden publico, en diversas materias juridicas, nos
evocaria a nociones de distintas figuras, cuando en realidad nos estamos refiriendo a la
misma. Es indispensable determinar, con elementos claros y precisos, cual debe ser la

naturaleza juridica del orden publico, dentro de nuestro sistema juridico.

Se debe, determinar qué significa naturaleza juridica, en el ambito del derecho.
Explorar cuestiones doctrinarias en la mayoria de los casos, puede generar discusiones
polémicas, si el estudio no encuentra fundamentacion logica. Ese podria ser el panorama de
la naturaleza juridica. No obstante, hablar de naturaleza juridica es ir implicitamente, a la
esencia de las mismas. Es decir, las cosas por el hecho de existir, de ocupar un lugar en el
espacio y el tiempo, lienen un fin que justifique su existencia. Asi, por ejemplo, el Derecho
existe para garantizar una convivencia gregaria en la sociedad, la politica, por su parte, existe
para administrar los recursos, humanos y pecuniarios, que conforman un Estado, la filosofia
funda su existencia en la explicacion cognoscitiva de tépicos humanos. Efectivamente, si
quisiéramos llenariamos mas lineas con ejemplos perogrullescos. Evidentemente ese no es
nuestro objetivo, sin embargo, con los supuestos citados podemos concluir que: todas las

cosas existen en virtud de la utilidad manifestada al hombre.
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En materia legal, la léogica sigue la misma regla ad litteram. Dentro del mundo
juridico, todas las figuras, por seguridad, deben ser clasificadas en razén a sus
caracteristicas, utilidad, efectos, elementos y rama juridica en la cual, estian reguladas.
Dentro de éstas existen figuras, que por diversas circunstancias, su naturaleza, es decir el
objeto de su existencia, esta perfectamente delimitado. Es de estimar que la mayoria de
nuestras figuras juridicas forman este grupo. Verbigracia, el contrato que por antonomasia es
reputade como un acto juridico, que exisie, pues representa un icono de las relaciones
juridicas particulares, otro de los ejemplos lo encontramos en la obligacion que ha sido
definida como el la relacion juridica que vincula a un acreedor con un deudor en relaciéon
con una prestacion debida. Sin embargo, existen otras que, dada la innovacion de sus
preceptos, manifiestan cierta confusion en tomo a su naturaleza juridica, tal es el caso de

orden publico.

Con los antecedentes expuestos, es imperante reflexionar sobre la naturaleza juridica
en general. No obstante, de la nocion de la misma, que ha quedado asentada en parrafos
anteriores, podemos aclarar al respecto: * Naturaleza juridica significa ubicar en la ciencia
del Derecho, el acto juridico, ¢l contrato, la institucion, la situacion a la que nos estamos
refirtendo. Naturaleza juridica es lo primordial de cada institucion. Es la esencia de cada
figura juridica.™® En otras palabras, la naturaleza juridica es la identidad juridica de la
figuras; el saber el objetivo de su existencia o bien determinar lo que la figura juridica es en
el derecho. De tal forma que la importancia cientifica de la naturaleza juridica, en el ambito
del derecho, es palpable. No podriamos considerar una ciencia cientifica, como sin duda lo
es el Derecho, sin que sus conceptos partan de un principio basico, la fundamentacion
tedrica. La naturaleza juridica, al determinar qué es cada figura en Derecho, representa la
piedra angular de cualquier analisis teorico. Ubicar cada figura juridica, de acuerdo a sus
caracteristicas, elementos y efectos, dentro del derecho, es fundamental para formar un
esquema juridico. Desde esa perspectiva, ramificar un sistema legal, que de lo contrario
careceria de uniformidad y compatibilidad. Para el jurista Giitron Fuentevilla, la naturaleza

juridica es imprescindible en razon de que, * Va a damos elementos cientificos,

“° GUITRON FUENTEVILLA, Julian. “Naturaleza Juridica y Autonomia del Derecho Familiar.” en “Estudios
Jjuridicos que en homenaje a Antonio de [barrola Aznar presenta el Colegio de Profesores de Derecho civil de ia
Universidad Nacional Auténoma de México.” Editorial UNAM, México, 1994, p. 144.
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intelectuales, juicios valorativos, para no hacer afirmaciones temerarias o audaces, sino
razonadas, que nos perinitan sostener con simpleza y sencillez, las respuestas que el mundo

juridico demanda.™'

Ahora bien, asi hemos fijado las bases para determinar la naturaleza juridica del
orden piblico. Empero, antes de adentrarnos en esta cuestion, conviene hacer la siguiente
advertencia. Deciamos que todos los objetos materiales, ocupan un lugar en el tiempo y el
espacio, y que, en tal medida, su propia constitucién determina en buena parte su naturaleza.
En la ciencia juridica nos encontramos con objetos materiales e inmateriales; es decir en los
primeros su contenido visible, determinar su estructura, caracteristicas y elementos; en el
segundo, de los casos se engloban las ideas plasmadas en normas juridicas que necesitan un
acto posterior para su concretizacion, en el mundo fictico. En los primeros casos, donde los
objetos son perceptibles, en la naturaleza de los mismos, hay una opinién mayoritariamente
aceptada, en sentido alguno. Pero aquellos objetos que son inmateriales, representan un
mayor problema; podria darse la hipdtesis, que Ja perspectiva de la figura cambie
dependiendo del sujeto que la interprete. En éstas, existe un vacio que se subsana con
opiniones sin fundamento juridico que en muchos de los casos, terminan por convertirse en
criterios inopinados. Desde qué punto debemos de pantir, cudles son sus elementos, en qué se
basan sus caracteristicas, qué efectos juridicamente produce, estas entre otras interrogantes,

nos separan de diseilar correctamente !a naturaleza juridica de estas figuras inmateriales.

En tal situacion esta el orden puablico. Determinar su naturaleza juridica, entendida
como lo qué es dentro del mundo del derecho, seria en gran medida dar respuesta a una
interrogante aun mayor: qué es el orden publico. No obstante, es un hecho que analizar la
naturaleza juridica del mismo, partiendo de postulados concretos, para llegar a conclusiones
acenadas y reales, ¢s una operacion impostergable, por ser el principio para allanar el

camino, en torno a la multicitada figura.

En este orden de ideas, es necesario iniciar desde fundamentos especificos, por ello
centraremos nuestra atencion en tres posibles hipétesis, en torno a ia naturaleza del orden

pablico: como un elemento de la ley, como obligacion y como deber juridico.

*! 0p Cit, p. 145.
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“El derecho puede definirse como un conjunto de normas bilaterales, externas,
generalmente heterénomas y coercibles, que tienen por objeto regular la conducta humana en
su interferencia intersubjetiva.”™*? El derecho estd constituido mediante un conjunto de
normas juridicas. Cada una tienen, caracteristicas que la distinguen de otro tipo de normas
como las morales, las religiosas o las sociales. Estas diferencias, parten de cuatro rubros, a
saber: bilaterales, externas, heterénomas y coercibles. Cabe destacar que por cada una, en
sentido negativo o contrario, existen otras cualidades normativas que se contraponen y
complementan a las citadas, y son; unilateraies, internas, auténomas ¢ incoercibles. Estas no
pertenecen a la norma juridica, mas bien son dependientes de las morales, religiosas y

sociales.

Es objeto ajeno del presente trabajo hacer mencion puntual de las caracteristicas de
las normas juridicas, empero, la coercitividad arroja un estudio por separado, por tratarse de
un elemento relacionado al orden publico. Para explicar el caracter coercitivo de la norma,
habra que simplificar ésta, a su maximo nivel. Anteriormente habiamos establecido que las
normas, dependiendo de determinadas aristas, podian tornarse como juridicas, sociales,
morales o religiosas. Es por ello que conviene analizar la norma, sin ninguna de sus
clasificaciones; observarla como un mandato, que presupone un cumplimiento individual, el
cual puede hacerse de manera espontanea, libre y voluntaria o, por el contrario, compeler un
cumplimiento obligatorio, impuesto y, en la mayoria de los casos, inobjetable. Cuando los
efectos del cumplimiento de la norma corresponden a los de la primera premisa, se denomina
normas sociales, morares o religiosas; mientras que a la segunda se les da el nomhre de

normas juridicas.

La caracteristica coercitiva de las juridicas, y ¢n general, del derecho, como ciencia
cientifica, impone un orden en la sociedad. Ya que la comunidad, tendra que obedecer los
dispositivos legales de manera obligatoria, incluso con aplicando la fuerza publica. Para
Garcia Maynez: ** El derecho tolera y en ocasiones incluso prescribe el empleo de ia fuerza,
como medio para conscguir la observancia de sus preceptos. Cuando éstos no son
espontineamente acatados, exige de determinadas autoridades que obtengan coactivamente

2 ROJINA VILLEGAS, Rafacl. “Derecho Civil Mexicano.™ 8* ed., Tomo L, Editorial Porraa, México, 1997, p.
71.
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el cumplimienlo."" Ante Ia reticencia social de los individuos, al cumplimiento de la norma
juridica, la coercitividad mantiene estable el orden juridico. Pama esclarecer el témmino
coercitividad recurrimos al junista en comento: “Por coercitividad entendemos la posibilidad
de que la norma sea cumplida en forma no espontanea, e incluso en contra de la voluntad del

obligado.™"*

(Es el orden publico un reflejo de la coercitividad normativa?. ;La naturaleza
juridica del orden publico, pende de ésta caracteristica de la ley?. Preliminarmente al aceptar
esta condicion, de la misma forma, estariamos afirmando que el orden publico, es un
elemento de la norma juridica. Situacion polémica, si consideramos que existen normas

juridicas, que no estan marcadas como de orden publico.

El Derecho como ciencia juridica, es objeto de diversas clasificaciones, dependiendo
de distintos criterios; por ejemplo, el publico y el privado. Estas dos ramas se dividen
dependiendo de las relaciones juridicas que regulan, asi, en el ambito privado se engloban
las relaciones entre particulares mientras que en el publico, se engrosan aquellas en donde
participan los elementos estructurales del Estado o bien, éstos con los particulares. Sin
embargo, aunque ambas ramas son harto distintas, se estructuran a base de normas juridicas,

ejemplificadas por medio ordenamientos legales.

En este orden de ideas, existen, en el ambito legal, leyes positivas publicas o
privadas. Cabe aclarar que tal denominacion, parte de los efectos que las mismas regulan y
no de su aplicacion, ya que de antemano, todas las legislaciones son generales. Las leyes
pablicas, por la naturaleza de las disposiciones que contienen, deben ser consideradas de
orden publico. Por costumbre, éstas lo mencionan o no se consideran de tal calidad. Caso
diverso a las legislaciones de la rama privada, ya que éstas por regla general estin fuera del
orden publico. Es prudente hacer una serie de reflexiones al respeto. En primer lugar, la
concepcion de que el orden publico es una figura juridica, reservada para las maternias
ubicadas en e! Derecho publico, y alejado de las del privado, es un acerto superado.

Légicamente en el mundo juridico, hoy, existen opiniones reticentes, derivadas de ataduras

43 GARCIA MAYNEZ, Op Cit., p. 21.
4 0p. Cit., p.22.
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transculturales. Pensar que los romanos, centraron el orden publico, para el Derecho publico
es aceptable, en otras palabras el nivel alcanzado por ellos, aunque fue notorio, hoy, en
muchas situaciones, resulta primitivo, pero quién podria argumentar que en el ambito
privado hay legislaciones que estan adaptadas al orden publico. De ahi que varias de las
normas de Derecho Privado, en la actualidad, estén amparadas por la figura en estudio. Es
decir, el orden publico no debe ser considerado como elemento exclusivo de tal o cual rama
Jjuridica, sino por el contrario debe ser proporcionado a todas ellas, maxime las que por los

valores regulados, son fundamentales para la estructura social; verbigracia el Derecho

Familiar.

Una vez establecida la ambigiiedad del orden publico, referente a las ramas pablica y
privada, es menester abordar el tema, propiamente de la naturaleza juridica. El orden
publico, tiene por naturaleza juridica, ser una caracteristica de la norma. Habiamos
determinado que aceptar tal oracion seria tanto como considerar al orden publico, dentro de
los elementos de la norma, situacion que no es asi. El impedimento no radica la bifurcacion
del sistema juridico, a saber en derecho piblico y derecho privado, ya que el orden publico,
como ha quedado anotado, puede pertenecer a ambas ramas. La coercitividad normativa, es
consecuencia de la soberania del Estado; facultad que nosotros atribuimos al Estado, para
garantizar la coexistencia pacifica. En otras palabras, el Estado aplica la ley, aun en contra
de la voluntad particular, porque nosotros nos subordinamos en cierta manera, a la
colectividad. El orden publico es también tiene como elemento principal, la coercitividad. Es
decir, esta figura se proyecta a la norma juridica, beneficiaindose de las caracteristicas de
ésta. En otras palabras, la coercitividad fundamenta al orden piblico, dandole obligatoriedad
legal.

Para encontrar la naturaleza juridica habra que investigar en otra parte. E! orden
publico como ideal juridico, debe ser materializado en un objeto determinado. De ahi que
existen opiniones que lo vinculan, con las normas juridicas, cuando en realidad solamente
forma parte del contenido de éstas, sin inmiscuirse en la esencia y caracteristicas de las
mismas. Queda claro que la norma juridica y la coercitividad de éstas, con el orden publico,
se visualizan como figuras legales, independientes, pero coadyuvantes en razén de un fin

comiin; el estado de derecho.
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La obligacion como natwraleza juridica del orden publico, presenta algunos

inconv tes. Parafr do a Justiniano, en su celebre definicion de obligacién en las
Institutas, Martinez Alfaro indica: “La obligacion es un vinculo juridico que nos constrifie en
la necesidad de pagar una cosa segin el derecho de nuestra ciudad.”™> Obviamente, el
concepto expresado en nuestros tiempos, resulta anacronico, pero es de reconoacer que con
atingencia, incluye un elemento trascendental de la obligacion, se trata de un vinculo
juridico. Tal aserto nos lleva a determinar, que se vincula a través de la obligacion; asi,
Julien Bonnecase escribe: “El derecho personal crea, por tanto, una relacion directa entre dos
personas; esta relacion, este lazo de derecho constituye la obligacion; desde el punto de vista

activo toma el nombre de crédito; desde el punto de vista pasivo, de deuda.”™®

El criterio del jurista francés aporta mayores elementos a la concepcion juridica de la
obligacion. Conjuntado con lo anterior: la obligacion es un vinculo juridico que liga a dos
sujetos en una relacion legal. Sin embargo, aun no se aclara la situacion. El meollo radica en
determinar, qué tipo de relacion origina el vinculo de la obligacion. Segiin Bonnecase, ésta
adquiere los tintes de crédito y deuda, es decir existe un acreedor y un deudor.
Eminentemente esta opinion esta alejada del sentido de la este tesis, pero por otro lado,
tamhién sirve para ejemplificar el distanciamiento de la obligacion y la naturaleza juridica

del orden publico.

Hablar de obligacion, es referirse a un vinculo juridico. que liga a dos sujetos; uno a
exigir una conducta y, en la misma medida, otro a cumplir la conducta pactada. En la
obligacion una parte exige y otra cumple, regla que aleja al orden pablico de esta situacion.
En realidad, cualquier miembro de la familia, en este momento, tiene la posibilidad de pedir
que se ejecuten las normas familiares, sin embargo, no podemos determinar que sea
considerado como acreedor, porque ¢l deudor seria el Estado. Quiza, por la naturaleza de la
obligacion, la misma contenga un elemento esencial del orden publico, es decir, un mandato.
Es por ello que la naturaleza juridica del orden publico, no corresponde a una obligacion,

toda vez que no se acreditan los supuestos de acreedor y deudor; de demandante y obligado.

MARTINH ALFARO, Joaquin. “Teoria de las Obligaciones.” 5" ED., Editorial Pornia, México, 1998, p. 1.
BONNECASE Julien. “Tratado elementa! de Derecho civil.” Editorial Pedagogi Ib icana, Méxi
2000, p. 649.
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Ahora bien, para determinar si la naturaleza juridica del orden publico, se origina en
el mandato, es inminente concretar posiciones, respecto de déste. “El deber juridico se
presenta, ante todo, como sujecion, esto es, como hecho de estar obiligados a la observancia
de la norma juridica.™ Esta observancia tiene que ser respecto a la norma,
independientemente de la relacion juridica, de esta forma, se le denominard deber legal. En
este sentido, para Messineo, debe ser entendido como caracter fundamental del
ordenamiento juridico, concurriendo con mayor frecuencia en el derecho piblico que en el

privado.

Existe otra nocion de deber juridico, relacionada con derecho subjetivo. La diferencia
parece ser muy endeble. Quiza la distincion, debemos empezaria a formularla partiendo de
situaciones positivas o negativas de acuerdo con la actividad humana. Asi el jurista Abelardo
Rojas determina: “..la distincion entre estos dos objetos del conocimiento no podemos
derivarla de la conducta humana, sino que la hemos formulado partiendo de la norma, de su
observacion y hemos dicho cuando la norma autoriza una conducta, otorga un derecho

suhjetivo, cuando prohibe, impone un deber juridico.™*

No obstante, para analizar de una manera mas detenida, la distincién, conviene
estudiar ambas figuras. Preliminarmente, el derecho subjetivo ha sido definido como: “...un
interés juridicamente protegido, como la potestad o sefforio de la voluntad conferido por el
ordenamiento juridico.™® Una opinién mas articulada, indica: *...el derecho subjetivo no es
la conducta facultada( un hecho o una omision de hecho), como aigunos juristas opinan, sino
la aptitud juridica de un sujeto, derivada de la autorizacion de su propia conducta o sobre la
ajena, para hacer u omitir 0 para que otro haga u omita.”*® Los dos vacablos que integran el
término en comento, podrian inferir su significado. Pero debemos empezar con el
calificativo, ya que, en tal medida, lograriamos conocer ¢l sentido que toma el sustantivo del
cual califica. El adjetivo calificativo; subjetivo; antepone al sistema normativo la premisa de

la existencia de normas, que regulan la conducta del ser humano; contrariamente al derecho

hd MESSINEO, Francesco. “Manual de Derecho Civil y Comercial.” Tomo IL, Editorial Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1979, p. 80.
‘8 ROJAS R, Abelardo. “E! Derecho Subjetivo y el Deber Juridico.™ Editorial UNAM, México, 1954, p. 103
% DE PINA, Op cit. 120.
50 ROJAS R, Op cit. 39.
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objetivo que estriba en la regulacion, de los objetos juridicos. Ahora bien, el derecho
subjetivo otorga a los sujetos, dos tipos de preceptos juridicos; los que facultan y los que
limitan. Aquellos que facultan a los sujetos, para pedir las prerrogativas instituidas a su
favor, son considerados como derechos subjetivos. Son las normas juridicas que establecen

derechos a favor de los sujetos.

El deber, al calificarlo como juridico, también tiene su origen en las normas juridicas.
Sin embargo, las que prohiben o limitan Ja actividad humana, son los deberes juridicos. Es
decir, la diferencia entre derecho subjetivo y deber juridice, radica no en el origen de los

mismos, sino en los resultados que persiguen.

El deber juridico puede subsistir autonomamente, como limitacion legal a la
conducta humana, o puede coexistir, ademas, con un derecho subjetivo creando la figura del
derecho-deber. Esta otorga a los sujetos juridicos, las dos calidades; tanto pueden exigir una
conducta legal, cuanto, en la misma medida, estan obligados a ejecutarla, por ellos mismos,
Ahora bien, cuando el derecho y deber, son conexos entre si, el segundo por su importancia,
es preeminente al primero. No obstante, ante la convergencia de los términos es conveniente

situarlos como antitéticos. Es decir, mantienen natural antagdnicas, en uno se prohibe y

en otro se permite, pero en la practica, es licita su procedencia.

Aunque parece saldada la posible hesitacion, en tomo a las clases de deber existentes,
es imperante afirmar que el deber, esta implicito en cualquier norma. Si tal afirmacién, es
cierta, para explicarla, habra que estudiar los tipos de normas. En un estudio magro, tenemos
que las normas, segun varios criterios, puede investir los siguientes ambitos: religiosas,
sociales y morales. Empero, a grandes rasgos, las diferencias entre éstas y la juridica estriba
en la obligatoriedad de aquellas, que estan consagradas en las leyes positivas. En otras
palabras, mientras las normas juridicas son impero-coercitivas, porque imponen y obligan a
determinadas conductas; las demas, sélo imponen, pero no cuentan con la fuerza para ser
obligatorias. Su cumplimiento depende de la buena voluntad de los sujetos. El deber,
también resulta modificado por estids razones, Preliminarmente, todas las normas,
independientemente de su calificacion, implican un deber de los sujetos a los cuales estin

dirigidas; sin embrago, en la medida que éste es coercitivo, sera calificado como juridico o
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bien como deber en su significado simple.

Partiendo de los argumentos anteriores, la violacion del deber, toma distintos
caminos, segun se trate de una norma juridica o cualquiera de las demas. La alteracion de los
deberes, que se manifiestan dentro de las normas juridicas, da lugar a la responsabilidad de
quien las violenta. Tal responsabilidad, estara fijada en la misma legislacion, dependiendo de
la materia que regule y el grado de la misma. Verbigracia, si el deber se origina de en una ley
en materia penal, por ejemplo el asesinato: quien altere la norma tendra que responder con su
integridad fisica en mayor medida, de quien violente la norma parcialmente, ya que en este
caso, se juzgara por intento de asesinato. Este ejempio puede ser compatible, con cualquier
materia. Es importante determinar, que ante el quebrantamiento de la ley, se altera el deber
en dos niveles: en primer lugar, es innegable que todos los sujetos, tenemos el deber de
respetar las normas, en términos generales, y en segundo, se encuentra el deber individual
que pende, de cada norma juridica. Es por ello, que la responsabilidad estrictamente exigible
surge de la alteracion del deber juridico. El término deber en cuanto a las demas normas,
tiene que ser tomado con cautela, por vincularse con el sentido gramatical del vocablo.
Anteriormente habiamos determinado, que estas normas, también implican deberes, a
quienes las acatan; pero que éstos, no contienen la caracteristica de coercitibilidad, es decir,
son obligatorios en la medida que los aceptan individualmente. La responsabiiidad resultante
de la alteracion de las mismas, tiene la acepcion de una sancion convencional. Este castigo,
en ningun sentido, tiene repercusiones en el mundo juridico, es decir; las sanciones se

circunscriben a la actividad que corresponda y sélo si es aceptada por los particulares.

Las opiniones tedricas en torno al deber juridico, han sido muchas y variadas. Aqui,
aunque no es objetivo del presente trabajo, analizaremos las mas aceptadas. Europa por su
dinamismo intelectual, es el continente que ha generado algunos juristas, dedicados a la

materia.

Para Hans Kelsen, las normas juridicas otorgan dos acciones distintas; facultan u
obligan. En términos kelsenianos, la diferencia radica: “En cuanto facultad, en un orden
juridico, significa tanto como otorgar una potestad juridica, es decir, otorgar una capacidad
para producir un derecho, sélo una accion positiva puede ser objeto de facultamiento, pero
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no una omision mientras que un mandamiento puede referirse tanto a una accién como a una
omisién.™' Ambos términos, facultar y obligar, se benefician de otro: el de deber. En este
contexto cuando el deber, es incluido en el cuerpo de las normas juridicas, faculta u obliga
determinadas conductas. * Si el verbo ‘deber’ es utilizado para designar ese sentido que toda
norma tiene, no s6lo el que obliga a determinada conducta, sino también el que permite
positivamente determinada conducta y el que faculta determinada conducta..”™ Para el
jurista, e deber es el medio utilizado por los legisladores, para incluir dentro de la norma

obligaciones o facultades a los particulares.

Desde esta perspectiva, el deber juridico, careceria de valor propio. Suponiendo que
aquel sea el conductor de las obligaciones y facultades legales, éste tendria las caracteristicas
de su contenido. Sin embargo, existe una respuesta para este obice logico. Kelsen compara
analogamente la figura juridica en comento, con el vocablo deber. Efectivamente la voz
deber en su significado etimologico refiere como significado un mandato. Desde este punto
de vistas, si es posible considerarlo como reflejo de una obligacion o bien de accion
facultada. Empero es menester determinar, que solamente asi, desde su aspecto etimoldgico,
el deber puede ser considerado vinculado a la obligacion, o bien puede adentrarse en el
criterio permisivo de la norma. No podemos dejar de considerar, que, por su naturaleza
Jjuridica, la obligacion y deber juridico, presentan similitudes legales y doctrinarias, pero de

la misma manera, es un criterio equivocado igualarias.

Un ¢jemplo es la opinion vertida por Eduardo Garcia Maynez quien al respecto
indica: “Hemos definido los juicios normativos como regla de conducta que imponen
deberes o conceden derechos. Ahora bien todo deber es deber de alguien. Este recibe el
nombre de obligado. Obligado es, pues la persona que debe realizar (u omitir) la conducta
ordenada ( o prohibida) por el prt:cc:pto.“’J Del sentido textual de la cita, se concluye, que,
para el jurista mexicano, ¢l deber juridico es, por igualdad de elementos, parte de la
obligacién. Considerando los elementos de la obligacion a saber; una relacion juridica que
vincula a un sujeto que tiene el derecho subjetivo de exigir una conducta determinada, a otro

*! KELSEN, Op Cit. p. 132,
52 Idem.

33 GARCiA MAYNEZ, Op Cti., p. 8.
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que, a su vez, tiene el deber juridico de cumplir con la conducta pactada. El sujeto pasivo, es
decir, aquel que esta obligado a cumplir con lo pactado, es evidente que su conducta es
accionada por un deber juridico. Ahora hien, aunque podriamos afirmar que este elemento de
la obligacion es homogéneo con los del deber juridico seria un error considerarlos como una
sola figura legal. La diferencia esti determinada, en la relacion juridica que originan ambas
instituciones. No podriamos hablar de una obligacion si en ella no encontraramos, por lo
menos, dos partes que, en condiciones de igualdad, consienten obligarse en tal sentido;
mientras que el deber juridico, referente al orden publico, es determinado por un sujeto
jerarquicamente supenior, que es cumplido por un grupo de sujetos quc, sin otorgar su

consentimiento, tienen el deber de cumplirlo.

Para Luis Recasens Siches, las normas juridicas, per se, intuyen deberes juridicos,
pudiendo ser vilidos éstos, en la medida de la vigencia de las normas. También es
importante del deber juridico, la sancidén que impone la ley ante su incumplimiento. En otras
palabras, los individuos que actuen de manera contraria al sentido normativo de las leyes,
consecuentemente tendran que resarcir el dailo causado. Para ¢l autor espailol, la coaccion es
dependiente del deber juridico, incluso, afirma: *...donde no sea posible, a tenor de lo que se
desprende de la norma, el imponer una coaccion inexorable al sujeto, es evidente que no hay
un deber juridico.”™ Sin embargo, ante la carencia de coaccién de la norma, ésta pierde su
caracter juridico y el deber resuitante de aquella, tiene que ser considerado como moral,

social o religioso, pero de ninguna manera juridico.

Segun Rafael Rojina Villegas, se puede definir al deber juridico: “dando un concepto
correlativo al que formulamos respecto al derecho subjetivo, en cuyo caso diremos que
consiste en un estado de subordinacion por virtud del cual un sujeto debe sufrir la
interferencia licita de otro, en su esfera juridica, o abstenerse de intervenir en una esfera
juridica ajena.”® La subordinacion, es, la que los sujetos particulares experimentamos hacia
el Estado, en un régimen de derecho. Por ese hecho el Estado es: el ente facultado para
imponer deberes juridicos, por medio de las normas juridicas, verbigracia el orden publico.
De tal suerte, propone una clasificacion doctrinal de los deberes de la siguiente forma: “1,

34 RECASENS SICHES, Luis. “Filosofia del Derecho.” 12* ed., Editorial Pormia, México, 2001, p. 230,
33 ROJINA, Op Cit.. p. 184.
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Deber de prestacién (dar o hacer); 2.Deber de no interferencia; 3.Deber de tolerar la
modificacion de la esfera juridica, 4. Deber de tolerancia del pretensor y 5. Deber de
tolerancia del derecho de opcion.™ Para los efectos del presente trabajo, tal clasificacion

resulta pretenciosa, no obstante, todas se podrian sintetizar en la tercera.

Ahora bien, el deber juridico en la concepcion de Roberto de Ruggeiro, “"consiste en
el deber de abstenerse de todo acto que perturbe o impida el ejercicio de la facultad del
titular; de uno sélo o de varios y puede ser positivo o negativo, cuando alguno resulte
particularmente obligado frente al titular a realizar determinados actos o abstenerse de
realizarlos.”™” Una vez mis podemos argumentar que el criterio anterior, sigue los derroteros
establecidos con anterioridad. El Estado, como sujeto soberano, puede imponer deberes a los
ciudadanos, en aras del orden piblico. En el caso Derecho familiar, el Estado impone ciertas
reglas normativas para proteger, salvaguardar e impulsar a la familia y las relaciones de sus

miembros.

La naturaleza juridica del orden pablico, debe ligarse al deber juridico, por parte de
las particulares y por un mandato, esto es, el imperativo que impone el Estado, unico
detentador de la soberania, para generar el sistema juridico propicio de un estado de derecho.
Lo anterior, podria asemejarse a las consecuencias resultantes de la aplicacion de la norma
juridica y sus caracteristicas. Pese a que ha quedado desvirtuada esta supuesta afinidad entre
ambos conceptos, referente al orden piublico, en el derecho familiar, esti distinciéon es
palpable, en cuanto a la naturaleza de la propia rama legal. Grosso modo, la polémica que
asecha al Derecho familiar, parte de la ubicacion del mismo. En primer lugar, dentro o fuera
del Derecho Civil y, una vez saldada la cuestion, dentro de las materias del Derecho Privado
e, incluso, fuera de éste. Por nuestra parte consideramos al Derecho familiar como una
materia auténoma del Derecho civil; y es ahi donde el orden piablico, toma la naturaleza de
deber juridico. El Derecho civil, rige su contenido por la autonomia de la voluntad; es decir,
los particulares encuentra libertad de actuacion, siempre que no sea esté contraria a la misma
ley. Empero esta libertad, deja a la voluntad de las partes, la aplicacién de algunas de las
normas civiles; incluyendo, preliminarmente, a las familiares dentro de éstas, esta libertad

36 1dem.
57 Idem.
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causa agravios, para los miembros de la familia. Es por ello, que el Estado, ha regulado
normas imparciales, que encuentran como mayor beneficiario a la familia, en su conjunto.

De la misma manera, este tipo de legislacién solo, puede proteger a la familia, cuando es

estrictamente aplicada.

Lo anterior causa un problema; la autonomia de la voluntad, imperante en materia
civil, puede contraponerse con las normas familiares, dejando a sus miembros en un estado
de desproteccion. Es ahi donde el orden publico, actiia a favor de la familia: en este mismo
sentido, ahi Estado impone deberes juridicos, para tal efecto. No podemos considerar al
derecho civil, como imperfecto e injusto, en razéon a la autonomia de lz voluntad,
simplemente esta caracteristica engloba parte de su naturaleza juridica. Es por ello, que las
normas de Derecho familiar, al ser de orden publico, salen de la materia civil, ya que
propiamente no estin reguladas por el principio de la autonomia de la voluntad, sino por

deberes juridicos, enrolados dentro del orden publico.
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Capitulo Cuarto.

El orden publico y su aplicacion en el derecho familiar.

I. Derecho piblico, derecho privado y derecho familiar.

A) Distincién entre las ramas juridicas mencionadas.

La distincién entre el Derecho piblico y el privado, es producto del intelecto
humano. De esta manera, se explica la imperfeccion de ésta. Cabe senalar, que para el
mundo antiguo, el derecho fue considerado en su totalidad. Es decir, hasta antes de ia cultura
romana, la distinciéon del Derecho entre publico y privado, no existia. Sin duda, ésta no fue la

unica clasificacion que crearon los romanos, pero si la mas & d |. Los rc

han argumentado, que la divisién del Derecho esta relacionada con el hombre y sus dos
aspectos sociales; como individuo y como parte de la sociedad. Estos son el privado y el
publico, de un ser b o. Este paradi ha sido conducido a la rama juridica, creando un

mundo juridico ignoto hasta ese momento. Cabe mencionar que, nos avocaremos, en
principio, a la disertacion entre estas dos ramas juridicas; el Derecho familiar sera objeto de
estudio posteriormente.

Antes de conjcturar los lineamientos que sirven como base de esta biparticion,
conviene sefalar que en la doctrina no existe avenencia en cuanto a un criterio base. En este



sentido Hans Kelsen determina: “Es sabido que hasta hoy no se ha logrado establecer una
fistincion.™' No ob de poco nos serviria

determinacion p! isfactoria de ¢sa
detenernos aqui. Conviene analizar, de manera laconica, las principales teorias al respecto.

Siendo los romanos los iniciadores de la division juridica, es factible comenzar con la
tesis rornana del Derecho publico y del privado. Una vez mas, la teoria clasica se sintctiza en
la maxima juridica de Ulpiano en los siguientes términos: *“Publicum jus esta quod ad atatum
rei romanae spectat; privatum quod ad singulorum utilitatem.”, es decir, al pablico incumbe
l1a cosa romana; el privado 2 la utilidad de los particulares. La diferencia estriba en la cosa
romana, qué debemos entender por esto. Los romanos se referian, generalmente, con el
término cosa a los bienes; esta acepcion, al calificaria como romana, enwrafa un aspecto de

generalidad, en otras palabras, los bienes que per ian a los r »s, por ende, se
consideraban publicos, por lo que era, parte del Estado. El ambito externo, de la
personalidad humana, se condiciona por las normas juridicas, aplicables a los bienes
publicos-Derecho publico- mientras que, el intero, por su parte, se relaciona con el interés

particular de cada romano.

Esta teoria origina otra, mas publicitada, con el nombre doctrinario, de teoria del
interés en jucgo. En este momento, podemos ubicar, con cierta facilidad, dos tipos de
intereses; los per 1 a los particulares y los de la colectividad. La teoria del interés
en juego, delimita la linea abstracta del Derecho piiblico y el Privado; se funda en conocer,
mediante sus caracteristicas, qué norma interesa solamente a los individuos y cual a la
sociedad en su conjunto. De esa forma, la distincion entre ambas ramas juridicas, radicaria

en el interés que detentan las normas para los humanos. Esta aseveracion, aunque cierta,
resulta arriesgada, ya que, ha sido el indicador para las principales criticas, en tomo a csta

teoria. Garcia Maynez cond 1a si ion asi: “P ’s que el etror mas grave de la
teoria estriba en proponer, como criterio de una clasificacion que pretende valor objetivo,
una nocién ial bjetiva.”™? En este orden de ideas, al dejar la distincion de las
ramas legales, en la apreciacion del interés que éstas profesan en los seres humanos; también

estariamos siendo asequibles con la subjetividad que pende de cada mente. Existe una

! KELSEN, Op Cit., p. 286.
2 GARCIA MAYNEZ, Op Cit., p. 132.
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imposibilidad de sostener, por medio de tal teoria, la distincion juridica en estricto sentido
material, abriendo el campo dogmatico a la interpretacion personal.

En contrapartida, la teoria de la naturaleza de la relacion, argumenta que la distincién
entre Devecho publico y Derecho privado, debe ser seialada por el tipo de relacién que
engendran, Es decir, la naturaleza de las relaciones marca st éstas pertenecen al ambito
publico o al privado. Desde tal perspectiva, existen relaciones de coordinacién y
subordinacion, en las primeras, la relacion juridica se entiende desarrollada entre particulares
en un plano de igualdad. La subordinacion, genera que las relaciones juridicas, se lleven
entre sujetos legalmente desiguales. ¢ Cudl es la distincion entre unas y otras?. Bajo un
criterio personal, la distincion, entre las relaciones de coordinacién y subordinacion, es de
criterio cuantitativo. Hemos dicho que las relaciones de coordinacion, se hacen entre
particulares; éstos pueden ser las partes que sean y no dejar dc ser considerados, como
sujetos individuales. Ahora bien, cuando se habla de las relaciones de subordinacion,
intri nos »s refinendo a una desigualdad, a un dominio. Al considerar
como iguales, a todos los particulares, de donde viene la desigualdad que caracteriza a las
rclaciones de subordinacion. El Estado, como sujeto soberano, engloba, per se, un gran
ntimero de individuos: es la if ion de la vol d de la sociedad. Con tal rango, las

relaciones que tiene el Estado, la sociedad, con los particulares, tenen primicia sobre las

individuales.

En este orden de ideas, las relaciones de coordinacion, se dan entre personas
juridicamente iguales, son de Derecho privado, y donde aparczca el Estado, por ser ¢l
rep de la vol d social, como parte, en la relacion juridica, son de subordinacion.
El Estado, en un sistema de derecho, siempre tendra preferencia en relacion a los
particulares. Cuando el Estado participa en las relaciones juridicas, éstas se convierten en
relaciones de subordinacion, en razon del numero de personas que integran el Estado; es la
sociedad la que interactia, por una parte, con los individuos. Esta peculiaridad cuantitativa,
hace que las relaciones juridicas se consideren entre sujelos desiguales; esta diferencia,
consistira en la superioridad estatal, haciendo de la subordinacién, un elemento del Derecho

publico.



Huelga mencionar que a pesar que tales teorias son las mas seguidas, por ser las
mais publicitadas; algunos doctrinarios han claborado criterios aparte. Verbigracia, Garcia
Maynez, aclara que las teorias ionadas, son confi en razdn a que sera la voluntad
estatal, la que determine el caricter de cada norma o conjuntos de normas. ** Si se acepta que
el criterio valido es el de! interés en juego, la division se deja al arbitrio del legislador o del

juez, segun los casos; si, en cambio, se admite la otra teoria, reconé pli que
la determinacion de la indole, privada o publica, de un precepto de derecho, depende de la
autoridad del Estado.™ En esta retahila de elucubraciones, ¢l insigne jurista mexicano,
concluye, que la division del Derecho, en el ambito propiamente juridico, carece de razon de
existir, y se genera por principios politicos. Como colofén, Garcia Maynez acredita la
imposibilidad de la division multialudida, diciendo: ** ...ningitn fenémeno de la vida privada
o piblica es ajeno al Estado.”™ Esta cita la podriamos discemir en otro sentido; estamos
ciertos que en un estado de derecho, ninguna relacion juridica, independientemente que se
clasifique como publica o privada, debe cstar al margen del Estado, asi las relaciones

familiares merecen la proteccion estatal.

Con el paso del tiempo, el devenir evolutivo de las ideas juridicas, la tendencia
doctrinaria ha marcado otro camino. Reconocemos, que el origen del Devecho familiar, por
costumbre, ha sido el privado y dentro de éste, el civil ha resguardado las normas familiares.
Pero con el mismo denuedo, advertimos, que el Derecho familiar, en la época actual, no debe
estar sujeto a la rama civil. Doctrinalimente, la autonomia del Derecho familiar, ha dado para
escribir numerosas obras al respecto, empero esa suerte no se ha plasmado por lo que toca a
la ley. Aunque en al idades federativas contemporaneas a la realidad social, los
Cédigos Familiares son una agradable realidad, en la mayoria de las normas juridicas, las
relaciones familiares comparten los articulos con las disposiciones de Derecho Civil.
Creemos que la autonomia del Derecho familiar, arduamente sustentada en la doctrina,
deberia plasmarse en normas juridicas independicntes de la materia civil. Con ta) proposito,
con el fuste que marca la ocasién, expond s las principales teorias, de la autonomia del

Derecho familiar,

3 Ibidem., p. 135.
4 Idem.
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1) Autonomia del Derecho Familiar.

Tradicionalmente se ha considerado al Derecho familiar, dentro de la rama civil. Esta
concepcion se gestd desde las primeras apariciones del derecho escrito, empero file en el
Cédigo Napoleén de 1804, cuando la dependencia del Derecho familiar en cuanto al civil se
institucionalizé y legaliz6. En virtud de un gregarismo juridico, las normas civiles se
estructuraron casi idénticamente a las normas francesas; con aciertos y errores. De ahi, que
el Derecho familiar haya sido establecido dentro del civil. En épocas recientes, algunos
juristas, interesados por el desarrollo de la familia y considerando al Derecho como eje
rector de tal evolucion, han creado teorias de la autonomia del Derecho familiar. En su
), éstas i basados en arg s logicos y juridicos, demostrar la

J s

independencia del Derecho familiar, como materia juridica. Aqui analizaremos las mas

publicitadas.
a) Tesis de Antonio Cicu.

Este autor ha sido considerado como precursor de la nueva situaciéon del Derecho
familiar, El dinamismo social, por si mismo, ha generado la especializacion de las normas
Jjuridicas, con el objetivo de normar cir ias sociales, la ciencia juridica se ha dividido.
En el orden familiar, el siglo XX fue la ¢poca de un severo anélisis de la sociedad, hacia sus
instituciones. De tal manera se remarcé la importancia de la familia, en el desarrollo de cada
comunidad, y con ello c« on las inquictudes juridicas de proteger al nucleo familiar.
Aunque podriamos suponer, que el auge del Derecho familiar, fue solicitado expresamente
por la misma sociedad, el verdadero mérito del autor italiano, fue romper con los esquemas
arraigados a la tradicion juridica, que tachan de dislates, las opiniones innovadoras.

La teoria de Antonio Cicu, esta basada en la demostracion de que el Derecho familiar
es una rama auténoma, no solamente del civil, sino también del privado y publico. Por
principio de cuentas concibe al Derecho familiar, como auténomo en razon a su esencia
material, la familia. La estructura familiar crea una vision diferente en las relaciones
Jjuridicas, respecto al individuo, a la sociedad y al propio Estado.
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La familia tiene una mayor importancia que el propio Estado. “Nace antes que éste,
se manifiesta como producto Iy jo de la h idad.”® En 1al ido, el
Derecho familiar no pertenece ni al Derecho publico, y mucho menos, al privado. El
propésito del autor italiano, es dignificar la institucion familiar, en el rol que desempefia en
la sociedad. y que no sera otro, que su fund y. De 1a mi manera, rechaza la opcion
que el Derecho familiar pertenezca al Derecho social. La razon, es que considera, a todo el
sistema juridico, como Derecho social, en razon de que su objeto fundamental, es la
conducta del hombre, cuando produzca consecuencias juridicas. En palabras del autor, esto
es: “...el derecho social no toma en cuenta la diversidad de la estructura de las relaciones de

la estructura de las relaciones respectivas que es esencial para la distinciéon entre derecho

individual y derecho social.”™

A esta conclusion llega Cicu, al analizar la impornancia de la familia para el hombre,
la sociedad y el derecho. Parte de la nocion de considerar a la familia, como un hecho social,

ya que ésta: *...no se agota uni enla idad lyenla idad de la crianza
de la prole. Indudab!? quell idades operan como fuerza primaria y superior al
arbitrio humano: pero no en su idad donde ani ni principal deben situarse

la necesidad del agregado familiar."”

Aunque no pertenece el Derecho familiar, segun Cici, a ninguna de las ramas
juridicas, es decir al Derecho piiblico y privado, es menester detenninar que lo asemeja en
mayor medida al primero. “...en el derecho piblico, lo mismo que en el Derecho de familia,
el Estado interviene en todas las regulaciones juridicas originadas entre los distintos sujetos
interesados y ademas procura realizar directamente los fines superiores, bien sea de la
comunidad politica o del grupo familiar.”® No es que se aluda a la inclusion del Derecho
familiar dentro del publico. sino que la afinidad de éstos se da por la participacion, que como
suposicion logica, esta reservada al Estado. El Derecho familiar es afin al pablico, pero

3 GUITRON FUENTEVILLA, Julidn. * Naturalczay A ia del Derecho Familiar.™ Op Cit., p. 164.
6 ibidem. p. 148.
7 GUITRON FUNTEVILLA, Julidn “ Derecho Familiar.” 2* od.. Editorial UNACH, México, 1988, p. 149.

® Ibidem., p. 151.
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difiere en algunos aspectos de éste.

La familia tiene una estructura que actua como cje de cualquier sociedad. Por ello, el

Derecho Familiar * ...repr y tutela un interés superior que limita el individual o
personal, y por eilo debe quedar claro, que no haya dudas que los atributos de la persona
fisica juridica, por ejemplo, son de Derecho civil. En cambio, cuando ésta pertenece a una

familia, su actuar, su hacer, su conducta, debe regularse por el Derecho Familiar.™

Como colorario, segun Antonio Cicu, el Derecho familiar debe ser tomado como el

tercer género juridico por la sustancia material que rige. La familia, por si misma, origina

que ¢ésta no se pueda normar segun los principios del D ho civil, no ob |

tampoco le son aplicables todos los fundamentos del Derecho publico, en su vinculacion con
el Estado, encuentra con éste, mayor afinidad. Lo que nos lleva a afirmar categoricamente
que, esta rama tiene su propia naturaleza juridica, fuera de los ambitos publico y privados.
“Es Familiar, porque tiene sus caracteristicas en cuanto a sus instituciones, sus principios

propios de estudio y su objeto de estudio, bien definidos.™"”

b) Tesis de Roberto Ruggiero.

El profesor de la Universidad de Napoles, tomo a la familia como parte fundamental
de su obra doctrinaria. Empero, en ello no radica la trascendencia del legado del autor
italiano; su real importancia juridica, estriba en la manera como concibié a la familia;
mediante un ideal ignoto, logré ubicar a la familia, en el lugar que le corresponde.

La familia, para Ruggeiro, es una institucion social especial. Su especialidad radica
en su contenido y en las relaciones juridicas que de clla se originan. * Todo concutre a
imprimirlc esta especialidad; tanto, que parece que el derecho de familia se destaque y

separe de las demads ramas del Derecho privado: su historia, el fundamento racional y social

? Ibidem., p. 165.
19 sbidem.. p. 170.



de sus instituciones, el marcado caracter ético de sus normas, sus relaciones con el Derecho
publico, la estructura interna de sus relaciones.”"' El derecho de familia tuvo su origen en los
sistemas juridicos de la antigdedad, sin embargo, los profundos cambios sociales que el
devenir de los tiempos, han generado, ha traido la modificacion de pane de la figuras
instituidas en aquellas épocas. La pristina imagen que producia la familia, dista

enormmemente de la actual, luego entonces, su regulacion legal ha seguido el mismo

derrotero.

De la familia reducida a la voluntad, comunmente arbitraria, de un jefe. donde los
demas i de la mi eran simples individuos, sin derechos o prerrogativas, se

=4

paso, con cambios éticos, religiosos, morales, consuetudinarios, juridicos y sociales, a la
familia como y de la sociedad, regulada exclusivamente por el Derecho. * El Estado
interviene para fortalecer los vinculos, para garantizar la seguridad de las relaciones, para
disciplinar mejor el organismo familiar y dirigirle rectamente para la consecucién de sus
finalidades."'?

Tal situacién, nos lleva a una combinacion entre el ambito privado y el publico; de
ahi que Ruggiero determina: * Todo el derecho de familia es disciplina de estados y
condiciones personales.”'> Esto es, en la rama del Derecho privado las normas estan
dirigidas a regular el interés particular a un fin concreto, individual y particular. Las
disposiciones civiles, se ejercitan en funcion de la necesidad panicular, es decir, estan
supeditadas a la libre voluntad del individuo. Es el interés individual, en oposicién al
colectivo. No obstante, regular el Derecho familiar, partiendo desde estos supuestos no
refleja una verdadera proteccion a la familia. Es por ello, que el interés familiar, no
encuentra cabida dentro del derecho civil; sus caracteristicas no se amoldan a la rama civil.
La familia representa un interés colectivo, por ende, superior al Estado, en comparacién con

el que pueda manifestar cualquier particular.

Para Ruggiero la diferencia de la familia, con las demas figuras que regula el derecho

"' RUGGIERO DE, Roberto. “Instituciones de Derechio Civil.™ Tomo II, Vol. 2°, 4° ed.. Editorial Reus, Madrid,

?.GA
2opcCit p.7
Ibidem, p. 8.
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civil, es el fin u objetivo que persiguen éstas. “...el fin de la familia no puede ser éste o aquél

del individuo, ni un fin querido librevnente por el pamcular. sino el fin superior de la
no puede abandonarse tal

comunidad social que ha de cc guirse
consecucidn a Ja libre voluntad del particular que podria actuar contrariamente a l1a utilidad
general, sino que debe confiarse al Estado, el cual lo conseguira a toda costa.”'* De esto, se
deriva que las normas familiares, se consideren como unicas y uniformes; su cumplimiento
debe ser custodiado por las autoridades estatales. Este aspecto del Derecho familiar, se
contradice con la naturaleza de! Derecho civil, es decir, en la rama familiar la libertad
individual, principio de la materia civil, es nula, inoperante ¢ inane. Lo que nos lleva a
considerar a las normas familiares, como imperativas: mandatos impuestos por el Estado

como seifiero sujeto soberano.

Esta limitacion al principio de la autonomia de la voluntad, hace a reglas comunes
del derecho privado, inaplicables a los derechos familiares. Verbigracia, Roberto de
Ruggiero indica cuatro: el principio de rep ion, el término y la condicion como

elemento accidentales del acto juridico, la r iaytr ision de d hos y la enorme
intervencion del Estado, en las relaciones familiares.

El principio de representacion, en materia civil, se da cuando que el interesado, por
voluntad propia, remite la actuacion legal a una tercera persona que realizara Jos actos
juridicos a cuenta de éste. El articulo 1800 del Coédigo Civil para el Distrito Federal
determina: “El que es habil para contratar, puede hacerlo por si o por medio de otro
legalmente autorizado.™ Ahora la pregunta es: ; quién es habil pars contraiar?. La
interrogante se subsana, parcialmente, segun lo consagrado en el articulo 1798 del Cédigo
citado, que dispone: * Son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la
ley.” La falta de técnica legislativa, o la redaccién y con ello, la comprension. Sin
embargo, para aclarar el panorama, podemos decir que, las personas exceptuadas por la ley
para contratar, son las que carecen de capacidad en términos generales. Es decir, quien tenga
capacidad de goce y ademas de ejercicio.

Ahora bien, una vez satisfecho el primer requisito, es conveniente esclarecer unas

!4 Ibidem, p. 9.
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cuestiones mas. Hemos considerado al articulo 1800 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, como el fund > juridico de In representacién. Sin embargo, ¢l mismo articulo

reduce la representacion a la contratacion, es decir, al contrato que solamente es una parte de
los actos juridicos. Por convenir a nuestro objeto, tomaremos 1a repr ion en su aspecto
mas general, esto es, como figura aplicable a casi todos los actos juridicos. No podemos
hablar de la totalidad de éstos, pues los hay, como los derechos familiares, en donde no es
posible actuar por representacion. Estos actos personalisimos, por sus caracu_:risticas. sélo
admiten la participacion directa del particular interesado. Pongamos unos ejemplos:
cualquier persona, con capacidad de goce y cjercicio, puede otorgar un documento idéneo
para legitimar a otra, como su representante en la celebraciéon de un contrato de compra-

:d

venta de un inmueble, no obstante esta regla se resquebraja al c« ar la repr i6n en
los derechos familiares, *“...no se permite el contraer matrimonio por mandato, reconocer al
hijo natural, impugnar la patemidad y asumir o desempefar la tutela valiéndosc de la

representacion. ™’

También de manera general, no es posible aplicar a los derechos familiares, el
término y la condicién. Ambos son elementos accidentales del acto juridico, en este orden de
ideas, pueden existir o no, sin que afecte al acto juridico. Empero ahi no radica su
inaplicabilidad con los postulados del Derecho familiar. Debemo: der por término, el
acontecimiento futuro de realizacién cierta, mi que la condicion es el acontecimiento

futuro de realizacion incierta. En este sentido, chuscamente afirma Ruggeiro: “No puede
contraerse el matrimonio bajo condicidn suspeusiva o resolutoria o sujetandolo a término
inicial o final."'® Los actos gencradores de estados personales, exigen certeza y duracién,
pon ende, son extrafos a estas modalidades.

En materia civil, es factible aplicar tanto la renuncia cuanto la transmisiéon de
derechos. La renuncia es la “manifestacion de la voluntad de un sujeto mediante la cual s¢
desprende de un bien, derecho o cargo.”'’ Aunando a lo anterior, lo que indica el articulo
138-Quater del Cédigo Civil para el Distrito Federal del afto 2000, nos lleva, a pensar que

'3 ibidem. p. 11.
% 1dem.
17 ROJINA, Op Cit. p. 440
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existe una contradictio in adiecto, es decir una aberracion juridica. Esta disposicion refiere:
“Las relaciones juridicas familiares constituyen el 1] » de deberes, derechos y
obligaciones de las personas integrantes de la familia.” Si p )s que la familia, per se,
genera derechos y obligaciones para sus miembros, seria erroneo pensar que cualquiera de
éstos pudieran renunciar a uno de ellos. En términos generales, esta caracteristica del
Derecho familiar, se ratifica por el articulo 6° del Cédigo Civil para el Distrito Federal: *
S6lo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente cl interés

piblico, cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros.” Siendo los derechos

familiares, prerrogativas publicas, se catalogan como ir iables. Otra dife ia con el
Derecho privado. El mismo recorrido sirve a la transmision de derechos, ya que, en virtud de
este acto juridico un particular puede trasmitir una obligacion, a la esfera juridica de un
tercero. Por lo cual no es posible en tormo a los derechos familiares.

Fehacientemente los anteriores arg s d an que existe una contradiccion
entre los lineamientos del Derecho Civil con los del familiar. Para Ruggeiro: “ Todas estas
especialidades nos llevan a la conclusion de que el derecho de familia se destaca de las
demas partes del Derecho privado y se aproxima al piblico.”'® Es por ello que el autor
italiano, es partidario de la autonomia del Derecho familiar.

c) Tesis de Julian Giiitrén Fuentevilla.

Otro de los impulsores de la autonomia del derecho familiar, ha sido el destacado
jurista, a la sazon asesor de este trabajo, Julidn Gaitron Fuentevilla, quien con denuedo ha
propiciado los mayores adelantos de la materia en nuestro sistema juridico y a nivel

internacional.

Para este autor, la autonomia de la rama juridica, tiene que basarse en criterios
cientificos, con ello es posible arg) la independencia del derecho familiar, primero,

del derecho civil y, posteriormente, del privado. “E v ia con el punto
sostenido por Cicil, en cuanto a considerar al Derecho Familiar formando un tercer genero,

'* RUGGIERO, Op Cit., p. 15.
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al lado del derecho publico y del derecho privado...

La familia debe ser considerada como la unidad dora de la sociedad, de ahi su

importancia. Ahora bien, para el autor en comento, la familia como institucién social, esta
20, que la

1

atravesando por una crisis, que con desaparecer a la mi Sin
solucion parece estar en la intervencién estatal, ésta en exceso, comimnmente e€s
contraproducente, Es importante distinguir entre la intervencion y la proteccion estatal, ya
que la primera es nociva para el seno familiar, mientras que la segunda, ¢s necesana para
ésta. En palabras del autor esto es: “...entiéndase bien, s de acuerdo con la proteccion

estatal a la familia, pero no en su intervencion; estamos concientes que el Estado, a través de
sus organos proteja los derechos familiares; y la mejor manera de hacerlo sera elaborando un
Codigo Familiar Federal, con Tribunales de Familia, con expertos en humanidades,
psicologos, trabajadoras social as, médicos, etc., todos ellos agrupados alrededor

del juez para asuntos familiares con objeto de orientar y solucionar adecuadamente esos
problemas..."?” Opinion sostenida en los afos sesenta por el autor en estudio.

Para este jurista mexicano la participacion del Estado en la familia, es esencial. Tanto
la sociedad cuanto las autoridades, deben ser coparticipes de las estructuras comunes, a la
sociedad, so pena de debilitar y descqullubmr los iconos familiares. La proteccion estatal
debe establecer normas juridicas famili dependi de iquier otras rama legal, y
con fidelidad a los valores y principios, que rigen pasa la materia. Cabe mencionar que, por
el denuedo de algunos juristas como el Doctor Giitron Fuentevilla, shora es factible
identificar normas familiares, pero sélo debe ser considerado como el principio.

Owros de los argumentos que sirve de base la teoria de la autonomia del Derecho
familiar de este autor, parte de considerar a la familia, con un objeto de estudio en si misma.

Explorar las relaciones familiares a fondo, segur nos proporcionaria un mayor
entendimiento, en sus complejas estructuras. De ahi que Gaitron Fuentevilla condense su
teoria en los siguientes postulados: “...debe ordenarse un Codigo de Familia Federal,
cétedras en la Universidad, Tribunales Familiares e investigaciones sociales para darie un

GUITRON FUENTEVILLA, Julisn “Detecho Familiar.™ Op cit, p. 229.
Op Cit., p. 230,
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criterio cientifico y humano a la disciplina tantas veces mencionada.”™’

2) Sus caracteristicas juridicas.

Las caracteristicas juridicas de la rama mencionada son tan evidentes, como
particulares. Es conveniente comenzar con la naturaleza de las mismas, ya que,
implicitamente, estaremos haciendo referencia a sus peculiaridades juridicas.

Se dice, que ¢l Derecho publico * ...es el derecho del Estado, es el conjunto de reglas
que organizan su actividad y rigen las atribuciones, facultades y relaciones de los drganos
del Estado entre si y de éstos con los parlit:ulares...“22 Es la rama juridica que moldea la
estructura estatal, normando las relaciones entre sus propios organos y cuando éstos

interactian con los particulares.

Mediante tres postulados: €l derecho piblico como norma principal de! Estado; como
orden normativo regidor de las actividades donde participen el Estado y los particulares y
como régr I, delineador de las relaciones entre los mismos Estados, la doctrina

clasifica las matenas juridicas que integran el ambito privado. Las dos primeras. constituyen
el Derecho publico interno y dentro de éste, puede distinguirse las sigui ramas legal
el Derecho constitucional, penal y administrativo. Estas tienen por objeto, conducir la
politica estatal, en sus distintas ramas, dentro de las mi dependencias guber }
y de éstas, con los particulares. Sin embargo, €l Derccho piblico también tiene una parte
externa; ésta reglamenta las relaciones entre los Estados, en cuanto entes soberanos. Como

se puede inferir, ésta se consuma en la materia de Derecho intemnacional, sea publico o

privado.

E! Derecho publico, como eje fund: | del si Juridico, tiene una
T branza de interés colectivo. Luego entonces, es prudente convenir que las materias
que integran esta rama, son, por propia naturaleza, de orden piblico. Lo que nos lleva a
argumentar que estin por encima de la voluntad individual, la caracteristica mas importante

2! GUITRON FUENTEVILLA. Op Cit, p. 231.
22 ROJINA VILLEGAS, Op Cit., p. 42.



del Derecho publico. Ningun particular puede objetar este tipo de normas, més, todos
tenemos que acatarlas, estrictamente; no hay libentad, o no como la presupone el Derecho
privado. Para hablar de libertad en este caso, habria que remontamos al libre albedrio, que
tenemos los particulares en Ia estructura estatal, mediante el voto que rige a las autoridades

en el poder.

Por lo que toca al Derecho privado, e¢s la rama del derecho que tiene regula las
relaciones juridicas, gestadas entre los particulares. Este se divide en dos materias: la civil y
la mercantil. Por no adecuarse al objeto del trabajo, dejaremos al Derecho mercantil a un

lado. Es preciso centrarnos en a lo que el derecho Civil se refiere.

Si existe una materia ejemplificante del Derecho privado, esa es Ja civil. En ésta, la
principal caracteristica, es la autonomia de la volumad. Las normmas de Derecho civil, deben
ser entendidas, como li i cond les, que sol son obligatorios en el
supuesto, que los particulares pretendan que rijan su conducta. Es decir, aquella persona que

no desee los efectos de un contrato de compraventa, en esa medida, se abstendra de
lebrarlo. No ob lla que asi los desece, y una vez celebrado el acto juridico, se

q

regulara en primer lugar por las disposiciones juridicas, correspondientes y posieriormente,

se atendra a las variantes que las partes, hayan concertado.

Los t6picos que se incluyen en Ja materia civil, son muy variados, entre ellos: el
régimen de las personas, la regulacion de los bi la normatividad de las obligaciones,
especialmente los contratos, y anémalamente se incluye al Derecho familiar y al sucesorio.
Hemos mencionado que esta clasificacion, parte de una concepcion eminentemente positiva,
es decir, la reticencia conservadora de algunos, ha g do un abismo entre las normas
juridicas y la doctrina, ya que en ésta, la distincion entre las materias civil y familiar, es

categorica.

Partiendo de esta perspectiva, el Derecho familiar hasta hace unos cuantos afios, era
una rama incluida en el civil. Contrastante rcsulta la importancia de esta rama del Derecho,
con lo explorado cientificamente; es decir, aunque existen doctrinarios que han aportado la
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base para la autonomia familiar, aun hoy, 1a misma esta en ciemes. Con lo anterior, no
estamos desmeritando los avances de los autores en la materia, sin embargo, pensamos que
la familia como objeto de estudio, en cicrta forma, resulta inagotable.

La autonomia del Derecho familiar, esta fundada en la importancia, que para el
Estado, representa la familia. Por ello, es inncgable que ésta, junto con las relaciones que
crea, debe ser considerada de orden publico. Sin lugar a dudas, unas de las caracteristicas
mas imponantes del Derecho familiar, es ¢l orden piblico aplicado a sus normas.

B) Las normas familiares y el orden publico.

Con profundos razonamientos demostramos la dependencia existente entre estos
conceptos. Esta se ha reafirmado a lo largo de los cuatro capitulos, pues, éstas ideas son
dependientes entre si. Si el orden publico, ha sido un instrumento estatal para consolidar la
seguridad piblica, social, politica y econémica, lo inico que nos resta, es aportar los
elementos para considerar a la familia, dentro de los eiementos basicos, por ende, prioritarios

para la exi ia de quier s«

c ol ack

1) La familia como nicleo fundamental de la sociedad.

Preliminarmente, pareceria muy facil argumentar posiciones en tomo a la familia y
su trascendencia en la sociedad; sin embargo, cuando las cosas son tan evidentes, por

negligencia u olvido I, éstas tienden a pasar desapercibidas. La devaluacion familiar,
dentro de la sociedad, es evidente; ésta se ha empezado a gestar en la idiosincrasia humana,
idad Tal si i6n cn si mi puede

para posteriommente reflejarse en sus cc
observarse como el antidoto para la convivencia social, es decir, a contrario sensu, la familia

es cimiento de toda sociedad.

Lo anterior uene orig perfec visibl El hombre, por su misma
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naturaleza, ha sido un ser social, esto es, por diversas circunstancias, el ser humano
necesariamente se ha concebido interrelacionado con sus congéneres. En las tres etapas de la
evolucion humana: salvajismo, barbarie y civilizacion, el hombre ha generado instituciones
que encuentran vigencia en la actualidad. ** Las principales instituciones del hombre se
originaron en el salvajismo, se desarvollaron en la barbarie y maduraron en la civilizacion,"?*
Es decir, la mayoria de las estructuras sociales, tuvieron su origen en tiempos inmemoriales,
con objetivos especificos y resultados concretos. Actualmente, estas instituciones sociales
existen, pero obviamente en la misma medida han cambiado. Los rasgos historicos han
moldeado otros tipo de figuras sociales, sin embargo, no es posible negar el origen de éstas.
De ahi, que la familia, pese a que actual no se je a las de 1a antigiedad, tiene, en

un sentido lato, el objetivo de preservar la especie h En este ido, no es posible
limitarnos a la procreacion humana, en si la preservacion humana va mucho mas alla. El
hombre social, debe aplicar ciertos valores conductuales en la convivencia cotidiana, solo

asi, se asegura la preservacion de la sociedad modema.

Siendo la familia, el sustento de la sociedad, podriamos decir que, estudiando ésta
estamos descubriendo la segunda. La sociedad esté formada por numerosos nucleos
familiares; todos tan diversos en su ambito interno, como similares en el extemo. Es decir,
por las condiciones culturales, sociales e incluso econdmicas, la mayoria de las familias
estan regidas por los mismos factores. Por ello, es posible identificar este aspecto externo y
asociario con la famili i en g l. Estas c isticas, externas y generales, son
la estructura de la sociedad misma. Sociedad y familia, por ende, no pueden ser consideradas
de r ingular; ambas estan intri relacic sus efe estdn
directamente aparejados y sus fines, persiguen el mismo objetivo. El binomio sociedad-
familia, en gran medida, ha disefiado la evolucion del ser humano. La evolucién en las
relaciones familiares, ha influido en la edificacion de las diferentes sociedades y viceversa.

d

"

Para ratificar la hipdtesis anterior conviene in igar en alguno:
histéricos. Posiblemente la sociabilidad del hombre primitivo, provenga del origen animal de
la humanidad. Después de considerar las teorias mas imporiantes acerca de la evoluciéon
humana, debemos afirmar que el hombre desciende de los animales, particularmente de los

23 MORGAN, Lewis. “La sociedad primitiva.™ 2* ed., Editorial Colofén, México, 2001, p. 24.

159



primates. La evolucién humana, es precisamente, la independencia, fisiolégica y conductual
pero sobre todo, 1 que ¢l hombre ha do, en relacion con sus ancestros. Sin
embargo, no podemos, so pena de conjeturar falazmente, determinar que la independencia a
la que nos hemos referido, sea total. De ahi, que la supervivencia h en gran medid

se deba a algunos patrones conductuales, que el reino animal heredara a su especie mas
prodiga. Efecti , la sociabilidad fue la principal caracteristica que el hombre obtuvo

de sus ancestros, y de cuyo ejercicio se vali6 el ser humano, para dominar a los peligros en

aquellos estadios.

Si bien estamos conci del caricter social del hombre primitivo, no hay que
perder de vista, que no podemos hablar de una organizacion familiar, como tal. Las
relaciones imperantes, significaron la primera aparicion del comunismo; no habia ningun

sentido de apropiacion.

Segun Federico Engels, después de haber diado los progresos de Lewis Morgan
en la materia, afirma que el primer estadio familiar, es ¢l conocido como la familia
consanguinea. Aqui las relaciones familiares, se sujctaban a las generaciones dentro del
grupo familiar, por lo que: “Los grupos conyugales separanse aqui segun las generaciones:
todos los abuelos y abuelas, en los limites de la familia, son maridos y mujcres entre si; lo
mismo sucede con los hijos, es decir, los padres y las madres; los hijos de éstos, forman, a su
vez, el tercer circulo de los cényuges comunes, y sus hijos, es decir, los biznietos de los
los di y los d di los

primeros, el cuarto. En esta forma de la fi
padres y los hijos. son los anicos que estan excluidos entre si de los derechos y los deberes
del matrimonio. Hermanos y hermanas, primos y primas en primero, segundo y restantes
grados mas lejanos, son todos ellos entre si hermanos y hermanas y por €so mismo todos
ellos maridos y mujeres unos de otros.”* En este tipo de relaciones, el gjercicio del comercio

carnal tiene gran preponderancia.

La familia panalia trajo consigo la evolucion de las relaciones familiares. De manera
atinada poco a poco se excluyoé del comercio camal, primero como casos aislados y después
como regla general, a los hermanos y her uterinos, llegando a prohibirse el matrimonio

3 ENGELS, Federico. “Ongen de La familia, 1a propeeded prvada y cf Estado.™ Edjtans) Editores Mexiomnm Unidos, Méxaco, 2000, p. 40.



entre los hermanos colaterales. Huelga mencionar, que dentro de esta etapa familiar, se
ociales y religiosas, que van

origina la gens, es decir, una serie de instituciones cc es,
otorgando mayor cohesion a la familia.

indidsmica, aqui encontramos el

El tercer estadio evolutivo de la familia, es la
primer rasgo de la monogamia: “... ¢l hombre tenia una mujer en jefe ( no se puede decir que
favorita) entre sus numerosas esposas, y cra para ¢lla el esposo principal de todos.”** Sin
embargo, signen proliferando los matrimonios por grupos. La mujer empezaba a ser
considerada como un producto valorado, de ahi que estaria cerca la aparicion de la familia
monogamica, como ultimo escalafén de la historia familiar. Esta como su nombre sugiere, se
da cuando las relaciones conyugales son mas duraderas, permanentes y estables. L.a nocion
de infidelidad, se empezaba a perfeccionar.

Con este bosquejo historico, podemos entrever {a importancia del nucleo, en la
conformacion de la sociedad. Desde un ar ) cettero, €s conveniente precisa, que no

solamente la familia, es el nucleo de la sociedad, sino su origen mismo. Esto es. mediante el
funcionamiento familiar, con el conjunto de voluntades encaminadas hacia un mismo
objetivo, se gestd la primera sociedad. Aun miés, no solamente la sociedad fue origen de la
familia, ademas el Estado mismo, fue creacién de hombres organizados en, familias bien

constituidas.

Determinando a la familia como origen de la sociedad, y después, del Estado, es

posible sostener que, esta relacion, con el paso de los tiempos, no se ha borrado, al contrario
se solidificoé al grado, que iedad y Estado, d den de la familia. Las principales

4

derrotas de las civilizaciones antiguas, no fueron por sus adversarios, sino por la corrupcion
familiar; pérdida de valores, desintegracion familiar y alteracion de las relaciones sociales,
han generado crisis fatales.

Esta dependencia ha trascendido a una nocion sociolégica, en tomo al bienestar
familiar. Cometeriamos un grave emror al considerar a la familia, como un producto natural,
es decir, “...]a familia constituye una institucion creada y configurada por la cultura, para

¥ op Cit.. p. 51.
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regular las conductas conectadas con la generacion.”?® Este aspecto social de la familia, no
puede ser descuidado. La interaccién humana diaria, genera factores sociales que deben ser
regulados, en otras palabras: “Los hechos del impulso sexual, de la procreacion. del
desvalimiento de los nifos, del antagonismo de los sexos y también de las generaciones, en
lugar de quedar librados al azar de los meros factores biologicos y psiquicos, por el
contrario, merced a la institucion de la familia son dos y regulados.™’ La
configuracion de la familia, en buena medida, estd dictada por situaciones religiosas y
morales, en tomo a la moralidad de los individuos, intereses individuales, sean éstos

espirituales o terrenales para lograr el objetivo primigenio de la familia: una buena

constitucion y funcic iento de la

Las culturas han generado la idiosincrasia de sus sociedades, empero, en casi todas
ellas existe consenso en alegar que: “..la sociedad serd como sean las familias. Si las
familias estan bien blecidas, bien ordenadas y funcionan bien, ellas seran la fuente de

bienestar, grandeza y prosperidad sociales.™® Social la familia esta da, entre
otras cosas, como el modelo basico de educacion. Las nuevas generaciones se forman en el
sefio familiar, es ahi donde reciben l1a instruccion mas importante; los valores del ser
humano. El respeto, la honradez, el amor, entre otros, hacia su pais, sus semecjantes, e
incluso, hacia ellos mismos, deben ser dados en la familia.

En todos sentidos la familia debe ser considerada como la institucion social
fundamental, por cllo, deben ser objeto de proteccion juridica. mediante el orden pablico.
Luis Recasens va mas alla: “...la socializacién del individuo comienza en la familia, y sigue
desenvolviéndose bajo la infl ia domi de la familia durante los afos infantiles...”?’

Basta con detenemos a pensar:, qué pasaria con un sujeto que no alcanza a concretar su ciclo
de socializacion, tal vez los mejores ejemplos, los encontramos en las patologias que tievan a

los individuos, a violentar la ley.

Otro de los preceptos que confirman la importancia de la familia, es su aspecto

26 RECASENS SICHES, Luis. logia.” 25* ed., Editorial Posrua, Méxi 1996, p. 466,
27 Op Cit., p. 466.

ldem.
B Ibidem,, p. 468.



unijversal. Cualquier sociedad, ind di de su nacionalidad, est4 fund: da en

4 { 2

la familia. Quizi podriamos encontrar variantes en cuanto que las costumbres, son distintas,
empero, sicmpre encontrariamos un nucleo familiar estable. El desenvolvimiento de la

humanidad, en todas las épocas y lugares, ha tenido como eje fundamemal, al nicleo
se le consid como

[ PEn

familiar. Debido a los sacramentos religiosos, a la familia
sagrada; asi la familia se consagra a un rango de institucionalidad. en razén de cumplir con

fines de alto valor y egregia consideracion.

La importancia de la familia ha sido marcada, de manera somera y poco atinada, en
la Carta Magna. E] arniculo 4° Constitucional indica en su primer parrafo: “El varén y la
mujer son iguales ante la ley. Esta protegers la organizacion y desarrolio de la familia.”
Advertimos la escasa regulacién constitucional al respecto, en relacion a la importancia que
la familia representa para ¢l Estado. Se considera que el Estado organizara y desarrollara al
nicleo familiar, situacion que se concretiza con la aplicacion del orden publico, en las

normas familiares.

Por uitimo, habra que considerar a la familia como una institucién social universal y
per . de rascendencia g ional y al mayor, que los mismos miembros de la

familia.

2) El orden piiblico como garante de las normas de derecho familiar.

Habiamos referido que la proteccion estatal a la familia, debe constar de dos etapas:
la creacién de normas familiares y la aplicacion positiva de éstas. Lo primero se genera con
la legislacion de normas, que reciben la calificacion de familiares, en cuanto protegen a la
familia y con idéntica imparcialidad, a los miembros de ésta. En nuestra historia juridica,
encontramos nonmas familisres que no lograron ecste objetivo. La denominacién de
familiares correspondid a un criterio formal, mas no material.

Al que una norrmna se le seflale como familiar, no significa necesariamente que proteja
a la familia. O bien que la proteccion que otorga no esta de con los bios y retos




sociales. Los ejemplos son variados, basta concretar con las disposiciones de los codigos
civiles del siglo pasado, que ian como objetivo la proteccion familiar, sus normas

9

era punto de partida para las vejaciones de sus miembros. Es por ello, que no basta con que
las normas familiares, sean solo de forma, los estudiosos del derecho, no debemos parar

hasta que éstas sean familiares, en cuanto su contenido.

En la actualidad, algunas normas tienden a ser familiares, por su aspecto material.
Aqui los ¢jemplos no son tantos; dos entidades federativas cuentan con Codigo Familhiares;
otro tanto, sc pucde decir de las disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal,
empero, en la capital, aunque las normas sean familiares por proteger a la familia, es decir,
sean familiares materiales, todavia estan en la materia civil.

El segundo aspecto de la proteccion ! de la familia, consiste en la aplicacion del
orden publico en dos sentido; primero, reconociendo Ia primacia que al Estado corresponde
la familia, y segundo, la aplicacion estricta de éstas, en virtud de su naturaleza juridica,
mandato estatal y deber particular. Al parecer, cada vez son mas los argumentos a favor de
una nueva concepcion de la importancia de la familia, dentro de 1a sociedad. Lo mismo se
podria afirmar del orden puablico y las normas familiares, empero, no es suficiente, si la

voluntad es la proteccion integra de la familia.

El estudio de! orden publico, dentro de las normas familiares, por si mismo, deberia
ser accesible, solo con razonar el papel de la familia en la sociedad. Sin embargo, se ha

empafado por cuestiones ajenas a la propia institucion. Considerar que si la familia debe ser
regulada por la materia civil, es nos en diferenci que deben ser superadas,
diante las prop juridicas y €l consenso de éstas.

a) Codigo Civil para el Distrito Federal del afio 2000.

La resonancia de esta norma no radica en el contenido de sus disposiciones, mas bien
se encuentra, en la orientacion juridica que a cada uno de éstas sc da. E} Codigo Civil para el



Distrito Federal, ejemplifica la proteccion juridica que el Estado esta obligado a otorgar al
seno familiar. Lo cual nos lleva a argumentar, que: en primer lugar, es menester convenir en
1a bifurcacion normativa de este codigo. De los 3074 articulos, en teoria, se desprenden dos
géneros de normas juridicas; las de derecho familiar y las civiles. Las primeras se localizan
de los arnticulos 138-Ter al 746-Bis, es decir disposiciones normativas relacionadas a la
familia. Estas, deben ser consideradas como leyes imperativas en sentido positivo 0 como
mandatos estatales, con su comrelativo deber juridico por parte de las autoridades. Su
cumplimiento. por ende, es impromrogable y estricto. Por otro lado, las normas civiles, que
por exclusién son aquellas que no estan dentro de las familiares, se rigen por el principio de
autonomia de la voluntad. Lo que nos lleva a singularizar que éstas, dentro de los parametros

legales, permiten mayor displicencia en su plimiento. E damonos, no S
diciendo que carezcan de obligatoriedad; solamente que deben ser consideradas como
derroteros conductuales, que al estar referidos a intereses particulares, bajo los mirgenes

legales, se podrian soslayar.

En segundo lugar, hay que considerar la contrariedad logica que plantea el Cédigo
Civil para ¢! Distrito Federal. De hecho, el c6digo en comento, determina tanto normas
civiles cuanto familiares, podemos argumentar que la division entre estas dos ramas legales,
esta implicitamente hecha. En tal razén, convendria ser aquiescente en lo relativo al tema de

los Cédigos familiares, independientes de las disposiciones civiles.

Ahora bien, para iniciar el estudio del Cédigo Civil para el Distrito Federal en lo
referente al Derecho familiar y el orden publico, es imperante ubicamos en el Titulo Cuarto
Bis, a la saz6n parte reservada para la familia en su conjunto, ya que el articulo 138-Ter es
buena medida justifica y motiva esta investigacion. Segun tal articulo, todas las normas que
tengan por objeto a la familia, deben ser consideradas de orden publico e interés social. Por
el sentido de la tesis, el contenido de esta norma, es digno de remarcar, no obstante, no
podemos ignorar la innovacion que entrevé ¢l articulo 138-Quintus al relacionar, con suma

atingencia social, al matrimonio, p » y concubinato como g dores de derechos

familiares.

Los ecsponsales desde el 25 de mayo de 2000, no tienen cabida en el ambiente
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juridico capitalino. Los articulos 146 y 147 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
muestran la funcién del orden puablico en la materia. El primero indica: “Matrimonio es la
unién libre de un hombre y una mujer para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se
procuran respeto, igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera
libre, responsable e infc da.” La union debe ser entre personas de distinto sexo, se releg

a las parejas del mismo genero, ésta debe fundarse en la igualdad y solidaridad, con lo cual
h el sobajamiento de cualqui iembro familiar. Lo anterior, es lo que manda e}

ser
Estado para garantizar el equilibrio social, es decir, es de orden pablico. En virntud de lo
anterior el segundo articulo mencionado ordena: * Seran nulos los pactos que hagan los
contrayentes, en contravencion a lo sefalado en el articulo anterior.” Asi se ratifica, que los
convenios particulares, de ninguna forma, pueden pactarse contra la voluntad general,
plasmada en una ley; y si éstos existieran, solamente serian validos cuando los mismos

estuvieran en el mismo sentido, que matca el sistema juridico.

La regulacién de los ali »s en el Codigo Civil para el Distrito Federal, sugiere la
aplicacion del orden publico en matcria familiar. El articulo 321 del ordenamiento aludido a
|a letra determina: ** El derecho de recibir alimentos no es renunciable, ni puede ser objeto de
transacciéon.” Segun la disposicion citada, el orden publico obliga a otorgar al acreedor
alimentista, en relacion a su deudor, una pension alimenticia o bien incorporarlo a su propia
familia. Al ordenar que es irrenunciable, el Estado, compele a los deudores a aceptar los
alimentos aan en contra de su propia voluntad. La autonomia de la voluntad no cuenta en

comparacion con cl bienestar coman. En este orden de ideas, la transaccion como acto
juridico, permite a los particulares haciendo reciprocas concesiones, terminar alguna

obligacion o prevenir una futura. Aunque parezca incoh , podria darse el caso que tanto
acreedor > deudor, di: un arreglo particular, convengan terminar con la
obligacién ali icia sin plirla o desarrollarla de manera ilegal. Sin embargo, tales

anomallas sociales, estan prohibidas en raz6n al orden publico.

El articulo 723 del Cédigo Civil para el Distrito Federal indica, que el patrimonio
familiar es una institucion de interés publico. Realizando una interpretacion bajo los
postulados de la escuela exegética, efectivarnente, el patrimonio por su seguridad, es de
interés publico. No obstante, no se podria argumentar, por la falta de técnica legislativa, en



general, y por tratarse de la confusion inolégica acerca del orden piiblico, en particular,
que el patrimonio familiar es de orden publico. El patrimonio familiar existe en virtud de un
acto colectivo voluntario, es decir, a ninguna familia se le ordena constituirlo. Es por ello,
que en primera instancia debe ser considerado de interés publico. Empero una vez

constituido, éste pasa a ser de orden piblico en razon de su importancia social.

Las disposiciones de d ho famili blecidas en el Codigo Civil para el Distrito
Federal, por su naturaleza, son de orden piblico, pero esta caracteristica se hace mas
evidente en ciertas figuras como las analizadas. Es el orden publico, por medio de la norma
Jjuridica, el garante de la seguridad, social y juridica, de la familia; con ello en la misma
medida, se esta garantizando la estabilidad de 1a sociedad, y del Estado mismo.

3) Derecho familiar, orden publico y los nuevos retos sociales.

Hoy la asociacion juridica y doctrinaria, del orden publico. con el Derecho familiar,
debe estar mas solida que nunca. Mas que nuevos retos, dia a dia se gestan nuevos
inconvenientes para un desarrollo sano y estable de la familia. La historia no se equivoca.
Nos marca que el declive de una sociedad comienza por el de su familia. Es tiempo para
generar una estructura juridica, para asegurar que ¢l Estado protegera a la familia y en tal
medida, regular su propia existencia.

El dinamismo social, muchas veces favorable a la consolidacion de la estructura
social, ahora es el principal inconveni de la mi Tal vez esta apreciacion, carezca de
fundamento, desde nuestra percepcion social, nos referimos a la concepcion de una sociedad
conservadora, para bien y para mal, que rechaza con severidad, los factores sociales
vuinerables de 1a estabilidad social. Somos una sociedad arraigada en sus costumbres, con
los bemoles que esto conlleva. Empero, en ¢l globo terraqueo, existen sociedades mas

adelantadas, por ello mas degeneradas.

Hay que pensar en el ejemplo que nos ofrece Estado Unidos de Norteamérica y en
general Europa. En ¢l pais vecino, la familia atravicsa situaciones complicadas. Cada vez
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son mas las personas, que provienen de una estructura familiar fracturada; los jovenes, desde
tempranas edades, salen del seno familiar, en un estado vulnerable; éstos son presa
confiables de la drogadiccion y otros desenfrenos perniciosos para la salud humana. Seria
aventurado pensar que todos los problemas de los norteamericanos, se originen por esta

causa; pero si, en la mayoria de cllos, di o indir esta situacion tiene

preponderancia.

Lo mismo ocurre en algunos paises curopeos, por ¢jemplo Holanda, al permitir la
unién de personas del mismo sexo. Esta anomalia, legalmente autorizada, lo que nos mueve
a pensar, que tendrin graves e irreparables efectos en la estructura familiar. No es que demos
catedra de moral o convencionalismos sociales, menos nos declaramos puritanos,

simplemente que tarde o temprano la familia se vera afectada.

Estos ejemplos son evid del riesgo en que se encuentra la familia en general. En
mayor o menor medida, cada una de las sociedades, por una supuesta evolucion ideologica,
rompen cstereotipos  generacional ptados y valorados; esta evolucién

innegablemente en muchos de los casos, ha sido favorable para el desarrollo de la sociedad;
sin embargo, a la par, sc registra una involucion que parte de Ia supuesta libertad ideologica,
pero cuyos resultados, daflan a la comunidad.

El dinamismo social es incontrolable. Rompe esquemas y enmienda situaciones
extranas. Es aqui donde adquirimos, nosotros los estudiosos del Derecho, imporancia crasa,

ya que, sera por medio de las normas juridicas, dond diendo las ife ione:
sociales, podremos este di ismo y di el si juridico, regulario.
Especificamente en Derecho familiar, la misma sociedad puede alterar sustancialmente
hasta que no se reconocer sus origenes, fundamentos y objetivos.

El Estado debe ser entendido como ente soberano, en razén de ser la mixima
expresion de la voluntad colectiva. En este sentido, las autoridades cstatales, tienen la
incluctable obligacion de localizar y atacar, lo que pueda mancillar los valores de esta
voluntad colectiva. La familia debe ser considerada como un objeto de valoracion politica,

social, econoémica y sobre todo juridica; por cllo debe ser resguardada como la institucion




d I, de toda sociedad. E demos que el orden publico, es la herramienta

social fi
para garantizar, en la medida de lo posible, la estabilidad y durabilidad de la familia.

Si apartamos del Derecho familiar, por cuestiones dogmaticas, la aplicacién del
orden publico, estariamos corriendo riesgos i ios. Juridi no existe ningun
presup o que impida [a mi antes mas, son muchos los expuestos en este trabajo, que
afirman el binomio juridico. En la actualidad no podriamos entender al Derecho familiar, sin
que éste se considerara de orden publico, 1a familia asi lo exige y los iempos que corren, asi
lo sugieren. No podemos permitir, que la sociedad rebase al Derecho, nuestra ciencia debe ir

pre un paso adel para regir el actuar de ésta. Es por ello, que ante lo impreciso de la

naturaleza humana, la mejor solucion es estar preparados.

En la actualidad, la sociedad demanda al Derecho, mayor efectividad en su
aplicacion. Conti la comunidad exige que las normas juridicas, no solamente scan

aplicadas, sino que en la realidad se plasme el sentido de las mi Eso que Mc 1ui

afirma como espiritu de las leyes, y lo que nosotros denominamos, los valores tutelados por
las normas. El Derecho familiar, debe tener por unico objetivo, proteger a la familia en su
conjunto, incluso contra la voluntad de sus mismos participes. El Derecho familiar debe ser
considerado de orden publico por estos motivos; el interés superior representado por la

familia debe estar por encima del privado.

169



CONCLUSIONES.

Primera.- El Derecho romano fue el primer sistema en concebir al orden publico. La

nocién de la division de! Derecho, para los romanos fue eje fund ] de sus

juridico. A pesar de que dicha dicotomia es producto de interminables estudios por parnte de
fos juristas romanos, es hasta el Corpus luris Civilis en donde se concreta. Desde entonces,
el Derecho como sistema juridico, se divide en derecho publico v derecho privado.
Considerando que en su aspecto inicial, el orden publico pertenece al derecho pablico y cifie
su aplicacion a este sector, esta division resulta ial. En otras palabras, el objetivo de la

presente investigacion es determinar la conveniencia, por no decir necesidad, de aplicar el
orden publico en las figuras pertenecientes al derecho privado. Para seialar {a linea limitrofe
entre ambos sectores, recurrimos la teoria del interés en juego. el interés general o colectivo
del derecho piiblico contrasta con el interés individual del privado. Dentro de las normas del
Corpus luris Civilis, tenemos dos maximas juridicas que dan origen, en cierta manera, al
orden publico en el ambito del derecho privado. La primera a la letra seitala: * “Jus publicum
privatorum pactis mutari non potes™. En ésta se fundan los criterios de la Teoria Clasica del
Orden Publico. La segunda determina: * “Privatorum conventio iure publico non derogat™.
Sin animo de transcribir el andlisis realizado en el capitulo, es benéfico destacar los
siguientes puntos: Ambos parten de la division del Derecho. Es por ello que jerarquicamente,

regulan, la supr ia del d ho publico sobre los pactos privados, es decir destacan el
interés general por encima de la voluntad de los particulares. Al ser Ja Familia una figura del
derecho privado quedaria fuera la ing i . No ob con ¢l ap del Devecho
Romano, la Familia como unidad fund. ] de la icdad, y por cllo estimada su

importancia, es una institucion de interés general, saliendo de la voluntad de los particulares
(miembros de la Familia) y resultando determinante la intervencion del Estado en las
relaciones familiares. Es ¢l primer criterio para que ¢l orden publico controle figuras del
derecho privado, en beneficio de un interés superior. En este orden de ideas, en €] Derecho

Romano si existio el orden publico.

Segunda.- El Cadigo Civil francés de 1804 tuvo efectos contradictorios en torno al
orden publico y las normas familiares. Es importante concebir a éste como la obra mas
importante del Derecho galo; esto es, por ser ¢l primer Codigo sistematizado de la época



modema, si duda, es merecedor de esa calidad. Sin embargo, la tendencia ideolégica en boga
en aquellos tiempos, consagraron conceptos como la igualdad y la libertad en las normas del
Derecho civil. En sintesis, se considerd a la libertad de la voluntad del hombre como
suprema en los ordenamientos civiles. Lo que originé que las materias privadas, entre ellas
errd la familia, fueran consideradas como privadas, y dentro del ambito civil, que

éstas estuvieran regidas por la autonomia de la voluntad. La familia quedé sujeta a las
disposiciones de caricter civil, y con ello, se sujet6 a libre voluntad de los particulares. Todo

fo contrario al orden publico.

Tercera.- En México el siglo XX dio un gir6 a la perspectiva normmativa de la familia.
Con gran acierto se promulgaron Coédigos que tenian como materia csencialmente las
relaciones familiares. Sendos ejemplos son: el Codigo Familiar de Hidalgo y posteriormente
el de Zacatecas. Es de considerarse que tales normas son pioneras de aparejar al orden
publico con las normas familiares, No ob el mejor ¢jemplo de este binomio lo

constituye el Cédigo Civil para el Distrito Federal del afto 2000. Este se desvincul6 de la
tradicional manera de concebir tanto al orden publico y las disposiciones familiares. Segun
el articulo 138 Ter, las normas relativas a la familia son de orden piblico. Este Cédigo no
so6lo derogd normas juridicas del Cédigo Civil de 1932, ademas, 1o mas imponante, también
derog6 la ideologia reticente que no concebia que las normas familiares fueran de orden

pablico, impulsando una nueva y prepositiva aplicacion del orden publico.

Cuarta.- Para su anélisis etimolégico, la palabra orden pitblico tiene que dividirse. El
vocablo orden, funciona como sustantivo y deriva del latin ordo que significa orden. A su
vez, ¢l calificativo publico se origina de publi que se ja con la nocién de comun,
general o genérico. Gramaticalmente, e! término orden publico, siguiendo los derroteros de
la Real Academia de la Lengua, significa: mandato que se¢ debe obedecer, observar y
ejecutar. Estos es esta jada a un imperativo. Para compl diremos que, éste témmino,

también se puede asemejar con otros vocablos: paz y tranquilidad. Por lo que toca a la voz
publico, en su aspecto gramatical, refiere: lo que es comun para el pueblo o bien la potestad

de la autoridad en contraposicién a lo que es privado.
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Quinta.- Para delimitar la nocién de orden piblico desde su aspecto académico, es
prudente hacer algunas advertencias. Este rubro es el mas polémico del orden publico por
dos sentidos: el primero una falta de precepto legal que pud li ientos a
seguir, y la segunda, el prurito creativo de doctrinarios que han generado una retahila de

definiciones que por lo dispares que resultan pareciera que se estan refiriendo a una multitud
de figuras juridicas. Huelga decir que, tales prolegomenos, en cienia forma, son causados por
la naturaleza polimorfa del orden pablico, esto es: ésta figura se encuentra positiva en varias
materias juridicas. Entendamonos el orden publico, en senudo lato, tiene el objetivo de
propiciar una ambiente adecuado para el desarrollo humano mediante el orden social,
empero, cuando éste se aplica a ramas legales especificas, sus efectos pueden variar. Para el
Derecho administrativo, el orden piblico esta referido a la wranquilidad pablica, paz comin,
lo que nos lleva a arghir que habra orden piblico en la medida que no haya desorden
pablico. En cuanto al Derecho constitucional, ésta figura ejerce una herramienta para la
aplicacion del orden juridico, o sea, la estricta observancia de un estado de derecho. El orden
publico, en materia de Derecho internacional privado se utiliza como égida del sistema
juridico nacional, en otras palabras, las normas juridicas extranjeras que, en su aplicacion,
violenten las normas juridicas positivas serin rechazadas en virtud de! orden publico. Por
ultimo, para el Derecho familiar, ademas que reafirma su autonomia, el orden piblico
representa la irrestricta proteccion de la familia. El Estado por medio de mandatos, aspecto
positivo de las leyes imperativas, indica la voluntad gencral para que se aplique en las
instituciones de interés publico. Por Glimo, nos permitimos dar nuestra propia opinion al
respecto. De tal manera, para nosotros, el orden publico es: el mandato estatal, de caracter
imperativo, implicito en las nonmas familiares que le genera un deber juridico a los
particulares doenlat dencia social de la familia.

Sexta.- Respecto al concepto juridico, la conclusion habra que iniciarla considerando
la carencia existente de una definicion en el sistema juridico positivo. El legislador ha
legisiado al orden publico, sol ionandolo, es decir de un aspecto vago ¢
impreciso. Por la intricada naturaleza del orden publico se ha evadido la imperante necesidad
de conceptuar al orden publico. Lo anterior gencra dos tipos de problemas: en primer lugar
hay que considerar la posicion de los académicos al respecto que. al no tener un modelo
juridico, han generado criterios errabundos y, la segunda, ésta aun mas importante, el
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subjetivismo al que someten al orden publico. Owo de los aspectos a resaltar, es la
imprecision que el orden publico genera en su aplicacién en cuanto a las normas de Derecho
pliblico y de Derecho privado. Como regla hay que considerar a las normas de cardcter
piblico como de orden piiblico, lo establezcan o no. Sin embargo, el inconveniente surge

con las normas de Derecho privado. Aqui, nosotros consideramos que al leyes privadas
deben considerarse de orden publico. Es decir, la division juridica del Derecho en publico y
privado, de poco importa en la aplicacion del orden piblico. El pardmetro para su aplicacion
es: la materia que repule la norma; si ésta se dirige a regular una parte medular de la
sociedad, en ia, tiene que ser de orden piblico, independientemente de su

calificacién de publica o privada, como sucede en las de derecho familiar.

Séptima.- Al no contar con un concepto de orden publico dentro del sistema juridico
positivo, la responsabilidad al respecto, recae sobre quienes tienen la imperiosa necesidad de
aplicar la ley. De manera incongruente, los jueces, a través de la jurisprudencia, tampoco se
han prc iado al r > de manera satisfactoria. En términos generales,

P

Jjurisprudencial el orden pitblico debe ser determinado por el legislador e interpretado
por el juzgador. Ni lo uno, ni o otro. A quedado claro que el legistado no ha aportado su
cuota, mientras que al interpretar una figura tan polémica, como lo es el orden pablico, los
jueces Jo hacen bajo criterios personales, y ante ia falta de uniformidad en los mismos, la
nocion del orden pablico se obnubil diante el subjetivismo. Este genera al particular un

estado de incertidumbre, pues, al considerar que esta figura se a positiv
activa su aplicacion resultara dispar. Por otro lado, ¢l criterio jurisprudencial ha sido omiso

Wi Ny PSR

» COmo un concepto

de tal manera, que ha llegado a considerar al orden pu
de imposible definicion.

Octava- Dentro de las teorias que buscan desentrafar la naturaleza del orden
pablico, s la clasica. Esta se considera como el pilar del orden publico como actual y
juridicamente lo conocemos. Se basa en dos maximas legales:“Jus publicum privatorum

pactis mutari non potest.” y “Privatorum conventio iure publico non derogat.” Ambas se
j Medi la

localizan en el Digesto y son r b del si: Juridico o
divisién de! Derecho. en publico y privado, se busca dar primacia al primero de acuerdo a
dos rangos: trascendencia estatal y interés colectivo. Aquello que es de Derecho publico
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representa una parte trascendental para el Estado y su existencia y es la manifestacion de la

1 d 1 .

mayoria de la voluntad. El Estado, como rep de la vc £t su

jerarquia hacia los particulares y su interés.

Novena.- En cuanto a la naturaleza del orden pablico existe otras teorias de menor
ptacion, por ejemplo: una corriente que intenta concretizar la naturaleza del orden piblico
partiendo desde su descripcidon como figura juridica No estamos de acuerdo en la
inteligencia de que, esta figura parte de una idea abstracta, lo cual nos lleva a pensar cuan
dificil seria lograr homogencizar las descripciones dadas. Otros criterios igualmente
desafortunados son aquellos que prefieren buscar la naturaleza juridica del orden piblico en
su concepto mismo. Existen de la misma manera, criterios que indican que la naturaleza

juridica del orden publico puede ser localizada a través de un elemento concreto. La Teoria
de la Ley imperativa a > p es la mas acertada para determinar la naturaleza
jurfdica del orden piblico. La ley imperativa, instituye mandatos y prohibiciones. El Estado

determina mandatos en pro de cumplir con objetivos determinados, en este
caso la proteccion de la familia. Para terminar las teorias relativas a la naturaleza juridica de!
orden publico, tenemos la corriente ideolégica de la suplantacion. Esta, como su

denominacién alude, propone la desaparicion del orden publico de! vocabulario juridico.

Décima.- Una de las aportaciones del presente trabajo en cuanto a lo que el orden
puiblico se refiere, es la prop de sus el »s. Consideramos que éstos, en primer
Jugar, deben de dividirse en: generales y especificos. Los primeros se clasifican en: técnicos
y practicos. Los primeros se desprenden de su nanraleza juridica y son: mandato y deber.
Los practicos, por su parte deben ser tomados de los objetivos o fines que persigue tal figura.
Estos son variables en consideracion a la adaptacion que han ido en la materia que se
aplique, es decir, los fines que pretende en areas como la constitucional, administrativa,

internacional y familiar,

Especific los el )s practicos del orden publico, en cuanto a sus propios
fines son: la seguridad juridica y social de los ciudadanos. En témminos generales ¢l orden
genera scguridad a quienes lo siguen, ya que, ¢l Estado esta obligado a detectar y prevenir
las situaciones que crearian inseguridad colectiva. El segundo elemento del orden publico es
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1a tranquilidad social, pues, ésta es un fin primigenio de la figura juridica en andlisis. La
tranquilidad social, es la ausencia de desordenes sociales, lo que nos lleva a argumentar que,
Ia tranquilidad social es la antesala de la paz publica, tercer el y practico del orden

piblico.

Por lo que toca a los elementos especificos, éstos se desprenden de los elementos
generales practicos. Hemos considerados éstos como los resultados de los fines del orden
piiblico. a saber: seguridad, tranquilidad y paz publica, empero cuando el orden publico se

aplica en distintas ramas, sus fines, en tal medida, cir ial estas cambian. Asi,
tenemos que por cada materia juridica donde sc aplique el orden publico habra fines
concretos, es decir, el »s especificos. En d ho administrativo el orden publico se

aplica, en términos generales, coincidentemente de acuerdo a los elementos generales

practicos, es decir, seguridad y tranquilidad pablica. En materia constitucional el
especifico del orden publico e¢s ia estricta aplicacion de las normas superiores, ya que en esa
medida, seguramente se estaria en un estado de derecho. En el Derecho internacional
privado, el elemento especifico del orden publico es de caracter prohibitivo, en razon que
impide la aplicacion de la normatividad extranjeta que pudicra socavar el interés colectivo

blecido en el si juridico nacional. La materia familiar aplica el orden publico para
darle la categoria de interés cstatal a las normas de Derecho familiar. De esta manera la
voluntad colectiva estaria en todo > por i de la vol d particular,

1 ;. d

protegiendo a la fami )5 imperativos.

Como parte importante del orden piblico cabe ionar al tiempo y el espacio. Es
también oportuno que estos no se pueden clasificar como elementos especificos toda vez que
no son fines en si mismos. Empero es importante tenerlos en cuenta, en la medida, que el
orden publico esta vigente mediante normas juridicas, éstas se condicionan por el tiempo y el

espacio de aplicacion.

Décimo Primera.- E! sistema juridico mexicano regula al orden publico en

innumerables disposiciones legales, pero desde cuatro aspectos delimitados. De tal
para el Derecho Internacional privado el orden publico actia como obstaculo para la
aplicacién de normas extranjeras que por incompatibilidad de valores no sea prudente aplicar
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en nuestro sistema juridico. Este se concretiza en el Codigo Civil para el Distrito Federal en
el anticulo 15. El orden publico en Derecho constitucional debe ser considerado como un
aspecto coactivo del estado de derecho. El orden pablico, al ser 1a manifestacion social de la
superioridad del interés colectivo, marca las instituciones que el Estado debe proteger por la
importancia que éstas rep! ala iedad. En este orden de ideas, el orden juridico, es

decir el absoluto respeto a la normatividad vigente es el artifice de un estado de derecho. Sin
embargo, aunque las disposiciones constitucionales, indiscutiblemente, son de orden publico,
éstas regulan someramente tal figura. Por ejcmplo, los articulos 6° , 20 fraccion 1V, 15
fraccion VII y 122, entre otros. La materia administrativa es la materia juridica que se
asemeja mas a la nocion de orden publico. Ambas encuentran en la tranquilidad y seguridad
publica sus maximos objetivos. La rama legal, por medio 1a administraciéon publica en sus
tres niveles de gobierno, intenta lograr tan encomiable objetivo. Sexa a través del orden
publico, como el derecho administrativo alcance sus objetivos. La aplicacion del orden
publico dentro de la materia familiar ha sido la mas polémica de todas. Mentalizando la
divisién del Derecho en publico y privado, existen doctrinarios reticentes a aceptar que el
orden publico, originario de la rama publica, pueda aplicarse a materias consideradas en al
ambito privado. Aunque, ésta no es la condicion del Derecho familiar, pues éste no debe ser
clasificado dentro del Derecho privado, ese ha sido el criterio para negar la relacion entre
orden publico y las nommas familiares. Empero, nada tan falso como lo anterior, ya que, el
orden publico es ind di a tal division juridica permitiendo su aplicacion, en

P

cualquiera de éstas, solamente por ta importancia de la materia que se regule en ia norma
juridica. Es decir, la materia familiar es de orden ptiblico por si mi pueslatr d

social de la familia ¢s invalorable.

Décimo Segunda.- Concluimos que la naturaleza juridica del orden publico se
compone por dos figuras: mandato y deber. La naturaleza juridica de esta figura debe
vislumbrarse, fori como una csfera bicolor. Una parte de ésta esta reservada
para e! Estado que es el sujeto legitimado para imponer mandatos que se fundan en los
valores ¢ intereses colectivos y que, en csa medida, a la sociedad les interesa proteger. Cabe
mencionar que la legitimacion estatal parte de dos puntos; nos queda claro que el Estado,
legalmente, como soberano en términos 39, 40 y 41 Constitucionales, sin embargo, para
nuestro tema la legitimacion, ademas, comprende la manifestacion colectiva de los valores
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que Ia sociedad solicita a las autoridades que protejan. Es decir, el Estado es el conjunto de
1a vol d social y ¢ do establ datos, éstos i son ejemplifictivos del

interés comun.

La otra pante de la esfera, alegoria de la naturaleza juridica del orden publico, tiene
que ser ocupada por los particul en razén de estar obligados a observar los mandatos

estatales, Es decir, estos mandatos se convierten en deberes juridicos para los particulares, de
cumplimiento irrestricto, ya que, la voluntad general esta por encima de la particular.

Décimo Tercera.- Tradicionalmente el Derecho se ha dividido en: derecho publico y
privado. Las teorias mas aceptadas al respecto son dos: la del interés en jucgo y la de la
naturaleza de la relacion. La primera radica en conocer el interés que para la sociedad tiene
determinados actos. Es decir, si €l hecho tiene interés comin, entonces, s¢ considera de
Derecho publico, en caso contrario, serd de Derecho privado. Al no tener demasiados
adeptos esta corriente se propuso la teoria de la leza de la relacién. En ésta, se pueden
dar dos tipos de relacién juridica de subordinacion o de coordinacion. La primera se da ante
la interrelacion juridica del Estado y los particulares; cuando esto es asi se considera de
Derecho publico, mientras que 1a relacion de coordinacion refiere a las que se generan entre

particulares, por ende, seran de Derecho privado.

Décimo Cuanta.- Antonio Ciclt determnina que ¢l Derecho familiar es una rama
independiente del los géneros publico y privado. Su teoria se funda desde la perspectiva de
considerar a la familia mas importante que el propio Estado. Por esta mzén el Derecho
familiar, es independi de las ramas publica y privada, aunque manifiesta mayor afinidad
con la pablica, por ejemplo, ¢ orden piiblico. La familia tienc una estructura que actiza como
eje de cualquier sociedad, de ahi, que Cica lo considere como un tercer género en virtud de
la importancia que la familia rep a la sociedad. La familia, por si misma, origina que
ésta no se pueda normar segun los principios del Derechos civil, no cbstante, aunque
tampoco le son aplicables todos los fundamentos del Derecho publico, en su vinculacién con
el Estado, encuentra con éste mayor afinidad. Otra de las teorias mas aceptadas de la
autonomia del Derecho familiar tiene la autoria de Roberto Ruggeiro. Pama el autor italiano
da en la inaplicacion de los principios del

la autonomia del Derecho familiar estd b
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Derecho privado, especialmente de la materia civil, a la familia. Esta diferencia remite a la
trascendencia de la familia en sociedad; al ser ésta altamente valorada, no puede estar
regulada en disposiciones que tiencn el objeto de normar relaciones entre particulares. es
decir, la naturaleza publica de la familia impide que ésta sea regida por normas particulares

en donde la autonomia de la voluntad es el eje rector. Este principio de autonomia de la
gulacion entre el Derecho

voluntad, caracteristico en materia civil, hace la dife ia en la
civil y el familiar. La naturaleza de los mismos, los hace tan diferentes entre ellos que resulta
objetable que en la actualidad haya tendencias a igualarios. Verbigracia, el autor en comento
menciona tres: el principio de representacion, el témino y la condicion como elemento

accidentales del acto juridico, la renuncia y transmision de derechos.

Décimo Quinta.- El Doctor Julian Giitron Fuentevilla aporta su tesis para sostener
que la autonomia del Derecho familiar es no s6lo posible sino necesaria. Su concepeion de la

familia es invalorable dentro de la sociedad en que se aplique. La familia es c« rada

como la unidad generadora de la sociedad, de ahi su imponancia. Para este autor, ia
autonomia del Derecho familiar corresponde a la naturaleza del mismo; ésta debe ser
estudiada de manera cientifica, es decir, expertos en humanidades deben aplicar sus
canocimientos en tomo a las relaciones juridicas que crea la familia, por ejemplo,
psicologos, trabajadoras sociales, psiqui médicos, li iados, politicos. La regulacion
y proteccion de la familia, corresponde tanto al Estado como a los particulares; las
> a la mi Ante la

A4

autoridades mediante el orden publico y los individuos r
imporntancia social de la familia, el autor, propone Coédigos estrictamente referidos a la
familia. Estos Cédigos Familiares regiran a la familia otorgando a sus miembros igualdad de
derechos e imparcialidad en sus relaciones familiares. Cabe mencionar que, actualmente,
familiares en estados como Hidalgo y Zacatecas, creados e

existen normas exclusi
impulsados por el mismo autor, sin embargo, con gran acierto el Doctor Julian Giitrén

Fuentevilla, nos establece otro reto: el Codigo Federal Familiar,

Décimo Sexta.- No obstante a que hemos tratado con gran amplitud la importancia
social de la Familia, a guisa de conclusion diremos que ésta es el origen de la sociedad. La
familia ancestralmente se gener6é antes que la sociedad, inclusive, ésta es parte de la
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evolucion familiar. El desarrollo de la familia como institucién social se sintetiza en los

g : familia panalia, familia sindidsmica. y la familia monogama. Tomando a
la familia como origen de la sociedad, y después, del Estado, es posible aunar que, esta
relacion con el paso de los tiempos no se ha borrado, al contrario se solidificé intensamente,

a tal grado que la sociedad depende de la familia. En otras palabras, la sociedad es el fiel
reflejo de la familia. De ahi que concluy s que la familia es la instituciéon social

fundamental, luego entonces, debe necesariamente ser protegida por el Estado.

Décimo Séptima.- La proteccion de la familia se vincula a dos etapas de la injerencia

estatal: por un lado la creacion legislativa de normas familiares y, c su
aplicacion estricta en razon a su repercusion en el terreno social. En nuestro sistema, en
|

términos generales, la proteccion | ha llegado sc a la primera etapa, es decir, se
han creado normas que, a base de ser sinceros, no representan una verdadera proteccion al

respecto. Esta segunda etapa, es decir la aplicacién del orden publico en las disposiciones
familiares se han logrado solamente en aigunos Cédigos, por ejemplo: el Codigo Familiar de
Hidalgo, el de Zacatecas, y desde el aio 2000, también , en el del Distrito Federal.
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