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FACULTAD DE DERECHO 
SEMINARIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO 

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

ING. LEOPOLDOSILVA GUTIERREZ 
DIRECTOR GENERAL DE ADMINISTRACION ESCOLAR 
PRESENTE 

El pasante de esta Facultad. FUENTES MEDINA GERARDO, con número de 
cuenta 9531693-2 ha elaborado la tesis denominada "EL ORDEN PUBLICO EN EL 
DERECHO FAMILIAR", bajo la dirección del Dr. Julián Güitrón Fuentevilla y la cual a 
mi juicio cumple con los requisitos reglamenlarios del caso. 

Ruego a usted ordenar lo conducente para que se cominúen los trámites 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. según circular SG/003/98. de 
la Secretaría General: 

"'El interesado deberá iniciar el trámite para su titulación dentro de seis meses siguientes 
(contados de día a día) a aquél en que le sea entregado el presente oficio. en el entendido de que 
transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho. caducará la autorización que ahora se le concede para 
someter su tesis a examen profesional. misma autoriz.'lción que no podrá 01orgarse nuevamente sino 
en el caso de que el trabajo rcccpcional conserve su actualidad y siempre que la oportuna iniciación 
del 1rá111i1e para la celebración del examen haya sido impedida por circunsiancia grave, iodo lo cual 
calificará la Secreiaría General de la Facullad". 

Reitero a usted las seguridades de mi consideración y respeto. 

"POR MI RAZA HABLARA EL ESPÍRITU,\;t-.;'¡.-,;·l;lt~¡;-, 
El Director del Seminario .. ~ -"' r. _ ~-9.t~"" ... 

··/ V."--·-- .. - ·- --- ., ... :-.. -s-;:1 ~.\."'J-~ . ./ • . .'i(N-1111~ - ... >;.., 
- ---·-· t__ • .. . .)/ .. , a:_ Ci!i:U•· ''.! 

PEDRO NOGUERON CONSUEGRA·,··:',:.'1''11.1·1.ru:! . .,_,.,_.'··"' ., ~· 
LICENCIADO EN DERECHO '·· .. : 1

:1; ''í. ''~"'·"'i'"._ ... i ---...... ---
c.c.p.- Lic. Femando Serrano Migallón .. - Director de la Facultad de Derecho.- presente. 



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

LIC. PEDRO NOGUERÓN CONSUEGRA 
DIRECTOR DEL SEMINARIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO 
DE LA FACUL TAO DE DERECHO DE LA U. N.A. M. 
PRESENTE. 

Muy distinguido señor 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 Público en el Derecho Familiar"; una vez que lo ha 
concluido y lo he revisado, me permito comunicarte los motivos y las razones por 
las que te otorgo mi voto aprobatorio, para que sea sometido a su consideración y 
de no existir inconveniente para ello, usted lo autorice para presentar el examen 
correspondiente, para obtener el título de licenciado en Derecho. 

La investigación realizada por Gerardo Fuentes, tiene como caracteristicas 
su originalidad y ser además, un tema de vanguardia. Lo ha dividido en cuatro 
capltulos, desarrollando con una sistemática adecuada, la aplicación de tos 
métodos histórico, dialéctico, juridico y gramatical. En el primero, revisa los 
antecedentes histórico-legislativos del orden público en el Derecho Familiar, desde 
Grecia hasta México. 

Al referirse a los diversos conceptos y definiciones que existen de orden 
público, en el capítulo segundo, estudia desde sus origenes etimológico, 
gramatical, sociológico, académico, juridico y jurisprudencia!. 

Aplicando los métodos inductivo, deductivo y comparativo, analiza las 
diferencias y semejanzas entre orden público, interés público, general y social. 
Destaca la utilidad pública, la nacional y la social y termina refiriéndose al dominio 
público y al beneficio público y social. 

En el capitulo tercero, revisa el orden público y las teorías que lo explican y 
lo justifican; entre otras, hace el estudio dogmático de esta figura; las teorias que 
definen su naturaleza juridica, la clásica, las descriptivas, las conceptuales, las de 
elemento concreto, las de noción de orden público, las de la ley imperativa y las 
teorias de la suplantación; todas ellas referidas a la figura central de esta 
investigación que es el orden público en el Derecho Familiar. 

Después, enumera en forma pormenorizada, los elementos del orden 
público, subrayando los generales y los específicos, así como las nociones de 
orden público, los fines que persigue y su naturaleza jurídica, dentro del sistema 

y~!f ;= mo•;="º ~ 



Termina la investigación, aplicando el orden público al Derecho Familiar. 
Diferencia, según los juristas más trascendentes en esta materia, los conceptos de 
Derecho Público, Privado y Familiar. Razona los criterios de distinción entre estas 
ramas juridicas y fundamenta la autonomla del Derecho Familiar, en las tesis 
sustentadas por juristas como Antonio 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 público, 
destacando que la familia es el núcleo 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 Código Civil para el Distrito Federal, en vigor desde 
el 1 de junio del año 2000 en esta ciudad capital, haciendo además una 
prospección, al destacar respecto al Derecho Familiar, cuáles son los nuevos retos 
sociales que con base al orden público. debe satisfacer. 

Su trabajo en los aspectos formales, lo ha sustentado en una bibliografía de 
sesenta y siete libros que incluyen monografías: tratados y ensayos generales: 
dieciséis cuerpos de leyes, entre las más importantes en orden público en 
Derecho Administrativo y en Derecho Constitucional; dieciocho Diccionarios y 
Enciclopedias, para terminar con una consulta hemerográfica, lo que desde 
nuestro punto de vista, le da un carácter científico y sistemático a la investigación 
realizada por el pasante Gerardo Fuentes Medina. 

De manera especial, queremos subrayar la posición ideológica que sostiene 
el autor de este trabajo, con la cual demuestra, por medio de su investigación, que 
el orden público es ahora una realidad: no es simplemente una especulación 
doctrinaria. sino que es derecho positivo vigente. que como tal obliga y el Código 
Civil vigente en el Distrito Federal, es el primero en el mundo, que le da contenido 
de orden público a las normas fundamentales de la familia. Finalmente, en 
diecisiete conclusiones, resume el pasante Fuentes su trabajo con una sistemática 
y metodología adecuadas: lo cual nos permite otorgarle una calurosa felicitación, 
haciéndola extensiva a usted. como Director del Seminario de Derecho 
Administrativo, porque esta clase de trabajos recepcionales, del más elevado nivel 
académico, que se elaboran en su Seminario, le dan un gran sentido, proyección y 
justificación a nuestra "Alma Mater". 

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

l. 
/, 

SPIRITU" 



A la Universidad Nacional 
Autónoma de México, orgullo de 
nuestra Nación, baluarte de la 
cultura mexicana y etemo 
productor de ilusiones. 



A mi madre, Señora María Refugio 
Medina Portillo, por darme una 
existencia a base de amor, confianza y 
cariño. Gracias por todo mamá. 



A mi maestro, Dr. Julián Güitrón 
Fuentevilla, guerrero ineluctable, 
~jemplo de virtud, esfuerzo y 
gallardía. 

A todos mis maestros, porque con 
sus enseñanzas, consejos y 
correctivos, han hecho que mi 
vida, la dedique a !ajusticia. 



A mi tío, Pedro Medina Portillo, y su 
esposa, Elia Vincent López, por el 
apoyo a mi seí'lora madre y 
demostrarme que en su familia, había 
cabida para un miembro más. 

A mi tía, Maria Concepción Medina 
Portillo, por las horas de cuidado 
infantil. 

A mi tía, Alejandrina Medina 
Portillo, que aunque no está con 
nosotros, la recuerdo con el carií'lo 
y respeto de siempre. 



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

A la sei\ora Blanca Calva 
Medina e hija, por el 
apoyo y carii\o brindado. 

Al sci\or Julián Calva 
Medina y familia, por 
los momentos gratos 
vividos. 

b 

l 



A la familia Santos Calva, 
gracias por el apoyo, la 
comprensión y el cariño. 

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

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



A Sel ene Ruvalcaba 
Hernández, porque tu 
presencia es una inagotable 
efigie inspiradora. Te quiero. 

A mis amigos: José Luis, 
Rosalba, Luis, Anel, Jonathan, 
Rosa, Gabriela, Hugo, Jazmín, 
Berenice, cómplices de sueños y 
aventuras. 

A todos los que creen en mí. 



INDICE. 
Páginas. 

Introducción ............... ; ....................................................................................... J 

Capitulo Primero:-Arite~edentes hlstóricos-legislalivos del orden público 
en Derecho Familiar:' .. - -

~~ ~ci~!ª: ::::::::~~::::;:~::::::~:::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::::!: 
C) España.-- .... : .. ;' .. ; .. ;; ............. , ........................................................................... 23. 
D) Francia ......................................................................................................... 29. 
E) Italia. . ............................ : .......................................................................... 34. 
F) México ......................................................................................................... 36. 

Capitulo Segundo: Conceptos y definiciones de orden público. 

l. Diversas definiciones de orden público en los siguientes ámbitos: 

A) Etimológico ...............................................••..........•......•..•••........................ 51. 
I3) Gramatical. ..........................•...............•..................................................... 52. 
C) Sociológico ................................................................................................ 54. 
D) Académico. . ................................................................................... ; ..... ; .... 58. 
E) Jurídico. . ......................................................................................... ~ ..... 70. 
F) Jurisprudencia! .................................................................... _ .... ; .... ,:.;.: .. :.:;,;;;72. 

11. Diferencias y semejanzas, entre el orden público y los siguiente~ co~~i~to~: · __ _ 
.·:;·.·--¡º. . ' 

'' A) Orden Público, Interés Público, General y Social. ........ : ... :.;.~;:'.;.~:.~:..L.E':~.:.79. 
<·:-,,.-\;-~«·t .. ,._ ... ,.:·: 

B) Utilidad Pública, Nacional y Social. ....................... ; ...... ~ .. : .. ~:';·;::'.::.:.;:········82. 

C) Dominio Pi1blico .......................................................... ;., ..... :: .......... .-.. : ....... 87. 

D) Beneficio Público y Social. ....................................................................... 89. 

L 



Capitulo Tercero: Análisis jurídico del orden publico y diversas teorías que lo 
explican. 

l. Estudio dogmático del orden público. 

A) Teorías relativas a la naturaleza jurídica del orden público ...•.... ;.~ ............ 91. 

J)Teoria Clásica ............................................................................................. 9,1. 

2) Teorías Descriptivas .................................................................. : ... ::·····:····· 95. 

3) Teorías Conceptuales ....................................................... ; .. ; ........ ;.~: ......•... : 95. 

4) Teorías del Elemento Concreto ......... ~; .... ,, ................... ,'..: ...... ;.,.,:::·······:······ 97. 

5) Teorías de la noción de orden público ..•.•.......... ; ................ .'.;.,H ....... , .. , ....... 97. 

6) Teoría de la Ley imperativa.································:······;;: ..... :.:'..,,;.,.: .... , ..... 1O1. 

7) Teorías de la Suplantación .....................••.......... : ..••............. ;,;;.;;;;.;;.;'; ...... 103. 

B) Elementos del Orden Público. 

1) Elementos Generales ............................ : •..... ; ...... , .... ;.;; .... : •...... ;' ...... ::., ..... 105. 

2) Elementos Específicos .........................•.• ::,, .. ;'..~ .... ; ....... ,;.;;; ... ; .................... 108. 
·~( _; 

11. El orden público dentro' del sis~~nia:j~rldlio mexi~áno. 
A) Noción del orden piÍblico: ... ·.·.;~{:;i/,f::i~rE:f:~: ... :'.~(LL .... : ............................ 111. 

, .... ,:'". ··~' ~ '-- . , "·-~-. '.; 

B) El arelen pú~li:?i~ús·~,\~~s:'-~;;;:;;::};:~:-;: .. ·;····•··'·:·······:'.'························:· 129. 

C) Naturaleza Jurldica'det.órdcn PÍ.bliéo: ... ::.; .... ;; ..... ;: .. : .................... ; ........ 130. 
-· -- ,~_ .; . =--·e:=..: --- - - -· - : - -- - . ·- -- - - . - - - . -

\..>.. 



Capitulo Cuarto: Orden público y su aplicación en el Derecho Familiar. 

l. Derecho Público, Derecho Privado y Derecho Familiar. 

A) Distinción entre las ramas jurídicas mencionadas ................................... 144. 

1) Autonomía del Derecho Familiar .............................................................. 148 

a) Tesis de Antonio Cicú ..........•........................................................•........... 148. 

b) Tesis de Roberto Ruggiero .......................................................•.... :;._.: ... :,. 150.' 

c) Tesis de Julián Güitrón Fuentevilla .................................•................ , ....... 154~ 

2) Sus caracterislicasjurídicas .•............................•.............•................ ; ........ 156, 

B) Las nom18s familiares y el orden público. 

1) La Familia como núcleo fundamental de la sociedad ...........•.................. 158. 

2) El orden público como garante de las normas 
de derecho familiar ..•••..............•...•.........................................................•..••... 163. 

a) Código Civil para el Distrito Federal del año 2000 .................................. 164. 

3) Derecho Familiar, orden público y los nuevos retos sociales ................... 167. 

Conclusiones ................................................................................................. 170. 

Bibliografia ..............................•............................................•....................... 180. 



INTRODUCCIÓN. 

El presente· trabajo recepcional, tiene el objetivo de contribuir ul desarrollo del 

Derecho. Ésté, a lo largo d~ la historia, dinámico; objeto de estudio mutante reaccionario a 

distintos cambios sociales. El Derecho nació dentro de la sociedad, para regir y, en su 

caso.juzgar, los actos que entrailamn uno posible vulneración de la misma; en sus valores, 

estructuras e instituciones. Esta intima relación entre sociedad y derecho. puede ser 

observada con mayor nitidez en cuanto al orden público. Empero, esta figura, que en el 

mundo jurfdico esta investida de polémica, enfrenta gmves inconvenientes, originados por 

la reticencia e ignorancia, en casi todos sus ámbitos: constantemente, los abogados, se 

cuestionan acerca del origen, naturaleza, requisitos, aplicación y efectos de esta figura 

jurídica, concluyendo. las menos de las veces, en postulados que por su generalidad, 

resultan inanes en el adoctrinamiento del orden público, sin embargo, otros terminan. la 

más de las veces, en ·argumentaciones que olvidan la esencia de éste. Ahí, está el 

significad~ de realizar un trabajo acerca del orden públic~; motivar y fundar qué es el 

orden público en Dereeho, es lo que llevará al lector a las siguientes páginas. 

En ·un principio, la interrogante parece fácil, sin embargo. en ello radica el desatino 

de algunos; lll considerar al orden público, como una parte más del Derecho público. No 

hay razón para argüir tul cosa. El orden público es una figura jurídica, que en su análisis, 

presenta una re7.ago intelectual, en relación con otras instituciones jurídicas mayormente 

profundizadas en su conocimiento. Los doctrinarios. juristas, jueces y en general, los 

litigantes versados han dejado la investigación del orden público, para mejor momento. 

Ese instante ha llegado, así lo pide In sociedad. Esta, de acuerdo n los tiempos álgidos. 

necesita mecanismos tendientes n proteger el interés colectivo y. por ende. protegerse n si 

misma. 

Parte de la vulnerabilidad social, está relacionada con la familia. El núcleo familiar 

es un instrumento social fundamental, lo que nos lleva a pensar las m~jorcs formas de su 

protección. Preliminarmente, podríamos determinar al orden público, como égida de las 

relaciones familiares, si embargo, Ul(UÍ es donde se concentra la mayor conlruriedad, pues 



existen quienes prl!textan. que la familia y el orden publico. en razón a su naturaleza. son 

inaplicables entre si. 

De esta manera, podemos sintetizar el contenido del presente trabajo. en dos 

interrogantes: qué es el orden público y si se puede aplicar a las disposiciones familiares. 

Tales pretensiones son complicadas de materializar. pero atendemos al sentido social 

imperante que nos impone la protección de la sociedad. Los estudiosos de la ciencia 

juridica. no podemos postergar su análisis. ya que, el orden público. representa un 

fundamento básico para el desarrollo de una sociedad moderna. 

La tesis se compone de cuatro capítulos. Cada uno anali7.a factores 

imprescindibles. para un adecuado entendimiento del orden público. Dentro del primero. 

el lector encontrará la evolución histórica de dos figuras; la familia y el orden público. 

Sólo así, se puede logra concebir la trascendencia de aplicar el orden público, a las norrnas 

familiares. toda vez que éstas han sido vilipendiadas y protagonizadas por el hombre. 

dejando a los demás miembros del seno materno. en el desamparo que otorga la injusticia. 

Quién podría afirmar. que el deterioro de grandes civilizaciones. ejemplo romanos. 

egipcios. fenicios. no se debió, entre otras cosas, al deterioro de las relaciones familiares y 

con ello, a una perdida de valores irreparables. Los ejemplos son claros. Conociendo las 

e.xpcriencias, narradas a través de la historia, podemos adelantamos; prevenir futuras 

consecuencias fatales, que sin ser extremista, podrían cimbrar la estructura social hasta 

consutnirla. 

El segundo capítulo tiene un sentido más infom1ntivo; ya que. en él, se desglosa el 

significado del orden público. en \'arios aspectos: etimológico. gramatical. jurídico, 

académico y jurisprudencial. En ellos. el orden publico ha dejado una estela de 

dcsconcicno, que aunado al conformismo del algún sector del Derecho. al consentir 

dogmas en torno a cienas figuras jurídicas como el orden publico. ha originado un 

desconocimiento lamentable al respecto. Cabe mencionar que también, de manera 

injustificada. algunos doctrinarios han dado ni orden público. una sinonimia con: interés. 

beneficio. utilidad y dominio público. 

II 



En el tercer capítulo, acaso el más importante, el lector podrá encontrar repuestas a 

cuestiones medulares del orden público, entre ellas: ¿ cuál es su naturaleza jurídica?. ¿ 

cómo y cuántos son los elementos del orden público?,¿ cuál su noción dentro del sistema 

jurídico nacional?, ¿ en qué materias se concibe su aplicación?. En la medida que el 

lector conozca las respuestas, en gran parte estará estudiando al orden público, como una 

figura jurídica en su totalidad. 

Por último, el cuarto capítulo lo hemos reservado para sostener que el Derecho 

familiar y el orden público no solamente son compatibles, sino indispensables para la 

protección de la familia. Dada la jerarquía social de la familia, es una obligación del 

Estado, su protección. El binomio creado por el orden público y las disposiciones 

familiares, tiene que ser vislumbrado a luz de una nueva perspectiva del Derecho familiar, 

yel esclarecimiento del orden público, en tanto figura positiva, de nuestro sistema jurídico. 

El autor. 
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Capitulo Primero 

Antecedentes histórico-legislativos del orden público 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 concepción general. Dichas aportaciones han dejado 

impregnada la idiosincrasia de sus autores. Por antonomasia, Grecia se caracterizó por su 

evolución en las ciencias humanistas; verbigracia la Filosofia, la Literatura, la Sociologla, 

entre otras. Sin embargo, los progresos en la rama jurídica, fueron escasos parangonándolos 

con el impulso que otras civilizaciones otorgaron al Derecho. 

No obstante, seria un terrible error ignorar las peculiaridades del sistema jurídico 

griego; so pena que el estudio en cuestión resulte lacónico. En este orden de ideas, resulta 

inútil analizar algunos otros sistemas jurídicos más complejos, sin investigar sus orígenes. 

Efectivamente, el Derecho griego significa, de alguna manera, una parte esencial de las 

instituciones que una vez codificadas consolidaron el Derecho romano. 

Para algunos autores, el Derecho romano fue el primer sistema normativo que 

instituyó entre sus preceptos, la figura que hoy conocemos como orden público. Empero, 

esta tendencia de generalizar el inicio de varias instituciones legales desde el Derecho 

romano, ha causado inevitables vacíos en el estudio, de las referidas figuras jurídicas en 

otras civilizaciones. Bajo esta tesitura, pa11imos, en la elaboración de este inciso para 

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



griego existió.· ~I ord~n: público?. Para contestar correctamente. es menester formular una 

nueva pregu~ta: ¿Qhé ·~s el orden público?. Si pudiéramos conte~tar categóricamente en este 

mome~to; care<:erl~ de'sentido seguir con la invi::stigación en la ti::sis, ya que el presente 

docu1nenló cuenia:·enire sus objetivos principales, explicar jurldicamente la noción de orden 

público; P~d~~~s ~~gOÍr que el orden público, en un sentido estricto y simple, es una 

limi~níé:·;d~ni~6 de I~ .relaciones familiares a la voluntad de las partes, en aras de 

salvaguÍ11'dii.ci1 ·¡~te~s superior establecido por el Estado: Ja seguridad social. 

En un ·inicio, la civilización aquea domino a Jos pueblos del Mediterráneo. Su 

estru~t~¡.;,·~~cI~ldependla de Jos señorlós territoriales; grandes extensiones habitadas por un 

grupo de J~rs~~as .y gob~madas, cada una, por un rey, a las que se les llamó: genos. Esta 

figura t¿vd·~~·a.;~áturaleZa plurifuncional; fue una unidad polltica, religiosa, y económica. En 

el á~bito~iefiái_":·se 'distingue entre un derecho familiar consuetudinario ( 'themis') y un 

der~cho int~rrahiiliar fundado sobre arbitrajes y decisiones judiciales ('díke')"1. La fuente 

del derecho esencial, parn cada g.::nos era Ja costumbre. Ésta fue obligatoria solamente para 

Jos' mie.iibros' del grupo donde estaba instaurada, ya que cada genos tenla sus propias 

costumbres. Obligando a que el orden normativo s.: amoldara a las costumbres de cada 

pueblo. Esta estructura impidió Ja generalización de las normas juridicas, dejando Ja 

sistematización legal al arbitrio de los lideres tribales. La primera manifestación del orden 

público, como garante de la seguridad social, se dio en el derecho penal. .. La perturbación de 

las costumbres, el atentado contra la seguridad y el orden del clan, constituyen delitos".2 

Pese a la ausencia, característica de Ja época, d.: norrnajur!dicas fonnales Jos actos en contra 

de Ja seguridad y orden del clan eran sancionados. Por medio de la costumbre, los reyes de 

cada genos interpretando Jos designios de los dioses protegían Ja integridad de cada 

miembro, logrando en su conjunto mantener Ja s.:guridad civil esencia del orden público. Es 

prudente destacar, que esta nocióri de orden público estaba representada como un elemento 

de seguridad pública. Dentro del Derecho griego, en una primera füse. el orden público fue 

sinónimo de tranquilidad soclnl, si~-ndo inadaptable a las relaciones del orden familiar. 

Con el movimie~to coriie~ci~J qu~. se. produjo en el siglo XVIII a. c. con el cual Ja 

1 ELLUL. Jaques. ºlli.ftoriá.,¡t!ja~i11.\·tÚ;i~/,1nes 1/t! la Á111i¡:n~1/ad "Editorial Aguilar. Espai"ia. 1970. p. 19 
2 Op ci1. p. t 9 . 
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sociedad adoptó el sistema feudal; las autoridades desarrollaron un gobierno basado en la 

autocracia~ Sin embargo, las relaciones familiares estaban fuera de su poderlo, '' ... nadie tenla 

derecho a sustituir al padre de famllia para juzgar en el interior de su familia."3
. Aunque 

históricamente sólo" reconoce una voluntad soberana, la del gobernador o señor feudal, ésta 

tiene eficacia en el sector público, ya que en el ámbito privado especfficamente en la familia, 

la voluntad del padre era autónoma. En otras palabras, dentro de la familia el orden público 

no existió, el Estado a través de sus representantes no reguló las relaciones familiares. Ante 

el liberalismo imperante la familia registró cambios importantes a saber; la situación de la 

mujer dentro de la Familia, y en general dentro de la sociedad, fu" más restnngtda, quedando 

bajo la patria potestad del padre o del marido. Con la aplicación del orden público, 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 garantías sin salvaguardar. 

Sobre _el_desnrrollo homogéneo, In invasión doria durante In segunda mitad del siglo 

XI a C., . produjo-_ un efecto contradictorio. "El fraccionamiento que se produjo fue 

extremado; con JO~ dorios no hubo ni unidad nacional, ni unidad rdigiosa o lingüistica' .... Sin 

embargo, la estruétura social en la sociedad doria fue muy parecida a la aquea. La ecúmene 

doria se agrupó en heterías, que estaban formadas por varias familias. La autoridad soberana 

dentro de las familias la ejercla el padre. 

Esparta y Atenas, fueron las ciudades más representativas del mundo griego. Ambas 

se edificaron bajo In influencia de los dorios y marcan el inicio de las polis. Organizada en 

ciudades, In sociedad logró tener mayor influencia en In relaciones del Derecho privado. La 

sociedad con la anuencia del Rey (única autoridad), paulatinamente, intervino en el Derecho 

familiar y, posteriormente, en el mercantil. Las relaciones familiares empezaron a ser 

reguladas por el Estado, protección que resultó 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 .. :·5 El orden público como regulador de las relaciones 

3 lbidem, p. 21. 
4 tbidcm, p. 23 
j FLORJS MARGADANT. Guillermo. "Pant1rnn111 de la Hismrla Unfrersa/ del Derecho". s• ed .. Edi1orial 
PNrúa, Mt!;i.;ico. 1996, p. 60 
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familiares, tenla como principal limitante el territorio. El independentismo, caracterlstica de 

las polis, no sólo fue polltico, religioso y económico, sino que englobó al sistema legal 

impidiendo unificar al Derecho griego, por ello, la Familia solamente fue protegida por el 

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

En este orden de ideas, aunque el poder polftico lo detentaba el Rey, a lo largo de la 

historia griega existió, otro, que a pesar de ser más restringido, tenia el mismo resultado 

sobre quienes recala. El Rey, por Ja naturaleza de su encargo, tenla la responsabilidad del 

bienestar, en sentido macro, del pueblo. Sin embargo, el jefe de familia, con una potestad 

absoluta, guiaba los destinos de Jos miembros en su núcleo. En todos los aspectos, el 

predominio del poder politico sobre el familiar fue indiscutible, empero éste dejaba libertad 

de actuación. 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 súbditos. No 

obstante, de facto, dentro de la familia también existió una voluntad señera: la del jefe de 

familia, quien decidia sobre los más elementales derechos de su familia, incluso el de la 

vida. Todos Jos ciudadanos dentro de la polis, legalmente estaban obligados a respetar la 

autoridad real, y aquellos que penenecian a una familia, apane estaban obligados a 

someterse a la voluntad del jefe de familia. El predominio de éste en las relaciones familiares 

se transmitía bajo estrictas costumbres. Es posible que ante un griego, el poder sufriera una 

dicotomia; por una parte de fonna externa el del Rey, e internamente el ejercido por el jefe 

de su familia. Esta situación representó una barrera para la aplicación del orden público. 

Hemos referido. que en Grecia el orden público significó un fundamento para la seguridad 

pública y un escudo para la permanencia del Estado, en otras palabras, su aplicación se 

abocó al sector público. Tomando en cuenta la división del poder, a la cual estuvieron 

sujetos los ciudadanos griegos y la inadaptabilidad del orden público, dentro del ámbito 

privado, el Estado no pudo controlar las situaciones familiares, condicionando la protección 

de los miembros de la familia. al arbitrio del líder de la misma. 

Aunque la genos siguió operando, fuera de las ciudades, poco a poco perdieron 

importancia. Podemos afirmar que la situación familiar estaba regulada bajo dos preceptos 

distintos: bajo el régimen de las polis, el Estado tenla ingerencia en las relaciones familiares. 

Empero en la genos, " ... el padre era el rey en su casa; el poder absoluto pasaba del jefe del 
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'genos' al jefe de la familia. Disponfa, según el Derecho, de la vida y la libertad de los 

miembros de la familia. Podla repudiar a su mujer y exponer o vender a sus hijos; era juez en 

su casa ... 6 

La monarquía, sistema de gobierno de varias ciudades, consiguió consolidar el 

poderlo del Rey. Continuamente éste, por sus decisiones transformaba la monarqufa en 

tiranfa. Sin embargo, en el trascurso de los siglos IX y VIII a C., el cambio en los sistemas 

pollticos fue radical. Con la participación de los lideres de las genos, la población 

mayoritariamente inconfonne optó por la aristocracia como forma de gobierno. Podemos 

mencionar, que la aristocracia no se adoptó en todns las ciudades griegas; no obstante en la 

regulación jurídica 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 político que permite la participación de 

In comunidad en la resolución de la problemática social. Sin embargo, en ocasiones el 

sentido de la libertad, propio de las civilizaciones democráticas, impide a las autoridades 

controlar en su totalidad a la población. De hecho, el costo de la transformación política fu.: 

alto, desencadenando problemas sociales considerables. En el ámbito familiar, en algunas 

ciudades como Atenas, se observa una crisis. Esta ciudad al paso de los años, se habia 

convertido en una polis prospera; su economfa empe7.nba a atraer a la población rural. Con el 

crecimiento demográfico, además de convertirse en un problema, se registraron varios 

abandonos de recién nacidos. El relativo control estatal, logrado anteriormente, sobre la 

familia, fue inoperante ante el liberalismo cada vez más arraigado. 

La costumbre, fuente primitiva del derecho griego, y el incipiente progreso 

normativo, permitieron regular algunos aspectos familiares. Por ejemplo, el matrimonio, el 

divorcio y la patria potestad. Los pensadores políticos, verbigracia Sócrates. Protágoras, 

contribuyeron a fomentar una nueva idea de la ley. Durante siglos, la ley habla estndo ligada 

a aspectos religiosos. Muchas veces, la voluntad de los dioses marcaba los destinos de sus 

súbditos. No obstante, los pensadores con su mística impoluta, impulsaron un cambio en la 

idiosincrasia griega. Sin dejar de lado enteramente su aspecto espiritual, la ley se empezó a 

"ELLUL, Op Cit, p. 36 



relacionar más con la polis. Sin duda con esta tendencia, la naturaleza de la nomos (ley) 

desarrolló unn tendencia antropocéntrica. El derrotero continuó en unn constante evolución 

del sistemajuridico. •• ... .la ley aparece esencialmente como Ja limitación del poder-ilimitado 

en sí niismo- de Ja autoridad. Las leyes son, pues, instrucciones dirigidas a los magistrados 

para proteger a los ciudadanos contra la arbitrariedad"7
• Recordemos que inicialmente el 

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

La situación familiar no fue reglamentada bajo el orden público. por algunas 

situaciones. La naturaleza del derecho griego salvo deterrninadas excepciones. no tuvo una 

sistematización penincnte. En sus principios se basó en las costumbres propias de cada 

pueblo. Con In construcción de las polis, In población comenzó n a!,'TUparse dejando a las 

autoridades la protección de distintos aspectos de imponancia para la colectividad, entre 

ellos la familia. Sin embargo, In regulación consistió en deterrninar lineamientos forrnales en 

el desarrollo 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 limitó por medio de la ley, a señalar 

derroteros generales. 

B) Roma. 

En In antigüedad es en Roma, donde el Derecho debe ser apreciado en su máxima 

expresión. La civilización romana estuvo asociada con un desarrollo intenso y continuo. 

Cada una de las civilizaciones que ha registrado In historia en sus anales, en distintos grados, 

han contribuido al impulso del conocimiento universal. Semejante canon, se refleja con 

mayor nti ngencin en el esplendor caracterfstico de In cultura itálica. La grandeza romana, se 

plasmó en muchas de las ramas del conocimiento. Sin embargo, en materia jurfdica, el 

rrogreso fue trascendental. Tal mejora permitió In creación de un sistema jurfdico. en el cual 

muchos países, en In actualidad, basan su ordenamiento legal. 

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

positividnd en sociedades modernas. Para consolidar su emporio, los romanos tácticamente 
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recurrieron a la colonización de otros pueblos. Lo que arrojó una transculturación, n la cual 

Roma se acogió obteniendo los mejores resultados. Con el desenvolvimiento intelectual de 

las culturas dominadas y su actitud innovadora, los romanos inscribieron una de las páginas 

más 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 Teoría del orden público, en la 

actualidad la más aceptada. No obstante, abocamos solamente a esta conjetura nos 

provocada inducimos en un análisis, por los postulados del Derecho romano, finito, con la 

posibilidad de pasar por alto, argumentos sobre el tema central de lu tesis. Por ello es 

necesario realizar una análisis sobre la historia del Derecho romano, haciendo hincapié en 

aquellos ordenamientosjuridicos de mayor importancia. De lo anterior, es vital determinar el 

objeto de nuestra búsqueda. Por principio de cuentas, es evidente que estariamos en la 

actitud de localizar los preceptos de orden público; pero si tomamos como cierta la hipótesis, 

que asegura que el origen del orden público se encuentra en Roma tenemos dos 

concepciones de la institución referida. A priori, podemos determinar que dentro del 

Derecho romano existen dos nociones distintas del orden público. La primera, ligada a la 

seguridad pública del Estado, mientras que la segunda va dirigida a In protección 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 jurídicos magnos, p.e el 

romano, es la extensión de los mismos. La forma más aceptada por reconocidos juristas es 

dividirlo por etapas. Son tres etapas que engloban la historia del Derecho Romano, que a 

continuación desarrollaremos. 

• PRIMERA ETAPA. 

Seria inútil inmiscuimos en los recovecos de la civilización romana, sin que con 

anterioridad nos adentremos en sus orígenes. Las batallas bélicas marcaron los 

acontecimientos en la antigüedad. Por cada conflicto armado, se produclan determinadas 

secuelas sociales. Una de ellas fue el constant.: movimiento humano en busca de lugares que 
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hicieran posible un desarrollo en condiciones pacificas. En este orden de ideas, en esta época 

se registró un movimiento dinámico entre los pueblos hasta ese tiempo conocidos. Los 

inicios de la civilización romana, intrinsecnmente, están relacionados con este fenómeno 

social. 

Fue trascendental la injerencia que los primeros pobladores tuvieron sobre esta etapa 

del Derecho Romano. "Los pobladores latinos que, a partir del siglo Vlll a. C, se van 

estableciendo en las si.ele coHnas, son Jos Quirites, que van a dar su nombre al derecho más 

primitivo de Roma: el Derecho Q11irilia110. ·~Como es de suponer, el derecho mantenido por 

estos pueblos carecía de. nom1as jurídicas forrnales. La tradición consuetudinaria era la 

norrna superior que se transmitfa de generación en generación. De tal suerte, es factible 

observar un sisterna jurldico, fundamentado en las costumbres de los pueblos quiritanos. 

Después de grandes campañas bélicas, los etruscos terminaron por imponerse a los 

demás pueblos. Durante el dominio de esta civilización fueron dos los acontecimientos 

polfticos que destacaron: "... Ja organización política en tribus, centurias y gentes y la 

aparición de la plebe"9 En otras palabras, fueron los etruscos quienes establecieron por vez 

primera, una sociedad que aunque era primitiva, con el tiempo se convertirla en las grandes 

ciudades romanas. La sociedad incipientemcnte constituida adolecla de una estabilidad 

social. Por ello, los Reyes etruscos para consolidar la organización política se basaron en las 

estructuras latinas en gens y familias. En el mundo jurldico, In aportación etrusca no fue 

menor. Anteriormente a esta civilización el sistema jurídico como tal, era prácticamente 

inexistente. Tenia a In costumbre como su fuente única, y ante In disparidad de las mismas, 

cada pueblo se regla por normas disformes. Los etruscos constituidos en gens, unidad 

política afianzada sobre los lazos de sangre, impulsaron normas de carácter general. A cada 

gens correspondía un territorio extenso, es decir el lugar en el cual sus normas juridicas eran 

positivas. ''Era un pequeño Estado ... el conjunto de derechos que reconocla y garantizaba n 

sus miembros era el ius gentitntis"1º 

8 VI LLORO TORANZO, Miguel. "Del Derecho Hebreo al Derecho Soviético." Editorial 

Escuela Libre de Derecho. México, 1989, pp. 90-91. 
9 

Op cit. p .• 91. 
IU ldt..'111. 
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Como toda unidad social hasta ese momento conocida, el paires era Ja máxima 

autoridad.' En materia familiar. desataca" Ja realización,·por parte del paires, del estatuto 

familiar. En dicho o~dcnamiento se dec~eiaba e.J celibato de sus miembros, la exposición de 

niilos, el matrimonio, entre otros. El paires dentro de su gens, no tenía limitantes judiciales. 

Evidentemente Ja· intervención de las autoridades en las relaciones familiares no fue para 

proteger a Ja Familia. No se aplicaba el orden público. 

En esta época prolifera Ja organización ·de bandas conjuntadas por lazos de sanb'Te y 

dirigidas por gavilleros llamados paterfamilins. Estos grupos funcionan como égidas para 

grupos extrailos, el parterfamilias 'protegfa a los pueblos más débiles ante ello éstos asumfnn 

su autoridad. En este sentido el poderío de los jefes de familia era absoluto, inclusive tenía Ja 

prerrogativa de dar muerte a cualquier miembro. limitándose solamente por aspectos 

costumbristas. El Derecho de Familia sigue reflejando Jos principios de carácter político. 

El panorama anterior no cambió; sino con In aparición de las civitas o 11rbs. Dichas 

grupos hUmnnos deb.en sU odgen a fa cultura etrusca. pues con la invasión este pueblo trajo 

consigo un nuevo modelo de , ciudad. " El Derecho de esta nueva unidad politice es el 

Derecho quiritario, mezcla de .las viejas costumbres latinas con las decisiones que Jos reyes 

toman para dar solidez a Ja federación de familias en Ja unidad de Ja urbs. No es un derecho 

teórico sino un Derecho fundado en los hechos .... " 11 El ius connubi y ius commerci fueron 

los órdenes legales que regían Ja voluntad de Jos 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 regulación interna, los miembros de Ja familia se encontraban en un estado 

de indefensión. El patcrfamilias podia cometer toda clase de tropelías: a una vida paupérrima 

estaban destinados los miembros de la familia. Empero, pese a Jo incongruente e injusto que 

pueda resultar este sistema. para beneficio del paterfamilias es prudente acotar que también 

esta forma de organi7.nción estaba moralmente aceptada. No obstante, con el objeto de 

brindar garantías jurídicas a los miembros familiares en Ja historia del Derecho romano, 

11 JGl.ESJ,\S. Juan. •'IJt'rt•clw llommm" 10 cd .. Edi1orial .. \riel, España. 1958, p. 46. 

9 



aparecen las /egis action y que significaban los procedimientos pacificos para que los 

ciudadanos hicieran valer los derechos derivados por las costumbres. Las regulación jurídica 

familiar, pendía de la aplicación exclusiva del paterfamilias, de las costumbres luego 

entonces, quienes se amparaban bajo la protección de las legis action, no encontraban mucha 

seguridad jurídica, ya que las costumbres imperantes marcaba, ni paterfamilias como 

máxima autoridad dentro de la familia. La protección que se desprendía de las /egis action, 

impedía que el patcrfamilias pudiera realizar acto alguno, que no estuviera en las 

costumbres, aunque éstas por si mismas, fueran un contrasentido para In evolución del orden 

público, en el Dcn.:cho familiar. 

" Podríamos decir que en esta fase predomina una noción voluntarista del 

Derecho"12
• Ad littemm, este aseno parece resumir la situación del Derecho romano: ante un 

orden jurídico formal en ciernes, la aplicación de las normas legales, sustentadas la mayoría 

en la costumbre, dependia de la voluntad del paterfamilias. Es también visible In influencia 

que In religión ejerció sobre el Derecho. Los romanos tenían en alta estima In voluntad de 

sus dioses, se creia que todas las cosas eran hechas a In voluntad de sus deidades. El carácter 

divino en la cultura romana alcanzó al Derecho arrojando como consecuencia su esencia 

sagrada. Los pontlfices se convirtieron en improvisados exegetas del derecho, interpretando 

las normas jurídicas con una tendencia empírea. Con ello, los sacerdotes se convenirían 

durante mucho tiempo, en los juristas romanos. 

Muy pronto los problemas de las civitas requerirían soluciones de fondo. Pero seria 

un conflicto interno, entre patricios y plebeyos, el que activaría la producción de normas 

jurídicas. Ante las injusticias reiterativas, los plebeyos, uniendo sus fuerzas confabularon 

una huelga general, y con dos huidas al Monte Sagrado, impulsaron la primera legislación 

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

•SEGUNDA ETAPA. 

• Está caracterizada por la creación de una de las legislaciones de mayor trascendencia 

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

12 VJLLORO TORANZO, Op Cit, p. 93. 
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¡,>riega. El derecho estaba basado en las costumbres de los pueblos, pero no se contaba con 

documentos jurídicos. "Extraordinaria impor1_nncia tuvo e_11 In historia de Roma la Ley de las 

Doce Tablas (lex duodecim tnbularum) que constituye el verdadero punto de partida del 

derecho romano escrito"13 

Pesen In gran publicidad que obtuvo en su tiempo, In ley de las Doce Tablas tuvo un 

destino fatal. En el ailo 387 n. C., los galos incendiaron Roma; sin contar las pérdidas 

humanas, el patrimonio juridico romano fue el más afectado, porque entre las llamas, se 

consumieron las tablillas que contenían el mencionado conjunto normativo. Mediante 

grandes esfuerzos, los tratadistas basándose 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 jurldicas. cuyo objetivo principal, fue igualar la 

condiciónjurldica entre patricios y plebeyos. Por ello es factible localizar preceptosjuridicos 

innovadores de la cultura jurídica romana. 

Como su nombre lo indica, son doce, las tablas que conforman el cuerpo normativo 

de la ley aludida. En cada uná de ellas·,· se engl~ban reglas de diversas ramas jurídicas. La 

división de las tablas f~~ Ja sigui~nÍ~: ''De laia la llI se sancionaba el Derecho procesal, la 

IV conten(a el Derech()deFaínÚi~;·1a¡V,regulába las Sucesiones, In VI las cosas, la Vil el 

Derecho Agrario, In VIII e(Derech·o:Pemil, la IX el Derecho Público y la X el Derecho 

sacro. Las últimas do~ tablas ~olt\p1elllent~b~n a las ya existentes"14 

Para los efectos de este trabajo, es necesario analizar la Tabla IV con detenimiento. 

Con el título: "Los poderes del padre de Familia .. , el listado normativo contiene formulismos 

en relación a, las p0testades del pater familias, la emancipación, el plazo de gestación; y que 

se representan en cuatro normas jurídicas. 

"El hijo deforme o monstruoso, debe ser muerto inmediatamente", ad /i11era111 

establece In primera regla de la Tabla IV. Para el Derecho Romano, como para cualquiera 

que siga el modelo romano-germánico, existen :sujetos -y objetos de derecho. Con un 

13 CHURRUGA. Juan. "/11trt1tl11cci1i11 llistóricn al Dt!rec_iw Rm111111n". 6 ed .. Editorial Universidad Deus10. 
Espana. 1992, p. 40. 
14 HUBER OLEA. Francisco. "/Jicd11narfo tlt!tlt;r..ec/m Rom11lw". Editorial Pornia. México, p. 16<>. 
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razonamiento lógico, podrlamos descartar, de antemano, a Jos objetos de Derecho. Sin 

embargo, en Roma, existieron personas fisicas, que jurldicarnente fueron consideradas 

objetos o bien cosas: nos referimos a los esclavos. No es menester determinar las causas de 

la esclavitud romana, basta con mencionar que ésta podía ser hereditaria, por cautividad de 

guerra, mientras que en materia civil, según la Ley de las Doce Tablas, se podía caer en 

esclavitud por la negativa a inscribirse en los registros del censo, falta al pago de los 

impuestos, no panicipar o desistirse del servicio militar, entre otras. Los sujetos de derecho 

se dividían en personas fisicas y morales. A las segundas, al no congeniar su naturaleza con 

el sentido de la oración, las podemos descartar. Lo anh:rior centra nu.:stra atención .:n las 

fisicas. 

Para ser considerado persona jurídica, en el Derecho romano, se requerlan ciertas 

condiciones; "Para la existencia de las personas fisicas el derecho requiere que nazca viva. 

viable y con forma humana"15
• Ahora estamos en posibilidad de comprender el precepto 

jurídico que nos atañe. Es decir, si para ser considerado persona se requería nacer vivo y 

viable, entendiendo por vivo en el Derecho romano cualquier movimiento de la persona y 

por viable que la persona naciera sin defectos, en otras palabras que no fuera monstruoso o 

defonne. Se puede entender que cuando una persona no reuniera los dos elementos, como no 

era considerado persona, no debiera vivir. No obstante, esta situación representa un retroceso 

para la figura del orden público. Anteriormente el Estado, como ente soberano, emitía 

disposiciones tanto estructurales como funcionales para su propia conformación. Ese era el 

orden público, figura que se aplicaba en derecho público. Para la familia y algunas otras 

instituciones de derecho privado la responsabilidad estatal se traspasaba a los jefes 

familiares. Es decir el Estado no intervenía, 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, perjudicó a la familia al formalizar en una norma jurídica, costumbres que tenlan 

aplicación en ciertas zonas de la geografía romana. Al reglamentar la muerte de personas 

fisicas, no obstante sus condiciones, el Estado laceró el Derecho Familiar; e incluso 

generalizó en el territorio romano, ésta aberrante práctica. 

¿ Se estaba violando el orden público? Para contestar, es conveniente profundizar 

IS BIALOSTOSKY, Sara. "Panorama del Derttho Romano••. 3• ed.,Editorial UNAM, México, 1990, p. 52. 
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más en el tema. La noción de orden público en la antigüedad romana. dista en demasía. con 

la que en la actualidad contamos. Los romanos npliéaron. ri·~rmns jurídicas para In seguridad 

del Estado y sus instituciones, éstas se conocían comó orden público, porque se impedían 

desmanes sociales, quedando intacto el orden público.' Por ello podemos afirmar que la 

protección a las figuras jurldicns de Derecho Pri\'ndo, verbigracia In familia, se constriñó a 

establecer normas formales, sin lograr el bienestar de los miembros de In familia. De ahl, que 

aunque las normas familiares establecidas en la Ley de las Doce Tablas fueran atroces, éstas 

no eran violntorias del orden público pues éste no se aplicaba en la relaciones familiares. No 

por ello dejan, los preceptos aludidos, de ser violatorios de los derechos humanos más 

fundamentales. A beneficio de los romanos, hay que considerar que In ley de un Estado, es el 

fiel rellejo de su sociedad; en el caso de los romanos. el que acribillaran a recién nacidos, se 

consideraba socialmente aceptado. Sólo asi se puede entender una acción arbitraria e injusta. 

La segunda y tercera reglas, de la tabla IV de la Ley en comento, están relacionadas. 

Su común denominador, es la autoridad absoluta .que ejercía el pater familias, sobre 

cualquier miembro de In misma. Dice a In letraJa segunda: "Poder del patcr sobre sus hijos: 

derecho a encerrarlos, a azotarlos, tenerlos encad.e.midos en los trabajos rústicos, venderlos o 

matarlos, aún cuando desempeñen elevados cargos de la república"16
• Ya hablamos hecho 

referencia al respeto que el Estado, o bien sus autoridades, profesaban por el núcleo familiar, 

dejando la aplicación del derecho a la conveniencia de su llder. Con In tabla IV esta situación 

se confirmó. El Estado estaba otorgando legitimidad al pater familias, para realizar los actos 

que creyera convenientes. En realidad, por la estructura polltica establecida, esta norma fue, 

aún en su tiempo obsoleta, ya que con autorización o sin ella, el pater familias tenía el 

dominio dentro de la familia. Lo que es importante destacar, es el arraigo de la civilización 

romana a sus costumbres. El vinculo familiar no se rompla los miembros de la Familia 

quedaba sometidos a la voluntad de su paterfnmilias, en asuntos estrictamente familiares, 

incluso cuando éstos eran autosuficientcs. Era tal la autoridad que sustentaba el 

paterfnmilias, que decidia sobre la vida o muerte de sus familiares. Por último, el 

pensamiento de Gayo;'jurista romano, que al reforirse al derecho de vida o muerte del pater 

sostiene: " ... este dereclm no es absoluto, ya que únicamente puede darle muerte por una 

16 f\.10JER. Mario."/~ lt!;,: J.'! las Doce Tablasº. Editorial Unh·crsidad Nacional de 13 Plata, Argentina. 1994, 
p.27 

13 



causa justa."17 

La tercera regla presenta una ambigüedad. Le otorga el derecho al paterfamilins de 

vender a sus familiares. No obstante, si lo usaba reiteradamente ese derecho Je otorgaba al 

miembro su emancipación. " Si el padre ha vendido tres veces a su hijo, que este quede libre 

de la patria potestad. La humillación tenia que ser aguantada en tres ocasiones; para que el 

vástago quedara libre del dominio de su padre ... La emancipación era el acto voluntario y 

solemne del padre de familia por el cual ponía fuera de su patria potestad a quien estaba a 

ella sometido"1
" Con esta figura, se podía recuperar la lib<!nad, sali<!ndo d<! la patria potestad 

del pater familias, que como hemos acotado, solía ser muy estricta. Sin duda que se trata de 

una norma estatal protectora, para Jos miembros de Ja Familia; era un esbozo de Ja aplicación 

del orden público en materia familiar. Para que procediera, se necesitaba tres ocasiones, una 

acción inhumana pero representaba un avance ... En un principio este efecto tenía carácter 

sancionatorio para el padre que abusaba del derecho de vender a su hijo, conviniéndose 

luego en emancipación"19 

La última regla tiene otra naturaleza: .. El término máximo de Ja gestación es de diez 

mesesn2°. Esta norma se refiere a los hijos póstumos, es decir los nacidos después de la 

muerte del padre. En un promedio de 30 dlas por mes, por los nueve meses, descontando los 

meses que tuvieran más o menos días, tenemos 300 días. Consplcunmente se suponia que 

cualquier niño nacido fuera de este parámetro, no era hijo del supuesto padre y no estaba 

obligado a reconocerlo. Esta norma jurídica se aplicaba ante Ja 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 estuviera vivo, en todo momento mantenia su derecho 

de reconocer a sus vástagos. 

Otra de las intervenciones del Estado dentro de Ja familia, se refirió a Ja prohibición 

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

17 Op Cit. p. 29. 
IH MEDELLIN ALDANA. Carlos. et al. "l.ecciones dt! Darclro RomaJ10'~ 14' ED., Editorial TEMIS, 
Colombia, 2000, p. 57. 
19 MOJER. Mario. Op Cit., p. 29. 

'º lbidem. p.30. 
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de las diez primeras- regulaba: Prohibición_ de matrimonio entre patrici_os y plebeyos. El 

sentido jurídico de esta norma contrastaba con el objetivo de general cle.laLey de _las Doce 

Tablas a saber, una igualdad entre plebeyos y patricios. Dicha paridad legal, en su totalidad, 

no se cumplió, ya que hubo derechos reservados para la población patricia. Uno de ellos era 

el ius connubium; " ... la prohibición surge de negarles a los plebeyos eÍ ius conl1ubium, la 

recíproca capacidad matrimonial...el connubium era Ja facultad de tomar esposa de acuerdo a 

derecho ... tienen este derecho los ciudadanos romanos entre si y con los latinos. No tienen 

este derecho los esclavos, pues su unión no constituye justas nupcias, si~o simplemente 

contubemio''21 

Como característica panicular de esta etapa del Derecho romano, tenemos la 

secularización del -derecho. "Principalmente es la aparición d~I -p~Óceso racional en las 

construcciones juridicas"22 La interpretación de las norma, jurldic~s. In realizaron juristas 

desplazando a los sacerdotes de tnn importnnte función_. Los juristns romanos eran 

considerados como " .... individuos de las nobilitas que, sintiéndose atraldos por los estudios 

jurídicos, quisieron ganar fama y popularidad aconsejando a los particulares ... "23 Las 

opiniones de estos juristas, no sacerdotes, a lo que conocemos como Ja iurisprudentia 

romana. Este hecho representa una claro avance para la interpretación racional del derecho, 

situación que con el tiempo contribuirá a la nplicación del orden público en el derecho 

familiar. Con la iurisprudentia, "la familia se configuro en este ahora bajo los principios de la 

sociedad doméstica"2
' 

El ámbito de aplicación del Derecho Romano, hace que éste se sectorice. En primer 

lugar, el i11s civile romanor11111, es el derecho que se aplica en In ciudad de Roma, derecho 

positivo únicamente para los ciudndanos romanos. En segundo lugar, tenemos el i11s 

genti11m, este sistema jurídico es propio de los romnnos y demás pueblos relacionndos con 

ellos. El i11s civile está integrado principalmente por el derecho quiritario (consuetudinario). 

mientras que el segundo, además del contenido_ del ius civil e se debe englobar las 

interpretaciones jurídicas, primero de los sacerdotes, y después de los juristas. 

21 Ibídem, p. 65. 
22 Jdcm. 
23 VILLORO TORANZO, Op Cir, p. 95. 
24 Ibídem, p. 97. 



La noción de Estado en la cultura romana tenla dos venientes; una pal1e buscaba la 

organización y 1 iderazgo, en la otra el Estado contri bufa a la protección. El derecho, en cierta 

medida, otorgó ambas. 

•TERCERAETAPA. 

También conocida como fase del Derecho heleno-romano, va desde la muene de 

Alejandro Severo- 235 de C.- hasta Justiniano, siglo VI d. C. El Corpus luris Civilis, 

compilado por órdenes de Justiniano, es un pal1eaguas en el Derecho romano, incluso en 

todos los ordenes jurldicos existentes. 

En el devenir histórico de la legislación romana, son imponantes dos obras jurídicas 

anteriores al derecho justinianeo. Los Códigos Gregoriano y Hermogeniano. "La primera 

realizada entre los aiios 29 l y 292 d. C comprende constituciones coleccionadas y agrupadas 

cronológicamente; divididas en 15 libros y títulos, desde el año 196 hasta Dioclesiano .. .'"5 

El Código Hermogeniano contenfa escritos desde Dioclesiano hasta Valentiniano. Muchas 

disposiciones ante el paso del tiempo se han perdido, sin que se lograra un apógrafo que 

preservara el valor jurfdico de las mismas. La situación de la familia dentro de las 

legislaciones referidas, no cambió en sus aspectos fundamentales. 

Fueron varios los.motivos que preceden a la creación del Corpus luris Civilis. Entre 

ellos, el exceso de normas juridicas. Con el régimen pretoriano, el número de normas 

positivas aumentaba, sin un orden aparente. Ningún sistema regulaba su creación, por ello se 

podía encontrar reglas errabundas. Pese a lograr un sistema jurídico completo los romanos 

padecieron la vigencia de nomlas jurídicas diferentes, y originando una inseguridad jurídica. 

A veces, se podían aplicar a un mismo hecho, dos normas jurídicas con efectos 

contradictorios. La ordenación de los sistemas jurídicos, era una necesidad preponderante. 

Si bien es cieno que desde la primera legislación formal ( Ley de las Doce Tablas). 

25 IJIALOSTOSKY, Sara. Op Cit, p. 41. 
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se persegula una integración del derecho positivo, hecho que no se logró, la unificación del 

derecho se conpletó hasta la época de Justiniano. Pero. ¿cuáles fueron 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 polltico. Empero con la unificación que logró la ley fue 

momentánea. se rompió ésta, con la llegada del derecho pretoriano. La misma suerte corrió 

el Edicto de Adriano. En éste hay cierta unidad. que es menospreciada por la injerencia del 

emperador. " Durante el siglo 11. se dejó sentir ... la necesidad de ordenar dos sectores del 

derecho positivo; la iurisprudcntia y las constituciones"2
". Pero la misma naturaleza de las 

instituciones impidió su unificación. La iurisprudentia se constitula de las interpretaciones de 

juristas. por ello podlan ser subjetivas. Las constituciones, en la antigüedad, eran 

disposiciones jurldicas que emanaban del emperador. Al no lograrse una hegemonla de 

algunos de ellos. sus interpretaciones concluian con su reinado, verbigracia los Códigos 

Gregoriano, Hermogeniano, y Teodosiano, por citar algunos. 

El edicto de Teodorico era una pequeilo código, con validez tanto para romanos 

cuanto para los bárbaros. Su aportación radicó en imponer el criterio de la territorialidad del 

derecho. en lugar del de la personalidad. En otras palabras. el sistema legal dejó de basar su 

vigencia en las caracteristicas del sujeto, y extendió su aplicación, a un territorio 

determinado, regulando los actos de las personas que se encuentren en él. Este 

acontecimiento, sin duda importante. fue limitado; pues con la conquista de Italia, por la 

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

El icono de la unificación del derecho romano. lo representa el Corpus luris Civilis. 

Este ordenamiento juridico fue obra del emperado. Justiniano. quien subió al poder en el año 

527 d. C. Su principal objetivo del monarca era restaurar e innovar el concepto de república 

romana. Sin embargo. para lograr su meta creó una estructura. social. política, económica. y 

jurídica al pueblo romano. Uno de los resultado fue la creación del Corpus Iuris Civilis. " La 

labor legislativa justinianea se desarrolla !,'fadualmente, su recopilación de leges y ius recibe 

a partir del siglo XVI el nombre de Corpus Iuris Civile, y se divide en; Código, Digesto. 

26 MARGADANT FLORIS, Guillermo. "Dereclro Romanoº2(}' cd., Editorial Esfinge, Mcxico, 1997. p. 74. 
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Instituciones y Novelas". 27 

Por el tiempo transcurrido muchos de estos textos se han perdido. Particularmente la 

parte denominada Código, ha tenido muchas vicisitudes. Destacados juristas, por orden de 

Justiniano, tomando en cuenta las normas establecidas en los Códigos Gregorianos, 

Hermogeniano y Teodosiano, redactaron el Codex Vetus. Esta obra estuvo vigente en dos 

momentos; primero desde su creación a la fecha en que desapareció por movimientos 

pollticos, y segundo desde el año 534, fecha de su reconstrucción, a la caída de Justiniano. 

Son doce libros, remembran7.a de la Ley de las Doce Tablas, los que lo conforman. Para 

nuestro objeto de estudio, los último tres libros se refieren al derecho administrativo, 

precursor del orden público. La materia familiar no cuenta con regulación en el Código. 

El Digesto, está dividido en libros,Htulos, 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 jurfdicos mundiales, fue la 

tradicional división del Derecho. Birfucación teórica, pero trascendental. Esta clasificación 

se basa en el ámbito de aplicación del 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 organización de las magistraturas; y aquella parte 

referente al culto y sacerdocio. Finalmente, regula las relaciones de los ciudadanos con los 

poderes públicos.''28 Mientras que corresponde regular al ius privatum, las relaciones entre 

los particulares. 

Podemos explicar ambos desde varias perspectivas. Para ello tenemos que analizar 

brevemente las teorias sobre la división del Derecho. La teoría del interés en juego, separa al 

derecho desde el punto de vista del interés que protege. Las nonnns que r~,·istcn importancia 

colectiva, que son de interés general forman parte del Derecho público. En las que sólo 

participan particulares, corresponden al derecho privado. "El derecho público rige los 

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

27 DIALOSTOSKY, Sara. Op Cit, p. 42. 
28 PETIT, Eugcnc. "Tr11tn1lo Elc111cnt<1I 1/e J>creclw Rm11111w•'. Editorial Época, MCxico, 197.7. p 10. 
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privados los tiene el interesado para si antes que para nadie; hállanse en poder de su servicio, 

de su voluntad."29 Otra de las teorías, para explicar la distinción, entre el público y el 

privado, en base en la naturaleza de sus relaciones, es la teoría de Ja naturaleza de la 

relación. Sus postulados, radican en que las relaciones que se dan en el derecho público, son 

de subordinación. En las cuales participan sujetos que no son jurídicamente como iguales, 

por ejemplo el Estado como entidad soberana y los particulares. En cambio las de Derecho 

privado se consideran de coordinación; en éstas, los participantes son jurldicamente iguales. 

Es decir, las relaciones se dan entre particulares. Aunque en la actualidad existen más 

propuestas que tratan de explicar la problemática, éstas son las más aceptadas. 

Es un hecho que las doctrinas antes expuestas, fueron creadas muchos siglos después 

de que existiera la civilización romana. No obstante, entre los romanos, ambas ramas 

jurídicas, entrailaban naturalezas distintas, por ende construían efectos diversos. El Estado 

tenía mayor injerencia en los asuntos comunes. El Derecho público era positivo y eficaz. Por 

su parte en las relaciones de Derecho privado, destacó la voluntad de las partes limitando el 

control del Estado. El Derecho privado era positivo, pero muchas veces ineficaz. En las 

relaciones de Derecho público, siempre ha tenido la participación, por ello Ja protección, del 

Estado. No así en el Derecho privado, pues la participación estatal fue seilalando 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 

problemática de la dicotomía jurídica en nuestro tema, ya que de esa manera se entenderá 

con mayor precisión la aportación romana. El orden público, como figura jurídica es antigua. 

Sin embargo gracias a su evolución ha transmutado hasta casi configurarla de manera 

distinta. En la antigüedad, el orden público se sustentaba en la estructura del Estado. Habla 

orden público, cuando la sociedad se encontraba en tranquilidad. La paz social era sinónimo 

de orden público. En otras palabras, el orden público era considerado como institución del 

derecho público. De esta manera, fa familia, por las relaciones de subordinación, que a priori 

suceden dentro de ella, se engloba en el derecho privado. El tema de fa tesis es: El orden 

p1ihlico en el Derecho Familiar. Con Jo explicado anteriormente, se podría argumentar que 

;!
1
JOpC"it. p, :?S. 
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es una contradicción.:¡, Es qué partimos de supuestos incompatibles?,¿ Su conjugación es 

imposible?,¿ Es una.~herracÍón jurídica de un supuesto errabundo?. La contestación a estas 

interrogantes, se dilucidaran. b~jo Jos postulados del derecho romano. 

Dentro:de'tos .. pr~~eptos del Digesto de Justiniano, se empieza a elaborar la 

institución d~l.:o.rd~.í~· público. Hay dos máximas a analizar. La primera se establece en el 

Lihro 11,· tlt~li?'·1,(léy '38, intitulado De pactis que a In letra indica: "Jus puhlicum 

privatoru;n pactisnuitari non potes." Es decir, los pactos de derecho privado no cambian los 

preceptos del derecho público. Esta máxima romana es inspiradora de la teoría clásica del 

orden público, que se estudiará con detenimiento en el capitulo tercero. En este momento 

comentaremos In evolución de esta norrna. La importancia nace después de su vigencia. Yn 

ha quedado demostrado que la aplicación del orden público, estaba reservado para la 

organización del Estado. En In máxima referida se jerarquiza el derecho público sobre unn 

parte del derecho privado, o sen los pactos entre particulares. Por ello, no bastaba que In 

nom1n permitiera una conducta detenninada, yn que si en el ejercicio de ésta, los particulares 

mancillaban una prerrogativa superior; es decir una norma de Derecho público, el pacto 

resultaba ilicito. El orden público actualmente parte de ese supuesto; la familia es valorada 

como un interés superior, que el Estado debe proteger por medio del orden público. 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 público una figura de Derecho 

público. En nuestros d[as, los países tienen leyes familiares aceptables. La protección estatal, 

a la familia radica en la aplicación estricta de éstas, quitando preponderancia a la voluntad de 

la• pnnes, dentro de la familia al hacerlo o no, con las norrnas familiares. Por ello, en la 

familia romana, In nonna 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 jurldico, 

incluso hnsta el Emperador dehla, en teoría, adaptarse al derecho positivo existente. La 

familia y su regulación, se fundaba en el arbitrio de un hombre; el pateñamilias. Sin 

embargo, aunque el precepto del Digesto no contribuyó a la protección de la familia, 

permitió la posibilidad de proteger a la misma. 

La segunda están en el Libro 1, titulo 17, ley 45; "Privatorum conventio iure publico 
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non derogat''. Es decir, los convenios de derecho privado, no derogan al derecho público. El 

derecho romano regulaba los convenios que podían celebrar los paniculares. Siguiendo los 

derroteros marcados por las teorías anteriormente anali7.adas, los convenios sólo revisten 

interés para Jos particulares. Los cuales solamente le incumben a sus panicipantes, la 

voluntad de los mismos es la norma fundamental. Los particulares cumplían con la ley, 

siguiendo los preceptos esenciales; sin embargo había algunos que se dejaban de observar, 

por contraponerse al consentimiento de los panicipantes. El Estado se preocupaba muy poco 

por regular directamente a este sector del derecho. No obstante, los convenios pese a la 

libertad que las panes experimentaban. tcnian como referencia las normas de der~-cho 

público. Ningún convenio podía derogar al Derecho público. En otras palabras, el orden 

público no podía ser trastocado por acuerdos entre paniculares. Bajo esta perspectiva, las 

instituciones privadas, como la familia, estarían bajo la protección del orden público. El 

Estado para aplicar correctamente el orden público a las instituciones de derecho privado, 

necesita contar con un sistema jurídico, que así 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 público. Ese fue el 

problema de Roma, la b'Tan metrópoli no contaba con un sistemajuridico, que sustentará las 

dos máximas romanas estudiadas. 

Las instituciones por su pane, tercera parte del Corpus luris Civilis, engloban las 

institutas de Gayo. Su contenido estaba plasmado en títulos repartidos en el siguiente orden; 

"El libro 1 trata de la• personas. El libro 11 de las cosas, propiedad, derechos reales y el 

testamento. El libro 111 de la sucesión intestada, obligaciones nacidas del contrato y doctrina 

general de las obligaciones. El libro IV se ocupa de los delitos, proceso privado."3º. No se 

registran elementos familiares, imponantes a considerar. 

Por último están las novelas. En ellas se encuentran las constituciones, decisiones de 

Justiniano, que en su reinado tuvo a bien expedir. Esta obra es de carácter más político( 

cuestiones gubernamentales, fiscales y, administrativas,) que jurídico, sin embargo, podemos 

rescatar las siguientes normas referentes a la familia: 

•La Constitución XXII se titula; De las nupcias. Se reconoce la disolución de las nupcias, 

30 BIALOSTOSKY, Saru. Op Cit, p. 43. 
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por diversas causas. Por ejemplo; el mutuo consentimiento, impotencia, la muene de 

alguno dé ellos,· ele. 

•Constitución LXXXII, llamada; Constitución que por las dignidades y el episcopado lihra 

de la. patria· potestad al hijo. La patria potestad terminaba sí la persona ocupaba cienos 

cargos de imponancin. 

•Nueva Constitución CLllI, conocida; De los niilos expósitos. Tenlan uiia prerrogativa. por 

ejemplo, los niilos expósitos eran lihres en todo momento, incluso penenecln, a alguna 

persona. Esta norma representa una gran avance para el derecho familiar. Hay que recordar 

que habla niños, que por diversas razones, toda su vida serian esclavos. La ley, compensaba 

a éslos su abandono, permiliC:ndoles que por ese hecho quedaran libres. 

•Constitución XCI, con el titulo: Que no sea lícito tener concubina. La autorla de esta norma 

le corresponde al emperador León Augusto, he aquí algunos fragmentos: •• Y tampoco dejo 

de tomar con indiferencia la honestidad de aquella ley, que juzgó que a los que de ello no 

se avergílenzan debe permilirseles que se unan ignominiosamenle concubinas. Asl, pues, 

para no dejar que esa lenidad deshonre nuestra repúhlica .... se prohibe por nosotros, tal 

injuria contraria no sólo a la religión, sino también a la naturaleza."31 

Estas normas contienen un mayor interés de las autoridades sobre las cuestiones 

familiares. Empero son preceplos aislados entre un mundo jurldico indiferente. Por ello, no 

podemos hablar de orden público en la novela< de Justininno, sin emhnrgo cndn vez In 

protección de la familia con cada legislación, se va robusteciendo. Es importante subrayar 

los derechos otorgados n los niilos abandonados, ya que es un avance notable. 

Ciertamente los tratadistas romanos han acenado en valorar la trascendencia del 

Corpus Iuris Civilis. Podemos ejemplificar el esquema, de la siguiente manera: 

jurldicamente hay un antes y un después de dicho ordenamiento. Anteriormente al Corpus, 

las normas jurldicas tenían objetivos varios. Con Justiniano y su legislación, Roma y 

después la humanidad, sistematizaron sus preceptos, otorgándoles la homogeneidad que 

necesitaba. Su vigencia fue perenne, en comparación con otras. Al caer el imperio Romano 

de Occidente, se dejaron de aplicar. Ya que los pueblos que los dominaron, introdujeron sus 

propias reglas . 

. ll ldc01. 
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El Derecho Romano ha sido la base para muchos sistemas jurídicos. Incluso, 

teóricamente, por el número de paises que lo sigue se infiere la escuela romano-germánica. 

Tiempo después, en un periodo de estahilización de la humanidad, los estudiosos 

difundieron las aportaciones legales de la cultura romana. Es necesario establecer que 

después del sistema jurídico romano, hubo tantos cuantos civilizaciones existentes. Para 

nuestro estudio, observaremos el desarrollo juridico de los Iconos más representativos, de 

nuestro orden legal. 

C) España. 

Dentro de los libros que aprisionan la historia del Derecho Español, algunos narran 

una injerencia directa en nuestro orden normativo. Es detenninante adentrarnos en la historia 

del pals ihérico, para alcan7..ar nuestro ohjetivo planteado antes de escrihir este primer 

capitulo; que es recoger las nonnas de orden público a lo largo del tiempo. Conjugando 

estos elementos; la participación directa del Derecho español en el nacional y la riqueza 

normativa del Estado ibérico, muchas de ellas aplicadas en el territorio de la Nueva España 

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

El Derecho español, tiene facetas peñectamente diferenciadas cada una de ellas. 

Éstas se basan en hechos históricos dentro de la penlnsula ibérica, que colateralmente 

variaron el derecho positivo de la época. 

La penfnsula española, a lo largo de los años se convirtió en un lugar apetecible, a las 

necesidades del ser hun1ano. Este territorio, empezó a ser poblado por grandes grupos de 

naturale7..a celta. La organi7..ación social era en grupos o clanes. Cada uno de éstos, tuvieron 

su propio sistema juridico, arrojando una mfnima evolución del mismo. Al paso del tiempo 

los adelantos culturales se empezaron a registrar. Con la práctica de la escritura. Ja historia 

del derecho se benefició, ya que empezaron las normas escritas. Hecho que hizo titubear a 

los historiadores del Derecho español: " ... en unos territorios predominaría un estado 

extremadamente rudimentario con una fonnulación poco desarrollada y no escrita, mientras 

que otros pueblos contarían con un auténtico sistema nonnativo en el que el antiguo Derecho 



seria fijado por escrito"3
' 

Los lazos familiares eran el señero pilar, para la formación de grupos. La estructura 

social, dei;fro de es1os grupos familiares, tenla a la cabeza a un llder. Con ello se creó un 

hennetisnio ahsoluto, entre sus integrantes, cada uno era independiente entre sí, alejando la 

posibilidad de una u~ificación. La creación del Estado español, se encontraba muy lejana. Es 

posible q~e la desunión que experimentaban los pueblos ibéricos, fuera determinante para el 

dominio de los romanos. El predominio de la cultura romana, ocasionó el periodo 

denominado romani7.ación; que en su aspecto jurídico, significó Ja infiltración de Jns normas 

jurídicas romanas, en terrilorio ibérico. El poderlo absoluto de los romanos, sobre Ja 

penlnsula, sirvió de base para edificar Ja provincia de Hispánia; territorio poblado por 

ibéricos, regido con costumbres y leyes latinas. En otras palabras, en el terrilorio hispánico, 

Ja dominación romana impidió Ja evolución del derecho local; eso no significó que este sitio 

adoleciera de ordenjurldico, ya que desde Roma se crearon normas con el único objetivo de 

que se aplicaran en ·las provincias. 

Cuando . Roma sucumbió en manos de Jos bárbaros, especialmenle germanos y 

visigodos, el mundo antiguo desapareció, y con él, el sistemajurldico de las provincias bajo 

su mando. Los camhios experimentados, dejaron legado de lns costumhres de Jos puehlos 

germánicos. Un ejemplo lo tenemos en Ja institución de Derecho Privado denominado: Munt 

"i\-l1111di11111. ": .. es la polestadjuridica (no propiedad) del señor de Ja casa (Fro) sobre todos 

los i111egran1es de Ja comunidad doméslicn , por ejemplo esposa o señora de Ja casa o 

Frouwa, hijos, hemianas solteras y viudas, criados, extranjeros hospedados, persona~ 

some1idas a tulela, siervos incluso personas libres en la medida que Jo aceptan ... "33 La 

naluralezn jurldica de Ja munt, como institución jurldica de Derecho Familiar, es una 

po1es1nd tuilivn, sancionadora y directiva del Jider del grupo para sus familiares. sólo la 

csrosa a través de In Sippe, tenia una situación diferente. Ln Sippc. era Ja figura juridica, por 

Ju cual, In familia originaria de la esposa, conservaba cierta protección sobre ella, de las 

posibles arbi1raricdndes de su esposo. Parece que Ja munt sigue Ja misma tesitura milenaria, 

·:~ PEREZ llUSTAMANTE, Rogelio . .. lli.<toria 11'1 /)ttllcho Español". Editorial DYKINSON, España. t997, p. 

{¡'l'EREZ-PRENDES MUÑOZ-ARRACO, José. llistoria 1/e/ Dellcho E.<pañol. Tomo 1 Editorial Universidad 
Complutense de \ladrid, r:spa11a. p .. ns. 
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que pennite al hombre ser eljefe de las relaciones familiares, rio obstante, siguiendo también 

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

Otra influencia en el Derecho Español es de origen árabe. El territorio español, a 

partir del ailo 711, fue invadido por musulmanes, quienes vilipendiaron el sistema jur!dico 

existente, hasta imponer el suyo. Característica de los puehlos árahe, ha sido su eterno e 

irrestricto apego a la religión. El sistema musulmán tuvo en el Corán, su principal fuente 

jurldica. Esto nos lleva n pensar en un sistema subjetivo, orientado a agradar a una deidad, 

siguiendo sus postulados. La aplicación de dicho sistema juridico, en el territorio ibérico, no 

camhió en demasía. " Como tal derecho revelado de origen divino, destinado n toda la 

colectividad de creyentes, inspirado en el Corán y en In Sunna, pasan In pen!nsuln."34 De tal 

suerte conocemos que el Corán, libro sagrado de los musulmanes, en sus Sura.<, contiene 

normas prácticamente para todos los aspectos de la vida, en Medio Oriente. Comentar las 

Suras, que se refieren ni derecho y que indirectamente recaen en el ohjeto de nuestra 

investigación, llenarla las páginas reservadas para toda la tesis. Es por ello, que basta con 

citar algunos aleyas, para ofrecer una visión panorámica del Corán. Verbigracia, la Sura IV, 

38 indica: "Los hombres son superiores a las mujeres, a causa de las cualidades Dios ha 

elevado n éstos por encima de las mujeres. Las mujeres son virtuosas y sumisas, reprenderéis 

a aquellas cuya desobediencia temáis; las relegaréis en lechos aparte, las azotnréis .. :..15 De 

sobra es conocida la vituperada condición de la mujer, en el mundo árabe. Es por ello que In 

familia, no encontró una alta estima dentro de los postulados religiosos. Sin embargo, 

existían otros miemhros de In familia, con distinta regulación, por ejemplo In Sura IV, 3 

establece: "Restituid a los huérfanos sus bienes, cuando lleguen n la mayoría de edad. No 

consumáis su herencia confundiéndola con lo vuestro; esto es un crimen enonne. ""' Es 

importante mencionar que el Corán, como eje fundamental de los musulmanes no establece 

reglas para la familia. Más bien, indica nonnas religiosas y por lo tanto juridicas, en un 

sistema fundnmentalistn, de los individuos que la integran. Como se indica. anterionnente en 

In escala jerárquica; el hombre ocupa el pináculo dejando n la mujer, y demás miembros 

familiares, relegada a éste. Agotando la posibilidad de la protección familiar, ya que contra 

la mujer, siempre se han cometido los peores atropellos. Por otro lado, la Sunna, segunda 

34 
PEKE:l HUSTAMANTE Op Cit. p. 75. 

35 MAHOMA. ºEl Cordn".. Ecfüori:d Edimal Libros, MCxico. 1999, p. 67. 
36 Up Cil., p. 62. 



fuente del Derecho ,mus.ulmán .•. recoge la conducta del Profeta Mahoma y las pondera como 

obligatorios para todo níusutm.in. Desde este punto, es también visible el sometimiento de la 

mujer, ante eihomh're. 

Conjuntamente con la consolidación de la colonización musulmana, la resistencia a 

la misma crecla, formando grupos que desde un territorio y con una ideologla nacionalista, 

se proponían crear pequeños estados, con pohlación ibérica. Ese fue el origen de los reinos 

en España. Creados como resistencia hacia una invasión, actualmente, éstos son verdaderas 

fuentes de idealismos regionalistas. Jurldicamentc, los Reinos provocaron también la 

regionali:lan de las normas. La normatividad era expresada a través de los llamados Fueros; 

éstos eran conjuntos normativos que contenlan distintas materias. Con ello, Espaila 

comenzaba Ja época del Derecho local. Ante esta perspectiva, las normas jurídicas se 

atomizaron, originando una problemática regional. El orden público, 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 jurídicos; podía surgir del 

matrimonio y de la barraganía. La diferencia entre ambas figuras, residía en los actos que les 

daban origen; la primera se constituia contractualmente y por rapto, mientras que la segunda, 

surgía por la unión lihre, ya que su permanencia dependía de Ja voluntad de los convivientes. 

Se aceptaba la nulidad del matrimonio, regulaban la tutela, la filiación, y hay una importante 

normalización sobre el patrimonio familiar, entre otros aspcctosjuridicos. 

Dentro de este contexto fue como Alfonso X, el Sabio, otorgó a la historia legal del 

pals ibérico, la primera legislación general. De hecho, el Fuero Real, fue redactado por el 

monarca, siendo Ja tercera de cuatro partes, Ja que reglamenta Ja materia civil, la familia y 

los contratos. Empero la obra más reconocida de Alfonso X, el Sabio, es el Código de las 

Siete Partidas, donde también Ja familia por su importancia ocupa una partida completa 

específicamente, Ja Cuarta. La partida correspondiente, brinda crasa importancia al 

matrimonio, como generador de la familia. Mantiene la noción de lo divino, en el aspecto 

jurídico, son normas espiritualmente destinadas a regular aspectos de Ja vida terrenal. El 

hombre tiene preponderancia sobre Jos integrantes de la familia, especialmente sobre Ja 

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

Durante el reinado de los reyes católicos, se observan dos grandes principios: '' .. .la 

tendencia a la estatización del Derecho y la absorción de la facullad legislativa por un poder 

soherano."37 en materia de Derecho Privado, la contrihución de los Reyes Católicos al 

derecho consistió en las Leyes de Toro. Durante esta etapa, el Derecho familiar experimenta 

un nuevo cambio. Una vez más, el Estado dicta las normas jurídicas y, por supuesto, también 

las familiares. Bajo el halo real, en una actitud megalómana, los Reyes crearon el mito del 

derecho divino, por el cual, ellos, tcnfan la autorización para gohcrnar a su súhditos. Ningún 

otro mortal, gozarla de ese derecho personalisimo, situación que permitiría suponer otra 

época negra, para el Derecho familiar. Pero los monarcas, generadores de las normas 

familiares, legislaron con una posición definida: " ... interpretaron los pasajes de Pandectas y 

Justiniano no en el espfritu de sus antepasados romanos, sino en el del Derecho Canónico, 

especialmente en el Derecho de Familia ... "3
" La Iglesia comenzaba a tener arraigo en los 

países europeos, eran las consecuencias de la Edad Media. La regulación de los esponsales, 

las relaciones entre cónyuges, el parentesco, la filiación, y los alimentos tuvieron un sentido 

religioso. 

Bajo esta concepción, el orden público -entendido en un sentido amplio- volcó sus 

esfuerzos en la protección de las figuras familiares. Podemos argumentar la subjetividad de 

la~ normas jurídicas durante esta época; sin emhargo, parecen más acordes con nuestra 

concepción de justicia. En otras palabras. la Iglesia adaptó pone de los postulados católicos a 

la protección del ser humano en general. La familia se benefició del cambió jurídico, por 

ejemplo: " .. .los matrimonios hoy son regidos por el Derecho del cielo, no por el secular.''39 

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

misma faceta histórica. 

Al contrario de lo que sucedfa en otros paises europeos, verbigracia Francia. en 

España el proceso de codificación, presentó problemas. Producto de la regionalización del 

poder en reinos, existían distintos órdenes jurídicos a saber; Derecho castellano, Derecho 

37 1'1':RliZ-l'RCNUES MUÑOZ-ARRACO, Op cit. p. t370. 
38 Op Cit. 1370. 
30 Ibídem, p. 1385. 
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catalán, Derecho aragonés, el balear y el navarro. Sin embargo, el pals vecino, mostraba 

mayor dinámica jurldica. Nos referimos a Francia que, para 1804, habla promulgado el 

Código Napoleón, conjunto nonnativo que influyó en Ja codificación de Jos paises 

circunvecinos. De ahl que en los legisladores españoles, existiera un interés cada vez mayor. 

Punto de partida para lograr la conjunción del Derecho español, lo constituyen las 

leyes especiales. Éstas eran ordenamientos normativos, que regulaban aspectos especlficos 

de Derecho Civil. Por su contenido, debemos mencionar la Ley de Matrimonio Civil; 

disposición que siendo discutida en daño de 1870, fue puesta en vigor el día 18 de Junio del 

mismo año. 

Después de encarnizadas discusiones, para determinar la conveniencia de realizar una 

legislación general en materia civil o 'bien de continuar bajo el régimen foral. Dicho régimen 

provocaba una barrera para la Codificación. Basados en la Fueros Reales, que otorgaron 

cierta autonomía a los Reinos, se creó una diversidad de legislaciones y de ordenamientos 

jurídicos de distintos territorios. Ésta pluralidad de sistemas jurldicos radicalizó la oposición 

a transformar el sistema existente, por el de la codificación del Derecho civil, por mencionar 

algunas materias jurídicas. En 1889 se promulgo el Código Civil Español. El Código ibérico 

tenla, en sus inicios, cierta injerencia del Código Napoleón. Es cierto que en algunas partes 

de España, en la actualidad conviven los dos sistemas. Éstos han sufrido cambios 

importantes, pero la dicotomia jurídica, es palpable. De ahi que en territorio ibérico, es 

posible contar con un sistema general y además, ordenamientos jurídicos de los distintos 

reinos en materia civil y familiar. 

El Código Civil español vigente, no establece textualmente la categoría de orden 

público a sus normas fwniliares. Incluso, carece de una denominación legal de familia. La 

regulación jurídica, comien7.a con las nonnas del matrimonio, divorcio, filiación, adopción, 

sólo por mencionar algunos. Es preciso comentar la importancia de la familia, para las 

comunidades europeas modernas, por ello incluida la española. Sin embargo, la máxima 

protección de los integrantes del núcleo familiar, le corresponde al Estado, a través de un 

binomio; Ja creación de verdadera• leyes familiares y la categoría de éstas, de que pertenecen 

al orden público. Las normas familiares españolas, solamente comprenden la primera parte 
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del binomio. 

D) Francia. 

Parece ser que a la justicia, las tierras galas no le desagradan, pues constantemente en 

la historia de Francia, se incitaron movimientos en su nombre. Esta noción de justicia, en 

mucha-; ocasiones há envuelto la vida de los franceses, ensal7.ando a Francia, como uno de 

los paises niás innovadores en la historia del Derecho. Ejemplo de lo anterior es el Código 

Napoleón, .que en Ja actualidad. después de ciento noventa y nueve años, indirectamente en 

varios paises tiene vigencia. En realidad, por la impo11ancia del ordenamiento jurídico, la 

historia del Derecho Francés, a analizar en este trahajo, estará enfocada en los orígenes y 

evolución del mismo. " El criterio más conveniente consiste en enfocar la Historia del 

Derecho francés con. relación al Código Civil que constituye el punto de arranque de una 

nueva era y la f~ente. délaclual Derecho Civil."'º 

Por la t~rid~ncia del Código Napoleón de 1804, la historia del Derecho Francés, 

se divide en·'tre~letapas: ét Derecho antiguo francés, el intennedio en donde aparece el 

Código Civil, y ia.eta¡ia posterior al mencionado ordenamiento jurídico. 

El antiguo Derecho Francés, está caracterizado por una gran diversidad, en cuanto a 

la forma en las normas juridicas, que contenían las disposiciones del Derecho Civil. Las 

provincia-; gala-; estahan regida<; por ordenes jurídicos muy dispares. Pone de la población 

estaba regida por normas escritas, herencia del Derecho Romano; sin embargo, producto de 

la trnnsculluración con la población germana, el otro tanto de los francés se regia por un 

derecho consuctudi nario, donde se registra una pluralidad de costwnbres. Otro aspecto de la 

prohlemática del Derecho Francés consistfa en la existencia de distintos órdenes jurídicos; 

pero con vigencia en un mismo territorio. Este fenómeno, se extendió 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 desunión del un sistema legal francés. era evidente, y 

por ello, reinaba la inseguridad juridica: ~· ... el mismo ciudadano puede encontrarse sometido 

al Derecho Canónico por razón del vinculo matrimonial, a la costumbre local por razón del 

4° CARllONNIER~ Jcan . .. /Jcrt!clw Cfrilº. Edirorial Bosch. España, 1960, p. 57. 
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régimen matrimonial de bienes, al Derecho romano por razón de los contratos que celebra, a 

las Ordenanzas Reales por razón de la prueba que debe servirse.'"' 1 No obstante, a la 

situación familiar correspondió otra realidad: "En este periodo, que convencionalmente 

puede fijarse como comprendido entre el siglo XVI y fines del XVIII, la familia muestra una 

enorme cohesión. '"'2 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 regulación juridica de la familia 

en el Derecho Francés es difusa. 

El Derecho y la Política, a lo largo del devenir histórico, siempre han estado unidos. 

De ahf que en el antiguo Derecho Francés, el sistema legal fuera el reflejo de la situación 

polftica del país. Era la época de la monarqufa, la cual estaba en todo su esplendor, por ello 

se crea un Derecho Civil católico, basado en la aristocracia territorial. La familia era 

considerada como comunidad natural. 

Al termino de la monarquía, dos corrientes juridicas se discutieron la directriz del 

sistema legal. La primera apoyaba la hegemonla del Derecho canónico, en las relaciones de 

derecho privado, mientras que ha.o;ados en la Filosofia, el grupo opositor, enaltecía los 

derechos individuales y la igualdad entre todos los hombres. Con la Revolución 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 la• persona.• y las propiedades y la libertad comercial. 

Emblema de la civilización humana moderna, es la Declaración Universal de los 

Derechos del Hombre. El individualismo floreciente, compelió a aquellas injusticias 

provenientes de la desigualdad de los bomhres, muy comunes en esa época. El texto de la 

Declaración Universal de los Derechos del Hombre, está plasmada de los ideales más justos, 

dignos y arquetipo de los más altos derechos humanos. No obstante, que existen normas que 

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

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

41 Op Cit, p. 58. 
42 GUSTA VINO, Elías. "Bien 1/e 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 Declaración estipula: "Los hombres y las mujeres. a pa11ir de la edad 

núbil, tienen derecho sin restricciones de ninguna cla.<e .... a casarse y fundar una familia." El 

mismo articulo en su segundo párrafo indica: "Sólo mediante libre y pleno consentimiento 

de los futuros esposos podrá contraerse el matrimonio". Pero el tercer párrafo del artículo 16 

establece: "La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a 

la protección de la sociedad y el Estado". En otras palabras mundialmente la familia debe 

estar protegida por el Estado, a través del Derecho positivo. Con ello, se reglamenta la 

obligación del Estado, mediante el orden público, de salvaguardar los intereses familiares. 

Los articulas 28 y 29 de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre 

merecen un análisis aparte. Anteriormente habiamos establecido que es un derecho para 

cualquier ser humano, cuando su edad 11.ol lo pennite, formar una familia. Ante esa hipótesis, 

el Estado, como máxima autoridad, está obligado a crear un ambiente jurídico, que permita 

la aplicación efectiva de los ideales de la Declaración. 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 Declaración se hagan plenamente 

efectivos". No obstante el articulo 29 va más allá en su regulación: " En el ejercicio de sus 

derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estará solamente sujeta a las 

limitaciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y el 

respecto de los derechos y libertades de los demás, de satisfacer la.o justas exigencias de la 

moral, del orden público 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, el movimiento unificador. existente 

tiempo atrás, tomó forma. Se dictaron algunas leyes de carácter civil. Durante este tiempo 

existen proyectos codificadores importantes. Éstos se R!,'Tllpan en el proyecto de Camhaceres, 

que expone criterios apropiados para la protección de la familia; " ... el espíritu individualista 

e igualitario del momento como lo prueban la disolubilidad del matrimonio por voluntad 

unilateral, la plena capacidad de la mujer casada, la prohibición de hacer liberalidades que 
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rompan el principio de igualdad entre los herederos ... " 43 

El Código Civil Francés, es la obra más importante de la cultura jurldica 

contemporánea. El origen del Código, reviste una historia egregi11. Con la llegada de 

Napoleón a la corona francesa, la transformación polltica estaba en marcha. Precisamente el 

Código Napoleón de 1804, fue una arista impulsora del cambio. Por orden de Napoleón, a la 

sazón emperador de Francia, se formó un grupo de juristas. Entre ellos se pueden contar: 

" ... Tronchet, Presidente del Tribunal de Casación y antiguo defensor de Luis XVI w1te la 

Convención, Portalis ... abogado d<: Pmv<:n~.a ll<:gado a la política en la época del Directorio ... 

Bigot de Preamenau, antiguo abogado nombrado Comisario del Gobierno ante el Tribunal de 

Casación, y Maleville miembro de dicho Tribunal. ..... Después de innumerables peripecias 

legislativas, los trabajos de estos juristas fueron publicados en 1804 y se les denominó 

Código Napoleón, por la injerencia de este personaje. 

El Código Napoleón, tuvo tres fuentes directas; el antiguo Derecho Francés, 

postulado de Derecho Romano y algw1os atavismos consuetudinarios propios de la región. 

Producto de In revolución francesa, el Código Napoleón denota ideales de la misma. En 

varios de sus artículos, es posible detectar conceptos como la igualdad, libertad y la 

espiritualidad. Lo anlerior, nos lleva a resumir que la visión del hombre, en el ordenamiento 

en mención, es inusitada e ignota hasta ese momento. La libertad de voluntad del hombre, 

rige las norm11.• jurídica• dentro del Derecho Civil. 

La familia, durante la Revolución, no era considerada como una unidad social. Sólo 

exislía el individuo, como sujeto de derecho. " ... éstos únicamente pueden ser agrupados bajo 

el nombre de Familia en virtud de un contrato de Derecho común rescindible a voluntad de 

las dos partes o de una de ellas"" En otras palabras, el individualismo imperante, marca al 

ser humano, como eje fundamenlal del Derecho Civil. La familia se constituye por 

consentimiento del hombre, imperando la voluntad de los sujetos en las relaciones de 

Derecho Privado. El hombre, como ser individual, está por encima de la fwnilia, o bien la 

43 GUSTA VINO, Op Cit. p. 21 O. 
44 CARBONNIER, Op Cit, p. 62. 
45 BONNECASE, Julien. "La Filosojla del Código Napoleó11 ': Editorial Unidad Pedagógica Iberoamericana, 
1993, p. 107 
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voluntad del hombre rige sobre el orden público. Otro aspecto importante, fue la inclusión 

del divorcio, como figura jucldica del Derecho Familiar. Ninguna legislación precedente, 

había legislado In mencionada institución. El divorcio en la práctica y por principio de 

cuentas es el antónimo del matrimonio. Podrln suponerse que serla un detonante para Ja 

desintegración de In familia, sin embargo las sociedades modernas han encontrado en el 

divorcio, un medio fundamental del Derecho. Pues es a través de In ruptura del vinculo 

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

Por otro lado, para algunos autores en materia familiar, el n:forido ordenamiento 

jurldico, es considerado como un retroceso importante; " ... por lo menos tratándose del 

Derecho de Familia, mucho esplritu y de cordura Je ha faltado al Código Civil, el cual en 

parte es sumamente reaccionario y en parte revolucionario, su pretendido carácter de ley de 

transacción consiste por el contrario en el dominio de la familia.',.6 Siendo el Código Civil 

de 1804 In máxima representación de la revolución en sentido jurfdico, tenla que reflejar los 

ideales de la misma. Pero la problemática surge al considerar la noción de la familia, dentro 

del movimiento armado. " .. .la Revolución no reconocía a la familia como una unidad 

orgánica',.7 Efectivamente el Código Civil Francés de 1804, marcó el desarrollo jurfdico de 

los órdenes civiles mordemos. Por ello, aquellos que han seguido sus preceptos, han copiado 

tantos los aciertos como los errores. No obstante, la mayor pifia fue la consideración del ser 

humano por encima de toda institución jurldica, consolidando la libertad del hombre, sobre 

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

Después del Código Civil Francés de 1804, la evolución del orden público, en las 

normas del Derecho Familiar, fue evidente. Mientras que el legislador de 1804, habla 

centrado sus esfuerzos en pla~mnr el sentido individualista de los sujetos jurfdicos, 

posteriormente el legislador francés, otorgó mayor protección a ciertos miembros de la 

familia. Verbigracia, se sitúan los derechos de Ja mujer y de los infantes. En otras palabras, 

se buscaba la cohesión de In comunidad familiar. 

46.0p Cit, p. 107. 
47 lbidem, p. 108 

33 



E) Italia. 

Los antecedentes del Derecho Italiano, deben remontarse a los orígenes mismos del 

Derecho romano. La influencia de éste, en varios sistemas jurldicos es innegable. con mayor 

razón en Italia, lugar de procedencia de la civili?.ación romana. El sistema jurídico romano, 

fue de los más desarrollados, que se hayan tenido conocimiento en el mundo antiguo. No 

pretendemos analizar. una vez más, la regulación de la familia dentro del Derecho romano, 

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

El año 476 d. C, marcó la caída del imperio romano de occidente, a manos de los 

bárbaros. Con ello también terminó la hegemonía del sistema juridico romano, tanto en la 

metrópoli cuanto sus colonias. Después de sangrientas hatallas, Teodorico, rey de los godos, 

especlficamente en el año 503, expidió el Edicto que lleva su nombre, el cual tenía vigencia 

para todos los súbditos del reino. Dicho ordenamiento juridico, engloba una mezcla de 

normas romanas y germánicas. Se trata de la romanización del derecho germano. La familia, 

durante esta época, se encuentra en manos del jefe de la misma. El derecho no tiene Ja 

suficiente fuerza, para procurar una regulación adecuada. 

Conforme se sucedieron las luchas por el poder, se produjeron edictos de los lideres 

triunfantes. Entre ellos, podemos mencionar el Edicto de Rotario, caracterizado por la 

competencia territorial restringida y plagada de costumbres romanas, Jogonharda• y 

germanas. Tiempo después, con la injerencia del rey Grimaldo, se le adicionaron nueve 

capítulos al texto del Edicto. Pese a la importancia de la familia, fue nula la regulación que 

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

"Otro importante elemento que contribuyó lenta pero persistentemente a la 

afirmación y mantenimiento del derecho romano en la Alta Edad tvledia italiana, fue la labor 

de Ja Jglesia ... "48 Efectivamente, el Derecho en Ja Edad Media, tuvo elementos ha<;ados en Ja 

religión. Mediante cánones y decisiones conciliares, con el derecho canónico se produjo una 

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

.fM BERNAL. Beatriz . .. Historia 1/cl dt!rt!~hu romano J' dt! los Jett~h11s nctirronumistai". 21 cd .• Editorial 
Porrúa. México, 1983. p. 305. 
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atribuidos a los apóstoles, dejó como resultado, que el régimen familiar se beneficiara con el 

cambio ..... .la creciente autoridad del Papa hacia posible que éste legislara cada vez más en 

materia~ que por entonces se consideraban completamente competencia de la Iglesia, tales 

como In usura, el matrimonio, los pactos, las herencias ... "49 Con esta relación entre la Iglesia 

y el Estado, la familia se reguló bajó los postulados católicos. El único medio para crear la 

familia, era el matrimonio, mientras que el divorcio no tenla ninguna eficacia jurldica. Cabe 

mencionar que durante la Edad Media, Europa se dividió en territorios, implantando el 

feudalismo. Este sistema jurídico, remarcó la autoridad del señor feudal, en las relaciones 

familiares. Es decir, las familias establecidas dentro del t"rritorio feudal s" regulaban 

mediante costwnbres. Sin embargo, el seilor feudal, bajo la noción de propiedad del terreno 

y lo que estuviera sohre él, tenla plena autoridad para intervenir en las relaciones de Derecho 

Privado. 

Al término de In Edad Media, Italia estaba integrada por pequeños territorios 

denominados reinos. Con ello, se creó una dispersión del Derecho entre las diversas 

legislaciones. El tema central de dichos ordenamientos legales, lo estableció el comercio, 

actividad floreciente entre los pueblos. Con la caida del oscurantismo, la cultura general 

experimentó un avance notable. El renacimiento está caracterizado por In aparición de 

personajes, que mediante sus descubrimientos, transformaron la vida del hombre. 

Proliferaron algunos autores en materia jurldica, pero no así en Derecho familiar. Los 

intereses estatales, estaban reservados a lograr una bonhomla en materia económica, dejando 

el aspecto social en un segundo plano. La familia se mantuvo alejada de la protección de las 

autoridades. 

Con las principales revoluciones mundiales, el pueblo pedla mayores garantías a sus 

autoridades. El monopolio legislativo dejaba a la voluntad de ciertas personas, para alojarse 

en los designios de todo un puehlo. De esta forma, mediante el proceso de codificación, los 

primeros ordenamientos aparecieron. En el caso de Italia, en principio no se logró una 

codificación, ya que el territorio italiano estaba ocupado por varios reinos. Sin duda, ante tal 

circunstancia, In protección que el Estado le debe a la familia, tuvo que esperar. 

49 Op Cit. p. 306. 



La unificación de Italia se darla hasta 1861. Este hecho facilitó la realización de 

normas jurldicas de carácter civil. En un inicio, la influencia del Código Napoleón. fue 

palpahle. Serla hasta la época de la Restauración, cuando el imperio de Piamonte, elahoró 

sendos Códigosjurldicos. El primero tiene en sus normas a la materia civil y estuvo vigente 

desde 1837, el segundo, fue el Código Civil Procesal de 1854. La familia, dentro de estos 

preceptos, fue regulada manteniendo los dogmas religiosos del derecho canónico. La 

protección jurídica de la familia, dentro del orden normativo, fue constante; pero orientada a 

satisfacer los postulados de dicho derecho, y no directamente de la familia. 

Con la llegada de los Códigos Modernos a Europa, Italia erradicó la influencia del 

Código Napoleón. Asl, el Código Civil en 1865, marca un seguimiento de los criterios 

romanos, hasta ese momentos olvidados. El Código Civil actual, mantiene la tendencia de 

basarse en el sistema romano. La familia, como casi todos los Códigos Europeos, se 

encuentra regulada dentro del Derecho Civil, es decir, en las disposiciones de carácter 

privado. Por ello, la protección del Derecho familiar, corresponde a la aplicación de la ley, 

pero no alcanza la categorla de orden público. Por supuesto que instituciones como el 

matrimonio, divorcio, filiación, patria potestad, por mencionar algunas, encuentran cabida en 

el mencionado ordenamiento, pero la familia, no tiene la protección jurídica correspondiente. 

G) !\léxico. 

Hemos decidido cerrar el estudio de la evolución histórica del orden público, en el 

Derecho Familiar en México, por dos motivos. Ambos son de earácter práctico. El primero 

es porque el sistema jurídico mexicano, representa, en sus principios, una amalgama de los 

datos históricos anteriormente proporcionados. Y el segundo, será con el Código Civil para 

el Distrito Federal, vigente desde el ailo 2000, con que cerraremos el presente capitulo. Este 

aserto es fundamental para nuestro objetivo, si consideramos a dicho ordenamiento como el 

máximo representante del orden público, aplicado a las nonnaq familiares ( Derecho 

Privado) para proteger los intereses superiores de una Nación. 

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

inmemorables. El derecho positivo, es un producto cultwal de las civilizaciones, que han 
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pisado el territorio nacional. Existen diversas teorías acerca de la aparición del hombre en el 

continente Americano; pero todas ellas, también establecen la necesidad que tuvieron los 

seres primitivos en agruparse. Lógicamente, esta• vetustas comunidades, no tenían los 

elementos para la formación de un orden jurldico. Dada la naturaleza ácrona de la época, 

para los investigadores ha sido imposible determinar con claridad, algunos aspectos legales. 

Sin embargo, para determinar la evolución del sistema jurldico, es menester comprender el 

desarrollo de la• civilizaciones más importantes. 

De tal suerte, para iniciar el estudio sobre la evolución del Derecho Mexicano, 

pa1tiremos de las civilizaciones autóctonas del nuevo continente. Es preciso determinar que 

estas culturas, son las agrupaciones más organizada•, ha•ta la llegada de los españoles, por 

ende, con un sistemajuridieo más sólido. En Centro América, existieron varios pueblos que 

tuvieron un desarrollo diferente. Sin embargo, todos los pueblos dentro de su sistema, tenfan 

la misma estructura; " ... .la prevalencia de un sistema legal preponderantemente costumbrista, 

limitaba la variedad de esas fuentes, a una serie de datos aislados y poco claros ... " 50 Es por 

ello, que con la intención de no desviamos del objetivo central de la presente investigación, 

analizaremos con mayor detalle, la cultura azteca; civilización más rnpresentativa del mundo 

prehispánico. 

Los mexicas o aztecas, fueron la civilización 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 montañosa, de los territorios actuales del Estado de 

Puebla. Siendo una civilización dominante, la cultura azteca se exportó a los pueblos 

conquistados. " El derecho de los mexicas sólo puede explicarse en relación con la visión 

cosmogónica que tenfan; el orden jurldico ... descansaba en el orden cósmico, el cual los 

marcaba como pueblo elegido".51 Esta concepción a•trológica, pennitfa a las autoridades 

tener gran influencia en la vida de los particulares. La noción jurldica azteca. giraba en los 

intereses de la colectividad. En cuanto a las principales fuentes del Derecho mexica, fueron 

mayormente la costwnbre y las sentencias del Tlatoani y los jueces. 

50 OOMiNGUEZ MARTINEZ, Jorgc. "Derttho Civil". s• cd.,Editoriat Porrúa, México, t996, p. 52. 
51 REFUGIO GANZÁLEZ, Maria. "Panorama del Denclro Alexicnnou. Editorial Me Graw Hill. México. 
t998, p. 4. 
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La unidad social azteca, era un clan. Éste se conformaba por individuos, parientes 

entre si. El parentesco no siempre significaba una relación de consanguinidad; también era 

posible establecer un vínculo, con objetos espiritualmente venerados. "Suponen descender 

de un antepasado común, el que puede ser un animal, una planta, un mineral y a veces, hasta 

un fenómeno de la naturaleza'"2
. Los Tótem, eran la imagen que identificaba a los miembros 

de cada grupo, de tal suerte se podin pertenecer ni Tótem conejo o sol. El Tótem, era la 

esencia del clan, y alimento constante de la personalidad de los miembros del grupo. "No 

podían en un principio los varones del clan casarse con las mujeres del mismo; disminuirían 

el poder mágico del Tótem .. " Dicha prohibición, con el paso del tiempo, se abolió, 

pennitiendo el casamiento entre individuos del mismo clan. Sin embargo, existlan maneras 

en que un individuo, podia inmiscuirse en las relaciones familiares de otro. La mujer 

juridicnmente, se consideraba objeto de apropiación, por ello, podia pasar a otro clan, por 

captura, en caso de guerra, o compra. 

En la familia, se observa un régimen patriarcal. El matrimonio era la base de la 

familia, y por ello, se le tenla en muy alto concepto. Mientras que el matrimonio estaba 

fundado en la voluntad del padre. "El padre tenla potestad sobre los hijos; éstos eran SIL~ 

herederos y tenla el derecho de casarlos. Sin embargo siempre se hacia sentir la influencia de 

la madre'.s• 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. El hombre educaba y castigaba a los hijos 

varones y la mujer tenía a su cargo a las hembras'.ss Antonio de lbarrola, opina en el mismo 

sentido; "La posición de la mujer nahua dentro del matrimonio nunca fue de inferioridad 

frente al varón. Si bien éste era el jefe de la familia, ella podla poseer bienes, celebrar 

contratos y acudir a los tribunales en solicitud de justicia, sin necesidad de autorización del 

cónyuge"56.Basado el sistema juridico azteca en las costumbres imperantes, parece 

imposible históricamente que la mujer haya alcanzado, tal b'flldo en la sociedad 

52 JBARROLA DE. Antonio. unacclro de Familia''. 3• ed .• Editorial Ponúa, P\.féxico. 1984. p. t 06. 
5'0 C s. ld~mn. p. 106 . 

.s.s MENDIETA NUÑEZ. Lucio. "Apuntes para la Hhtoria del Dellcllo Penal Alexica110". r ed .• Editorial 
Porrüa. México, 1931, p. 13. 
sr. IBARROLA. Op Ch. p. 107. 
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La extensión del imperio, influyó en la imposibilidad del Estado, para controlar las 

relaciones privadas. Por ello, no parece extrailo que en algunas provincias mexica, existiera 

la costumhre de incluir a la mujer dentro de Ja masa hereditaria. Las mujeres del padre, Je 

correspondfan al hijo, excepto cuando ésta tuviera hijos del muerto, podía darse el caso, ante 

la ausencia del primogénito, las mujeres del muerto pasaban a uno de sus hermanos. Los 

datos históricos reflejan que también existfa el matrimonio entre cuilados. Esta relación 

jurfdica, no tenla 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, tenfan 

el derecho de contraer nupcias con la viuda. 

Bajo un sistema jurfdico, basado en sus costumbres, los aztecas aceptaron un 

matrimonio pollgamo, especificamente en las clases socialmente acomodadas. Sin embargo, 

entre toda.~ las esposas, hahfa una que se consideraba la "principal", cuyo hijo gozaba de los 

derechos de preferencia. Solamente se disolvla el matrimonio, por fallo judicial, por ello 

aquel que abandonara a una mujer, sin la anuencia legal, recibía un enorme castigo 

consistente en chamuscarle el cabello. "Para castigar a los hijos, los padres podfan usar la 

violencia, generalmente Jos herían con espina~ de maguey. Cuando el hijo era tenido por 

incorregible, el padre con el permiso previo de las autoridades, podfa venderlo como 

esclavo". 57 No obstante, ante las reglas consuetudinarias estrictas, el Estado estaba muy 

alejado de las relaciones familiares. Como en casi todas las civilizaciones arcaicas del 

mundo, el orden público existía, pero su noción, hay que dirigirla a la estabilidad político­

social del propio Estado. 

El mundo prehispánico, se caracterizó por sus sistemas jurídicos consuetudinarios. 

Sin embargo, aisladamente también existieron normas legales positivas. Las Leyes de 

Nezahualcoyotl, forman parte de ese disminuido grupo nomiativo. Pese a que no tenlan 

como objetivo brindar prerrogativas a Ja familia, indirectamente podemos argüir que algunas 

normas, tuvieron ese efecto. La primera ordenanza establecía; " ... si alguna mujer hacía 

adulterio a su marido, viéndolo el mismo marido, ella y el adúltero fuesen apedreados en el 

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

51 lbidem, p. 2t0. 
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a\·eriguándolo ser verdad, ella y el adúltero fuesen ahogados."58 En el mismo sentido la regla 

marcada con el nume~al 17, seilalaba; '"Que si alguna persona fuese casado y la mujer se 

quejn5e 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 .. .'"9 

A lo largo del territorio nacional, junto con las civilizaciones anteriores, habitaron 

otros pueblos. Entre ellos, se pueden entrever situaciones jurídicas peculiares. Por ejemplo, 

entre los tolteca~. el orden público resanó alguna~ grieta~ culturales, que afectan a la familia, 

en otras palabras, en la cultura Tolteca, se pmcticaba la monogamia. Inclusive el mismo rey, 

estaba impedido a contraer matrimonio con dos mujeres. Ésta práctica fue frecuente, entre 

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

Los mayas, situados en la penfnsula de Yucatán, lograron un aislamiento cultural. La 

cultura mayll; éstimaba al matrimonio, como fuente de la familia. Tenia al hombre, como 

jefe de la ·misma. La intervención del Estado es endehle, no obstante, a menudo se 

implementában practicas, que aunque basadas en la religión ayudaban a la familia; " ... cada 

familia recibía, con intervención de los sacerdotes, una parcela de 20 por 20 pies, para su uso 

persoital'.60 

Con la llegada de los españoles, en 1492, la organización política, jurídica y social de 

las civilizaciones prehispánicas, sufrió una transformación de fondo. No sólo la azteca, sino 

que gradualmente, todas sucumhieron ante el poderío militar de los ibéricos. La~ 

civilizaciones prehispánicas, principalmente la mexica, con la llegada de los espailoles, 

pasaron de ser pueblos dominantes, a dominados. Consecuentemente, los españoles 

radicalizaron su política de colonización; que consistía en el extenninio de cualquier 

vestigio, de las cultura~ indígenas. 

Por la diferencia cultural abismal, entre espailoles e indigenas, la lid se inclinó, con 

cierta facilidad, a favor de los primeros. Con la conquista lograda, el dominio se extendió a 

5
" DELGADO MOYA, Rubén. "Antologlajuridica mexicana". Editorial Graficas Unidas, México, 1993, p. 82 

59 Op Cit. p. 83. 
'"' J\IARGADANT FLORIS, Guillermo. ''/ntrotlucción a la Historia del Derttlto Maicanou. 14' ED., Editorial 
E!>tinge, ~fCxico. 1997. p. 21. 
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todos los ámbitos. Polltica, social, religiosa y jurídicamente, los espai\oles implantaron su 

forma de vida. a los habitantes del nuevo mundo. Polfticamente la Nueva Espaila, era un 

reino bajo el yugo del la corona espailola. Social y religiosamente, la influencia fue mayor, 

se buscó que los indígenas profesaran la religión católica de los invasores. La contumelia 

más grave fue la jurídica. Lógicamente, la invasión produjo la instalación del orden jurídico 

espru1ol, en la Nueva Espru1n. 

La historia del Derecho nacional contemporáneo, empieza en el sistema jurídico 

espailol. En apartados anteriores el tema de la evolución del D.orecho Espai\ol, se trató 

ampliamente, por ello aquí no pretendemos profundi7.ar en él. El sistema jurfdico virreinal, 

en primer lugar fue integrado por las leyes de aplicación especifica dentro de la Nueva 

Espailn. 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, carecían de un 

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

El Derecho Indiano, es otro de los sistema jurídicos positivos en la época. "Éste 

derecho es expedido por las autoridades espailolas peninsulares o sus delegados u otros 

funcionarios y organismos en los territorios ultramarínos'.61 Este derecho se complementaba, 

en lo relativo al Derecho Civil, por las normas indígenas siempre que éstas no contrariaran al 

sistema indiano. Es importante argumentar, que el derecho indiano, fue un régimen jurídico, 

con bastantes limitantes. Basta mencionar, la ausencia de elementos fundamentales de un 

sistema jurfdico contemporáneo. Por ejemplo, " ... cnhe observar que la distinción entre 

derecho público y privado no es muy convincente por lo que se refiere a la Nueva Espai\a y a 

las Indias en general. Instituciones que tradicionalmente consideramos como pertenecientes 

ni derecho privado tienen rasgos, que las colocan, en una zona gris entre los derechos 

público y privado".62 Específicamente In familia, como institución, recibe una amalgama de 

disposiciones jurídicas. Con cédula real del 12 de julio de 1564, el derecho familiar se 

canoniza, pues dicho ordenamiento jurídico, disponía 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 adaptación de las leyes ibéricas, a la población indígena. Es 

61 Op Cit, p. 53. 
62 Ibídem, p. 133. 
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propio determinar que pane de la normas, que fueron vigentes, estaban cargadas de criterios 

racistas. Habla la clara diferencia, entre espaíloles e indios. Parece ser, la prudente 

intervención de la Audiencia Real, especialmente la segunda, como máxima autoridad 

colegiada, otorgó ciertas perspectivas a la familia indígena; como la creación de normas para 

preservar su unidad. 

Fueron muchos los aspectos que originaron la emancipación de México, de la Corona 

Española. En el interludio de la colonización y la independencia de México, el orden jurídico 

estuvo integrado, principalmente por la• leyes indias. Sin cmhargo, con el camhió político, 

se fraguó una transfonnación jurídica. Con la culminación de la independencia en 1821, las 

normas jurídicas positivas, siguieron siendo las establecidas con anterioridad. " ... todos los 

ordenamientos legal.::s con fuerza obligatoria .::n el territorio nacional durante la colonia, 

continuaron vigentes al inicio de Ja época independiente, con la.• únicas salvedades naturales 

motivadas por la ruptura.',., En realidad, jurídicamente la innovación obedeció a la 

satisfacción de las necesidades de la Nueva Nación. No es propósito de la presente 

investigación, realizar w1 análisis detallado de los documentos juridicos, que dieron forma a 

esta faceta, de nuestro derecho. Por ello, es necesario determinar los a•pcctos generales en 

cuanto al Derecho Privado. " ... en materia de Derecho Privado la República hizo suyo casi 

integramente el legado del Derecho Colonial'•"' En materia civil, la dependencia con el 

orden legal de la monarqufa espai\ola, fue más abrumadora, llegando a fundamentarse en la 

legislación emanada de la Recopilación India. Con el paso del tiempo, éste sistemajuridico 

sufrió modificaciones menores, dejando la esencia del Derecho Colonial. 

La Constitución Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, implantó el 

fundamento jurfdico para la creación de disposiciones legales, de las entidades federativas. 

Así en su articulo 161, fracción 11, se podía leer, "Cada Estado tiene obligación; 11. De 

publicar por_m~di.o de sus gobernadores sus respectivas constituciones, leyes y decretos.'.Gs 

En otras . palabras, los Estados, como entes soberanos, estaban facultados a expedir sus 

propias leyes. En materia civil, es imponante hacer mención a los Códigos Civiles de 

63 DOMiNGUEZ MARTINEZ. Op Cit. p. 59. 
'"' lbidcm., p. 60. 
6S TENA RAMIREZ, Felipe. "l.l!)•es Fumlamentalcs de J\léxico''. 20' cd., Editorial Porrúa, México, 1997, p. 
191. 
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Zacatecas y Oaxaca. 

El Código Civil de Oaxaca. füe el primer orden legal de derecho privado, vigente en 

territorio nacional. "Dicho ordena•niento reconoce como fuente inspiradora principal, al 

Código Napoleón. Ello marca el punto de partida del Derecho Civil Francés, como 

orientador del mexicano'.66 Para Ortiz Urquidi, el Código Francés de 1804, ha creado un 

modelo, al cual se acogen distintos ordenamientos mundiales. "Están encuadrados el código 

italiano de 1865, el uruguayo de 1868, reformado en 1893, el proyecto español de García 

Ooyena de 1851, el filipino de 1949 .. .Jos mexicanos del Distrito Ft:dt!ral y Territorios de 

Baja California de 1870 y 1884, así como el vigente de 1928 ... "67 El Código de Oaxaca, 

contiene normas dispares, que aventajan Ja posición de algunos miembros sobre otros, dentro 

de la familia. 

Las disposiciones familiares se encuentran en el primer lihro. En el articulo 78 del 

Código, se regula el matrimonio, él cual producirá todos sus efectos siempre y cuando se 

realice, de acuerdo a la Santa Madre Iglesia. Se establece la edad de catorce ailos y doce, 

para los hombres y mujeres respectivamente, para contraer nupcias. Los derechos entre los 

cónyuges están orientados a plasmar una diferencia entre ambos. De la cual, el hombre sale 

beneficiado. Las disposiciones familiares, son discriminatorias para la mujer, por ejemplo, 

según el articulo 103, dispone que la mujer necesita la autorización de su esposo, para 

participar en los procesos judiciales. Cabe mencionar, que el Código de Oaxaca, ad.milla dos 

tipos de divorcios; el perpetuo, con el cual se sancionaha el adulterio y el temporal, que 

podía suspenderse por el perdón y reconciliación de la pareja. Según el articulo 231: " ... el 

hijo en toda edad debe honor y respeto a su padre y madre. ,.os La mayorla de edad, estaba 

fijada a los veintiún ailos. Se especifica las disposiciones relativas a los Consejos de Familia, 

así como a la emancipación, la mayoria de edad y la adopción. Basten las lineas anteriores, 

para proporcionar una visión general del Código. La protección del Estado a la familia, 

repercutió en sancionar el primer Código de México, sin embargo, no existió ninguna 

disposición que expresamente hubiera considerado al orden público, como garante de Jos 

miembros de Ja familia. 

66 Op Cit, p. 6t 
67 ORTIZ URQUJDJ. Raúl . .. Oaxaca, c11na d~ la codificación ikroamnicana". Editorial Porrúa, México, 
1974, p. 16. 
68 Op Cit, p. 149. 
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Sin embargo, para la capital de la república, la historia tenia reservadas otras páginas. 

El resultado de los procesos codificadores de juristas fue el Código Civil para el Distrito 

Federal y territorio de Baja California de 1870. Las fuentes de este ordenamientos civil, en 

términos'·de.Domlnguez Martfnez, se pueden enumerar de la siguiente manera; " ... es el 

proyecto' de Justo Sierra el que a su vez, tuvo la influencia en primerísimo término al Código 

Naj,oleón, a los principios de Derecho Romano y a los Códigos de Cerdena, Austria, 

Holanda y Portugal. .. "69
• Las relaciones familiares estaban reguladas en el libro primero, que 

comprende los artlculos del 22 al 777. El matrimonio, la paternidad y filiación, la patria 

potes.tnd; .J.a. tut~·la y cúratela, entre otras instituciones, fueron reguladas en dicho 

ordenamiento, Cabe la mención de que In adopción no ern regulada atinadrunente. La 

regulación_· familiar. en el Código, comienza con las normas relativas al matrimonio. El 

Código Civil de 1870, reconoce al matrimonio como la única fuente de la familia. Permite el 

matrimonio entre' personas menores de edad, la edad para los hombres es de catorce anos, 

mientras párn_ las mujeres es de doce. Jurídicamente, se entreve una discriminación para la 

mujer, a~I lo estipula el articulo 206 que a In letra dice: "El marido es el representante de la 

mujer":·rosterfonnentc, el ordcnamientojuridico, norma una serie de circunstancias para las 

cuales la mujer, necesitando o no una licencia de su marido. 

El divorcio, según el conjunto normativo en comento, no disuelve el vinculo 

matrimonial, solamente suspende algunas causas de las obligaciones civiles, según el 

articulo 239. Es evidente la influencia que sobre este Código, tuvo el Francés de 1804. Son 

las nonnns para la sociedad francesa adaptadas, a una sociedad en formación. La familia está 

regulada bajo los rubros del derecho civil, por consecuencia, In protección que 

indiscutiblemente el Estado le debe, está relegada a la voluntad de las partes. 

Catorce años después, el Código Civil para el Distrito Federal y Territorio de Baja 

California de 1870, fue objeto de revisión. El resultado de este análisis, detallado fue la 

creación de otro ordenamiento jurídico. Se le dio el nombre de Código Civil para el Distrito 

Federal y territorio de Baja California de 1884. "Este código es casi una reproducción del de 

"9 lhidcrn. p. 63. 

44 



1870, con ciertas reformas ... "7º Ciertamente éste ordenamiento tiene la misma estructura que 

su antecesor, solamente registra cambios en materia de Derecho sucesorio. En materia 

familiar las disposiciones jurídicas son una calca de las correspondientes al Código Civil de 

1870. 

El ailo de 1917 marcó un giro en la regulación del Derecho Familiar. A partir de ese 

ailo, el Código Civil de 1884, quedó derogado en lo relativo a la familia para ser regulado 

por la Ley sohre Relaciones Familiares. Dicho ordenamiento consta de 555 artfculos 

teniendo a la familia como principal objeto normativo. La Ley sobre Relaciones Familiares, 

carece de una regulación de la familia, como unidad social. No contiene ninguna norma, que 

autorice la aplicación del orden público. Las normas del matrimonio ocupan los primeros 

artfculos del Código. Dentro de éstas, se registran nonnas que inspiran, la igualdad entre los 

cónyuges, por ejemplo el articulo 43 estipula: "El marido y la mujer tendrán en el hogar 

autoridad y consideraciones iguales; por lo mismo, de común acuerdo arreglarán todo lo 

relativo a la educación y establecimiento de los hijos." No obstante, el mismo ordenamiento, 

contiene disposiciones propia• de la época, sin poder considerarla•, fuera del orden púhlico, 

pero que afectan a la familia. Según el aniculo 44, la mujer tiene la obligación de atender a 

los asuntos domésticos, y propone exclusivamente a la mujer como la encargada de los hijos, 

y el hogar. En este orden de ideas, el mismo articulo considera como indispensable, la 

autorización de marido para que la esposa puede prestar servicios personales a tercera• 

personas. En otras palabras, la igualdad entre el hombre y la mujer, hay que entenderla 

considerando la idiosincrasia del pueblo mexicano. 

En relación con los menores, las normas de la Ley sobre Relaciones Familiares, 

reconoce la obligación de los alimentos, para sus progenitores. Es causa de divorcio, según 

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 el engailo se haya 

realizado en la casa común, que este hecho cause escándalo por mancillar la honra de la 

mujer legitima. Para la mujer, solamente se requiere que haya cometido el adulterio, sin 

ningún otro requisito. La minoría de edad es a los veintiún ailos. Aunque la Ley sobre 

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

7º IBARROLA DE. Antonio. ucosaSJ' S11ce..done..t". Editorial Pom'.ia, México, 1997, p. 1052 
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fue absoluta más, otro lado dicha libertad, estuvo constreñida a las costumbres de Ja época. 

Verbigracia, el articulo 479, establece Ja obligación de las mujeres mayores de edad, pero 

menores de treinta, para ahandonar el hogar familiar, sólo con Ja autori7~ción del padre o Ja 

madre. No podemos dejar a un lado, la importancia juridica que significó la Ley sobre 

Relaciones Familiares, al ser de los primeros ordenamientos en regular exclusivamente a Ja 

familia. Pero las mismás normas, no alcanzaron una protección real, de ah! que no se aplicó 

el orden púhlico. 

El CódÍ!lo.Civi,IPara el Distrito Federal en Materia Común y para toda Ja República 

en Materia FéCJeraJ d~'-1'9'32, marcó una constante en la directriz normativa. Siguiendo Ja 

hegemonl°c J~gis'í.atlv~ del ,Código Francés, el nuevo ordenamiento reguló a la familia desde 

el articulo t39 .. La prot.ección a la familia, por parte del Estado; manifiesta dos facetas a 

sabeí-; Ja primera se registra con Ja creación de normas jurídicas, que tengan por objeto el 

bienestar de lodos Jos miembros de Ja familia, y Ja segunda, es Ja aplicación irrestricta de las 

leye.< familiares, aun en contra de la voluntad de Jos miemhros de la familia. El Código Civil 

para el Distrito Federal de 1932, solamente alcanzó la primera etapa. Regula, siguiendo los 

postulados napoleónicos, los tópicos del Derecho Familiar, pero no otorga una protección 

global a Ja misma. Dentro de sus normas, es posible encontrar aquellas discriminatorias, por 

razones dislmholas, que resultan en detrimento de Jos intereses familiares. IJn ejemplo claro, 

es In norma que con el numeral 148, se encontraba en el Código de 1932:" Para contraer 

matrimonio, el hombre necesita haber cumplido dieciséis años y la mujer catorce." Es 

evidente que este tipo de normas jurldicas, carecen de fundamento social. Lógicamente una 

pareja que contraiga nupcias, a una edad temprana, casi por lo regular, está destinada al 

fracaso. Si consideramos al orden público, como Ja aplicación estricta de ley, bastaba que 

existieran dos sujetos, que consintieran en casarse, cumpliendo Ja edad sellalada, para que el 

neto jurídico se realizara. Ante la aplicación estricta de In ley, el orden público lejos de 

henclicinr n Ja familia, la perjudicaha. Conscientemente, suponemos a priori, que las norma< 

jurfdicas por el hecho de ser el producto del proceso legislativo, contienen principios que 

contribuirán a mejorar la vida de los hombres en sociedad. No obstante, no siempre es así. Es 

por ello que Ja contribución del Código Civil de 1928, al orden público, dentro del Derecho 

Familiar, queda a la huena voluntad de Jos participantes, en las relaciones jurídicas. 
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En la segunda mitad del siglo XX. el orden público en el Derecho Familiar tuvo un 

impulso formidable. Se promulgaron algunas .leyes, que contienen la regulación de la 

familia. La primera tiene el territorio del Estado de Hidalgo como límite de su aplicación. 

Mediante la autoría del Dr. Julián Güitrón Fuentevilla. el Código Familiar de Hidalgo 

provocó una cambio inusitado en las legislaciones en nuestro pais. Nunca antes, en la 

historia legislativa de nuestro sistema jurldico, se habla regulado a la familia, fuera de los 

preceptos del Derecho Civil. Cabe mencionar que en su estructura, este Código no comien7.a 

con la regulación de la materia correspondiente sino que las primeras normas, corresponden 

al capitulo de: "Disposiciones Gt:neralt:s'". La instauración de un capitulo preliminar, es 

importante pues, en la mayorla de los casos, contiene las normas especificas a Ja familia. 

Curiosamente, todos los sistema• jurídicos reservan norma.• para regular a la familia, hien 

desde el Código Civil o en un orden jurídico independiente. Normalmente estos Códigos. 

carecen de un capítulo especial para la familia, se conforman con regular los actos que 

originan o que son consecuencia de la misma. Por ejemplo; el matrimonio, concubinato, 

esponsales, como causas que originan a la Familia; mientra• que dentro de stL• consecuencias 

tenemos; el divorcio, filiación, patria potestad, alimentos, patrimonio familiar. En otras 

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

Los códigos Familiares modernos, tal es el caso del de Hidalgo, incluyen un capítulo 

exclusivo para la familia, como institución superior. Es por ello, que el articulo 1 de Código 

Familiar de Hidalgo define a la Familia como " ... una institución social, permanente, 

compuesta pon un conjunto de personas unidas por el vinculo jurídico del matrimonio o por 

el estado jurídico del concubinato, por el parentesco de consaguinidad, adopción o afinidad 

que habiten bajo el mismo techo". El Estado soberano de Hidalgo, reconoce a la fwnilia 

como eje rector de la sociedad y esencia de la evolución del Estado, asl Jo determinan Jos 

artlculos 2 y 6. Por último, es menester resaltar la obligación que el Código Familiar le 

impone al Estado de Hidalgo. En el anículo 3 establece que el Estado, " ... garantiza Ja 

protección de la familia en su constitución y autoridad, como Ja base necesaria del orden 

social.º 

Siguiendo la misma ideologfa, el Código Familiar de Zacatecas de 1986, representa 

un ordenamiento innovador que no sigue la estructura de los Códigos Civiles precedentes. 
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Junto con el Código Familiar de Hidalgo, se trata de uno de los primeros ordenes 

normativos, que reg.ulan exclusivamente a la familia. ¿Pero cuál es la trascendencia de dicho 

Código?. Lejos de que se trata de un Código Familiar, regulando a la familia, como una 

institución de Derecho Privado, fuera del Derecho Civil, la importancia consistió en la 

evolución que sus normas registraron. En su contenido y forma el Código Familiar de 

Zacatecas, marcó w1 distanciamiento del Código Napoleón de 1804, que habla servido de 

arquetipo para los ordenamientos nacionales. Dicho ordenamiento, contiene un capitulo 

único, 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 jurídicamente, y con ello, proteger a la familia. De tal forma, el 

primer articulo estahlece: .. Las normas del derecho familiar son de carácter social y tutelares 

substancialmente de In 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 constitución, organización, 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 público e 

irrenunciables;· y los derechos y obligaciones en ella consignados no pueden ser objeto de 

convenio ... ". Coi1 el orden público. las normas se vuelven irrenunciables. 

Sin el ánimo de comentar el Código Familiar de Zacatecas, articulo por articulo, es 

prudente destacar que tanto el matrimonio y el concubinato, son generadores de la familia, 

las ohligaciones, entre los cónyuges son recfprocos 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, está marcada hasta los dieciocho ailos. Se registra una mayor protección a 

los menores de edad, asf el articulo 604 considera: "Es de orden púhlico la atención al ser 

humano durante In gestación. su nacimiento y minorfn de edad." 

Hasta el ailo 2000 el nombre del Código Civil de 1932, era ciertamente 

ejemplificativo de su contenido. De acuerdo con el ámbito territorial de aplicación de In ley, 

dicho ordenamiento era vigente para el Distrito Federal, en la materia común y para toda la 

República en materia Federal. No se consideraban dos Códigos, sino que era un orden 
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nonnativo con distintos ámbitos de aplicación. Sin embargo, en el ailo 2000, se creó un 

nuevo Código Civil para el Distrito Federal, dejando el anterior, es decir el de 1932, para su 

aplicación en la Repúhlica en la materia Federal. Empero el Código Civil para el Distrito 

Federal, desde su creación ha sido objeto de diversas criticas, todas carentes de fundamento, 

incluso en ocasiones se niega su propia existencia como ordenamiento nonnativo, 

argumentando que solamente son reformas al Código Civil de 1932. 

Las treinta y dos entidades federativas, que conforma la Federación, de acuerdo con 

el articulo 40 Constitucional son libres y soberanas en su régimen interior. Parte de la 

soheranía, consiste en que los Estados tengan lihertad para legislar sus propia.• leyes. El caso 

del Distrito Federal, aunque sui generis, sigue el mismo tratamiento. De esta forma, el 

artículo 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 día 25 de mayo de 2000, se 

puhlicaron las reformas al Código Civil para el Distrito Federal en materia común y en toda 

la República en materia federal, modificando lo relativo al Derecho Familiar, 

específicamente en los artículos 1 º al 746- BIS. Solamente cuatro días después, el Congreso 

de tu Unión, por decreto del 29 de muyo 2000, publicado en el Diario Oficial, decretaba la 

modificación del nombre del Código Civil de 1932. Referente a las reformas y adiciones del 

Código Civil para el Distrito Federal en materia común y para toda la República en materia 

federal, el articulo primero del decreto establece: "Se modifica la denominación del Código 

Civil para el Distrito Federal en Materia Común y para toda la República en Materia 

Federal.. .. para quedar como sigue: Código Civil Federal". De esta forma queda clara, la 

legitima procedencia del Código Civil para el Distrito Federal del ailo 2000. 

La aportación del Código Civil para el Distrito Federal del afio 2000 es incalculable. 

Juridicamente es el único ordenamiento legal, que expresamente manifiesta la aplicación del 

orden púhlico, en el Derecho familiar. lnusualmentc el Código Civil en comento estahlece, 

antes de regular el matrimonio, un preámbulo jurídico. Para la investigación resulta 

trascendente el articulo 138-Ter: .. Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden 

público e interés social y tienen por objeto proteger su organización y el desarrollo integral 

de sus miemhros, ha.<;ados en el respeto a su di&'Tlidad". La protección del Estado, a la familia 

por primera vez en la historia del Derecho, comprendían dos facetas; la existencia de leyes 
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familiares y su aplicación irrestricta en beneficio de todos los integrantes de la familia. Es 

preciso determinar que el Código Civil para el Distrito Federal, derogó las normas 

peijudiciales para la familia. 

Se podrán ocupar muchas páginas, detallando los cambios originados al Derecho 

Familiar con la vigencia del Código Civil paca el Distrito Federal del año 2000, pero 

ninguno má~ importante, que el establecido por el articulo 138- Ter. El orden público, a lo 

largo de la historia habla sido una institución que, al menos en el Derecho Privado, se habla 

quedado solamente como reforcnle del D"recho Público. No obstante, con la llegada del año 

2000 el ordeu público, se aplicó a las disposiciones de Derecho Privado. 
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Capitulo Segundo. 

Conceptos y Definiciones de Orden Público. 

l. Diversas definiciones de orden público en los siguientes ámbitos: 

A) Etimológico. 

El término orden público, está compuesto por dos palabras que tienen, por separado, 

significados distintos. Por ello es oportuno estudiarlos de manera singular, para después 

analizarlos conjuntamente. 

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

"Orden: ordo ini~, poner en orden. " 1 También la palabra orden se puede asemejar con el 

término latino:'di:~ix>sitio, onis que significa poner en orden. Otro de los sinónimns en latfn 

para el orden'~s~ 'instructio, onis que tiene la noción de mandato. Para el objetivo del 

presente trabaj~ •. la voz ordo engloba los sentidos de las otras dos enunciadas. Ya que, el 

orden otorga, per ser, la noción de ordenar las cosas y, jurldicamente, al determinar orden de 

manera imperativa, se vincula con la noción de mandato. "La palahra ordo es latina, significa 

orden, colocación o distribución, incluso podría significar establecer policía"2 

El término público por principio de cuentas, actúa como adjetivo calificativo. En este 

orden de ideas, éste vocablo deriva de los siguientes latinazgos: publicus, propatulus, 

1 PIMENTEL ALV AREZ. Julio. "Diccionario l..atln- Espaílol". Editorial Ponúa, México. 1999. p.647. 
2 BORJA. Rodrigo. "Enl"irlopetfin 1/e In Po/lticn. "Editorial FCE. 1'.féxico, 1997,p. 748. 
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manifestus. Como sustantivo la dicción público puede asemejarse con populos o vulgus que 

significan: en público. Para analizar el término público en este trabajo, es menester de inicio 

determinar su función en la locución orden púhlico. Gramaticalmente, por su posición, 

podemos argüir 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 algún momento, pudieran ser sinónimos de la voz público, 

cuando ésta fuere usada de manera individual, ya que lo relativo al puehlo por ende es 

público. Sin embargo, en nuestro término, la dicción público, siendo adjetivo calificativo, 

sólo puede ser concebida como publicus, propatulus o manifostus. Propatulus si¡,'llifica: 

"descubierto, público."3 Este término es apropiado para calificar objetos, cosas que estando a 

la intemperie son comunes. Por ello es prudente descartarlo. Mientra• que man/fe.<fu.•· hace 

referencia a lo que es manifiesto, palpable o evidente, términos que se alejan de nuestra 

búsqueda. De ahf, que argumentamos que la voz público, como calificativo de orden, 

proviene del latinajo publicus que advierte una noción de común, general, genérico, entre 

otros. 

Como epítome, el orden deriva del lalfn ordo, mientras que público a su vez se 

origina de publicus. Hay que recordar que el sistema jurfdico griego, no incluyó al orden 

público dentro de sus postulados, empero fueron los romanos quienes estahlecieron por 

primera vez el término, situación que consolida el análisis de éste, en la lengua de sus 

creadores. 

B) Gramatical. 

Inicialmente, el Diccionario de la Lengua Espailola especifica el significado de orden 

en los siguientes términos: " Colocación de las cosas en el lugar que les corresponde."'. No 

ohstante el anterior no es el único significado al respecto. La misma institución otorga una 

definición distinta: " Serie o sucesión de cosas, relación o respecto de una cosa a otra. " 5 Las 

anteriores definiciones, no otorgan una visión clara para los objetivos del presente trabajo. 

3 Op Cit, p. 417. 
4 KEA1.. ACAUllMtA liSPAÑULA. *'IJkdonulo tkl#I Lawu E~ .. 22• c:d.. Editonal Espasa, Me~co. 2001. p. 1627. 
5 Op Cit, p. 1127. 
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Empero. también es posible establecer un significado más, desde la siguiente perspectiva: 

"Mandato que se debe obedecer, observar y ejecutar.',. Es un imperativo que no admite 

ningún pretexto para su realización. Esta última definición estahlece mayores rasgos a lo que 

jurídicamente significa orden público. Sin embargo. el orden además tiene la acepción 

de:"Paz. tranquilidad.'" 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, pcr se, mantiene una relación de 

subordinación con terceras personas. Jurídicamente. sólo 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 jurídicas 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. dehen estar dirigidos a todos los sujetos de la comunidad. Dehen ser generales. 

y por ende públicos. Esto nos lleva a atender el significado ¡,'Tamatical del vocablo en 

cuestión. De la retahila conceptual del término público. instituida en el Diccionario de la 

Lengua Española, podemos citar las siguientes acepciones: "Se dice de la potestad. 

jurisdicción y autoridad para hacer algo, como contrapuesto a lo privado. Común del pueblo 

o ciudad.''" Ambas tienen cierto grado de adaptabilidad a nuestro objetivo. Por supuesto que 

lo que es público. por analogia. es contrario a aquello que es privado. En su significado 

simple, el vocablo "público'" debe ser entendido como: lo que es ordinario a determinado 

grupo de personas. SI consideramos que aquello que es común a un puehlo. necesariamente 

deberá ser público, determinamos que este término calificando, a su vez, a la palabra orden, 

está referido a un criterio cuantitativo. Es decir. infiere que el orden debe ser acatado por el 

mayor número de personas dentro de una sociedad. para que sus efectos puedan ser 

considerados como púhlicos. 

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 cronológica como noción 

6 Jdcm. 
7 

GARCIA-PELAYO Y GROSS, Ramón. Dl~donnrln l.nrousu. Editorial Larousse, Buenos Aires, 1996, p.743. 
8 REAL ACADEMIA ESPN'IOLA, Op Cit. p.1856. 
9 PALOMAR MIGUEi ... DE, Juan . .. IJiccintrar/11 pllra]llri.'>ta.~ "Tomo 11. Editorial PomJn. ~fCxico. ::!OOO,p.638. 
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de orden. En principio, para reconocer la sucesión de actos, es necesaria la existencia de un 

plan. EvidenteiÍ1ei11é tal s'igniflcado, por analogla, no concuerda con el de orden público en 

materia famiÚ~r:. P~ro, el orden público en Der.,cho administrativo, tiene otro sentido. Éste, 

en materl~ ~clministfutiva; puede parangonarse con el estado de paz pública. El Estado 

necesariarriení~' c:lesarr~lla planes, a largo y mediano plazo, para garantizar la seguridad 

púbÍica;,'~~é1Í~~te.w1 régimen de policía. Por lo anterior, podemos argüir que el significado 

en análiRis: tienen cabida en la noción de orden público en Derecho administrativo. 

C~~ lo:·anterior, podemos argüir qu" el orden público gramaticalmente significa: el 

mandato estableéido por el Estado que deberá ser acatado por la sociedad mediante 

ordenamientos jurldicos, que tienen el objetivo fundamental de garanti7.ar la paz y 

tranquilidad dentro de la comunidad. 

C) Sociológico. 

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 público. Hasta ahora. hemos estudiado esta figura desde una 

perspectiva esencialmente jurídica. Empero, como ya quedo explicado, el orden puede tener 

más significados. Uno de ellos es el de orden social. Por ello, es necesario, para este inciso, 

concebir al orden, no en su visión jurldica, sino en la social. Es correcto pensar que el orden 

público engloba al social, empero amhos tienen diversos resultados. 

Para determinar el significado del orden social, tendremos que detenemos 

brevemente, en su origen: la sociedad. Sin ánimo de polemizar en las teorlas que determinan 

la creación de la sociedad, éstas se instituyen en beneficio del hombre. En la antigüedad, los 

primeros seres humanos pensantes tuvieron In necesidad de asociarse en busca de protección. 

Como cualquier especie animal, el hombre encontró en la convivencia con sus congéneres, la 

solución a problemas existenciales. Con el paso del tiempo, cada una de las personas que 

hahitahan en grupos, se fueron haciendo más dependientes de éstos. Fueron diversos los 

motivos que crearon las sociedades antiguas; unidad de costumbres, identidad lingülstica, 

consolidación de intereses y situación geognltica, entre otras. Al paso del tiempo, algunos de 
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estos grupos sólo pueden ser conocidos a través de la historia y, los menos, han cambiado 

tanto, que en la actualidad parecerla que siguieron el mismo destino. Sin embargo, aquellos 

que lograron sohrevivir como sociedades, lo hicieron en gran medida por el grado de 

organización 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 evolución de las sociedades, ha sido 

alterado por cambios sociales, llegando incluso a transformarse entre las distinta< etapa< de 

la historia de la humanidad. De ahí, que proponemos basamos en el prototipo de la sociedad 

moderna, para, posteriormente, vincularla con el orden social. 

Siguiendo Jos lineamientos doctrinales, podemos definir a Ja sociedad como: 

"Conjunto de personas ligadas, bien por Ja comunidad de origen bien por la posición de un 

mismo idioma, hien por tener las mismas creencia<, bien por la identidad de costumbres, o 

bien por sentir aspiración a realizar el propio destino."1º La complejidad resultante de la 

convivencia de intereses se puede aminorar por una organización social. Ésta puede revestir 

aspectos jurfdicos, económicos, pollticos y sociales. 

Jurídicamente el orden social, está 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 toda.< la< fuerzas o energla< que en su seno de 

desarrollan, derivadas de elementos o factores de diversa índole que se dan dentro de la 

comunidad misma, y por lo que toca a las sociedades organizadasjurldicamente, es creado y 

reconocido por el derecho positivo, bien que se integre por leyes escritas o bien que se 

componga por normas consuetudinarias. " 11 En este orden de idea.<, la finalidad última de 

toda norma juridica, es la estabilidad 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 jurídicas, se generaría el caos social. En palabras del jurista referido, el 

orden público, por su naturaleza y fines, engloba al orden social al afirmar: " De ahl que el 

10 PINA UE. Rafael. "Diccionario de /Jel't!cho ... 21• cd .. Editorial Porrúa., México. 1999, p. 378. 
11 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. "Diccionario tú /kreclro cotutilllcional, 8'1"Jntfas y amparo." s• ED., 
Editorial Porrua. México. 1998. p. 323 
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orden social, ·como contenido . del orden jurídico, es decir, plasmado creativa y 

recognoscitivamente en 'sus no~mas,. se ·revele, en. un momento histórico determinado y a 

propósito de una cierta sociedad.:~"': ~o.rrlo ~~mlario el orden social, desde el punto de vista 

estrictamente jurídico.: se e~~loBÚkl~~·:·n~~~derDerecho. La norma jurídica, per se, se 

instituye dentro de la so;:ied~d par~ i~i~í~r·l~s' ~el~ciones de los miembros de una sociedad 

y, asl que éstas se fwiden ~n vaÍ~res l~g~Í~~~> 
~ • , ·, • • ·, ,, • < 

Por su naturaleza, el hombre, .ª · lo 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 jurídico. Éste tiene el ohjetivo de perpetuar los elementos que 

dan origen a la sociedad. Es por ello, que dentro de los objetivos de la norma jurídica se 

encuentran aquellos tendientes a evitar los desmanes públicos. Es decir, para garantizar el 

orden social, los particulares deben acatar normas legales aun cuando esto esté en contra de 

su misma lihertad. "Se habla de un orden social, cuando el comportamiento intersuhjetivo 

de los seres humanos se ajusta a un conjunto de principios, que garantizan un mínimo de 

condiciones necesarias para una convivencia normal" 13 El orden social puede ser 

considerado como consecuencia del imperio de la ley en la comunidad. El estado de derecho, 

aspiración de cualquier sociedad moderna, es el reflejo inequívoco de la estricta aplicación 

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

Otra de las consecuencias del orden social, desde su aspecto jurídico, es fundamentar 

todas las instituciones gubernamentales. El orden social, en este sentido, se ve reflejado en la 

estructura guhemamental. De ahí, que es posihle determinar al orden social de la siguiente 

manera: "Conjunto constituido por las instituciones con vigencia en cada sociedad humana, 

especialmente en su expresión nacional." 14 Estas instituciones conforman la estructura 

gubernamental y dan cuerpo juridico al Estado. Tomando el objetivo imperante del Estado, a 

la sazón satisfacer los principales intereses de la sociedad, toda su estructura sigue los 

mismos derroteros. Sin embargo, éstas son importantes para el mantenimiento del orden 

social. 

12 
Op Cit. p. 323. 

11 PALOMAR. Op Cit, p. 638. 
14 llURGOA. Op Ci1, p. 324. 
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Las ideas esbozadas con antelación proponen la conclusión de que, el orden social, 

jurldicamente, se encuentra dentro del orden público o bien es consecuencia de él. El orden 

jurfdico representa los cimientos de la estructura social y sohre él se fundamentan tanto el 

polftico como el económico, dejando en la cima al orden social. Ya que éste indica la 

organización de la sociedad en todos sus aspectos. Es decir, para poder hablar de orden 

social, con anterioridad, deberán estar satisfechos los que lo producen; el jurldico, el 

económico y el polftico. 

En una sociedad moderna, otro aspecto de imponancia, es el político. Para que exista 

orden social, dentro del conglomerado humano, es preciso sistematizar el acceso al poder 

público. La estahilidad social, en su mayor pane, depende de una aceptada fonna de 

gobierno y de quienes funjan como gobernantes. Independientemente de la fonna de 

gobierno, la manera de acceder a ésta tendría que ser la democrática, en otros términos, la 

que indique la mayorla. De esta manera, los desórdenes provocados al respecto, siempre 

serán de minoría~. incapaces por su número, de alterar el orden social. En caso contrario, 

cuando en el seno social se genera una minoría hegemónica, será cuestión de tiempo para 

que la mayoría degenere en desórdenes sociales, lacerando el aparente, orden social. 

El orden social también es producido por sistemas económicos, que permitan el 

desarrollo integro de los ciudadanos. Aquellos que sólo 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 mayoría de los desórdenes sociales, han sido 

generados por la acumulación de la riqueza, en muy pocas personas. A mayor número de 

pobres, más será la posibilidad de que se produzcan revueltas sociales de gran envergadura. 

Para que una sociedad pueda garantizar el orden social en si misma, deherá practicar 

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

La organización 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 económico, el cultural y el social. Toda~ las sociedades se encuentran estructurada~ en tres 

clases: alta, media y baja. Pese a que actualmente existen sociólogos que determinen que la 
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clase media está desapareciendo, radicalizándose las diferencias de las restantes; todas tienen 

roles definitorios dentro de Ja sociedad. Quizá esta clasificación sea la de menor importancia 

para el orden social, ya que en sentido macro, toda• las sociedades funcionan a través de las 

mismas, mientras que individualmente ésta es muy dinámica. 

Podemos concluir que en general, el concepto de orden social se refiere a la totalidad 

de las relaciones humanas, posibles dentro de Ja comunidad, y a la cultura en general, 

independientemente del área y tiempo en que se apliquen. "En sentido critico !;<! refiere a 

cierta cualidad, a saber, el funcionamiento sin roces, en el seno de una sociedad, de Ja acción 

reciproca de los individuos que por eso encama valores de eficacia, coherente, lógica y 

moralidad."1s 

D) Académico. 

Otros aspectos a destacar, son Jos criterios académicos que han definido Ja noción del 

orden público. Quizá, Ja aseveración anterior se puede juzgar de ilusoria, ya que aunque 

e:idsten varia• definiciones de orden público, en Ja actualidad, no hay unidad en su 

significado. Tal situación se origina por las siguientes razones: la primera surge de Ja 

multitud de disciplinas jurídicas que han regulado al orden público, dentro de sus postulados. 

Inicialmente, cualquier referencia al orden público está dirigida a garantizar Ja seguridad 

social. No obstante, en todas la• materias jurídica•, esta figura encuentra distinto significado. 

Por ejemplo, en Derecho Administrativo, esta orientada a sustentar Ja seguridad civil, 

evitando desórdenes sociales. En Derecho Internacional, especialmente en el ámbito privado, 

el orden público se aplica para prevenir el fraude a Ja ley en Jos conflictos de aplicación de 

norma•. Por otro lado, para el Derecho Familiar, el orden público radica en la efectiva 

aplicación de las normas jurídicas, aun en contra de Ja voluntad de sus participantes, en 

beneficio de Ja familia. La segunda es el prurito creativo de juristas, que al no tener un 

modelo legal a seguir, han diseñado una serie de definiciones, que por Jo dispares confunden 

má• Ja naturaleza jurídica del orden público. 

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

15 ldem. 
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para definir el. orden público. Sin embargo, aunque en las siguientes páginas analizaremos 

opiniones.de di~tintas corrientes. al Íin~f hahrem¿s de destacar los elementos caracterlsticos 

del orden público, en la.• diversa.• ramas jurídicas. 

Por su naturaleza, el Derecho administrativo ha sido catalogado dentro del Derecho 

Público. Según Acosta Romero, esta rama jurldica es el: "conjunto de normas de derecho 

que regulan la organización, estructura y actividad del Estado, que se identifica con la 

administración pública o Poder Ejecutivo."16 La estructura orgánica del Estado mexicano 

está conformada por tres órganos supremos. Cada uno con funciones perfectamente 

delimitadas. El Poder Legislativo crea las normas jurídicas sustentadoras del estado de 

derecho. El Judicial, resuelve las controversias entre los distintas instituciones pública• y, 

entre éstas y los particulares. Por último, el Poder Ejecutivo tiene funciones circunfusas, 

pero éstas se pueden resumir en dos; propiciar el bienestar y seguridad de los ciudadanos. 

Para evitar desórdenes públicos, el Estado realiza, fw1damentado en los distintos 

ordenamientos legales, diversas actividades preventivas. Así se actúa para combatir 

cualquier situación que ponga en peligro la seguridad social, vulnerando el orden público. 

En su sentido más elemental, el orden público en materia administrativa según Serra 

Rojas, " ... se refiere al orden de una ciudad o del campo, evitando perturbaciones sociales que 

alteren la vida cotidiana de sus habitantes. " 17 Partiendo del Derecho Público, el jurista 

manifiesta la noción de protección como sinónimo 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 obligación de evitar desmanes 

públicos. Pero, ¿cuáles son los instrumentos que tienen las autoridades para evitar 

desórdenes sociales?. En realidad toda la estructura estatal tiene ese propósito. 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 

pública. La primera se origina y actúa 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 

16 ACOSTA RO~fERO. Miguel . .. Cnmpen1/io 1/e Derecho A1lminl.'itrotit'O" 2• ED .. Editorial Ponúa. México. 
1998, p. 12. 
17 SERRA ROJAS. AndrCs. "Derl!dm.·11/mini.,;trutfro". 2 .. ed .• Editorial Porrún, Mé\Oico, 1999, p. 593. 
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actos en contra de las leyes, le corresponde una sanción. Es con este silogismo jurídico, que 

las autoridades prevén la realización de actos que alteren la vida de los habitantes, dentro de 

una sociedad. Podemos concluir que el orden público, para Semi Roja~. es la tranquilidad 

social que permite el desarrollo armónico de los ciudadanos. Incluso el autor, definir el 

orden público, considera que es: "la tranquilidad pública, para eliminar ciertos hechos que 

son perturbadores del orden, que pueden provocar desagracias o calamidades públicas"18 

En este orden de ideas, los juristas Pedro Noguerón Consuegra y Rascón Gasea 

modificando el concepto de Paul Bernard, establecen el significado de orden público en los 

siguientes términos: " ... el orden público es la disposición concertada y armoniosa de la 

tranquilidad, seguridad y salubridad públicas asf como de la planeación demográfica y la 

alimentación integral del pueblo, a través de la educación con el fin de conservar la sociedad 

y sus instituciones, fomentando la evolución de la misma y la satisfacción de nuevas 

necesidades. " 19 Anteriormente, habíamos indicado que desde una perspectiva administrativa, 

el orden público tiene indicios de se¡,'Uridad social. En este orden de ideas, esta definición 

establece seis elementos ha desarrollar por las autoridades para lograr instaurar el orden 

público en una sociedad. Los tres primeros están estrechamente interrelacionados. La 

seguridad y salubridad públicas, tienen como resultado la tranquilidad wcial. El principal 

problema de las sociedades modernas, es la inseguridad. de ahf que las autoridades instituyan 

programas para combatirla. Hasta ahora todos los esfuerzos han sido inútiles. Sin embargo, 

cuando los programas estatales cuenten con mayor efectividad, en esa medida se logrará la 

tranquilidad social. El término i;aluhridad corresponde a los a~pectos que permiten el 

desarrollo humano, en buenas condiciones de salud. En este sentido, el Estado debe centrar 

su esfuerzo en dos parámetros; el hombre y su entorno. En el primero, la tarea primordial es 

lograr que la atención médica beneficie a la mayoría de los ciudadanos y, posteriormente, 

aplicar las medidas tendientes a prevenir y combatir la contaminación ambiental. Cualquier 

anomalía en estos requisitos. seria propicia para generar intranquilidad social. 

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

18 
Op Cit. p.593. 

19 NOGUERÓN CONSUEGRA. Pedro et al. "Rt!/lalones sobn t!I ordt!t1 pMbllco, ug11rldad nocional, 
ug11ridad Interior, y seg11riJad pública." Revista Jurídica Petróleos Mcx:icanos. Número 145-146, Julio·Agosto 
2000, México, p. 41. 
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conjunto. Podrlamos determinar que el aumento de uno, produce la falta del otro. Nos 

referimos al awnento de Ja población y la disminución de los alimentos. Desde Ja segunda 

mitad del siglo XX, Ja explosión demográfica ha sido considerada como un prohlema de 

resolución prioritaria. En respuesta, las autoridades han creado métodos de planeación 

demográfica. Por no ser esencia de la presente investigación no desarrollaremos cada uno de 

ellos, basta con mencionar su objetivo principal: evitar el crecimiento desmedido de la 

pohlación y Jos problemas que esto genere. Del mismo modo, es de orden público la 

alimentación adecuada de la población. Quizá la falta de alimentos, es el mayor problema 

que puede enfrentar un Estado, considerándola como una necesidad vital. Una población 

famélica, es un peligro constante, ya que no titubeará por conseguir su sustento. El último 

elemento es la educación. Otrora derecho reservado para cienas personas, hoy es una 

prerrogativa universal. El Estado, hasta cienos niveles, es el obligado a garantizarla. Sin 

embargo, los beneficios son recfprocos; la sociedad eleva su nivel de vida y las autoridades 

gobiernan a civiles respetuosos de las leyes, instituciones y la comw1idad misma. 

Para Maurice Hauriou el orden público es: "el orden material y exterior considerando 

cual estado de hecho opuesto al desorden; el estado de paz opuesto al estado de 

penurbación."2º Para el jurista francés, el orden público está ligado a Ja seguridad de los 

ciudadanos. Tomando el aspecto gramatical del termino, habrá orden público, en aquel lugar 

en donde no exista el estado de penurbaciól). Se verifica el orden, en contrapone al 

desorden social. 

En el mismo sentido, el orden público para José Albeno Garrone, debe conceptuarse 

desde la perspectiva del derecho administrativo, al determinar la siguiente definición: •• es 

aquella situación 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. "11 Las autoridades deben garantizar In tranquilidad pública para un desarrollo 

integral de la sociedad. El orden público es sinónimo de un deber, que se supone general 

para los súbditos, de no perturbar el buen orden de la cosa pública. 

2° CABANELLAS, Guillermo. "Diccionario Enciclopétlico 1/e nf!recho U.tuaL H 20• ED., Tomo v. Editorial 
Hclias1a, Buenos Aires, 1981, p. G97. 
21 Op Cil., p. 699 
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Poco clara resulta la siguiente manifestación de orden público: "En la actual 

axiologla jurldica, el orden es considerado como el valor jwldico de menor jerarquJa, pero 

por eso mismo resulta ser el más sólido y condicionante de todos los demá•."22 

Interpretándolo el orden es el pilar a.xiológico, de todo valor jurldico. Evidentemente todo 

sistemajurfdico está fundamentado en un orden. En este sentido, este autor manifiesta que es 

mediante el orden, como el Estado puede aspirar a la seguridad, cooperación y justicia 

social. 

Hay doctrinarios que asemejan al orden público con la ley. En ese sentido el orden 

publico es un: "conjunto de normas positivas vigentes relacionadas entre si y escalonadas o 

jerarquizada•, que rigen en cada momento de la vida y la• instituciones de toda clase dentro 

de una nación determinada.'.i3 El orden público tiene que asemejarse a la ley. Es aquella 

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

Conviene iniciar el análisis del orden público en materia familiar, con la siguiente 

definición: "Situación y estado de legalidad normal en que las autoridades ejercen sus 

atribuciones propia• y los ciudadanos la• respetan y obedecen sin protestar.'.24 Una de la." 

atribuciones de la autoridad consiste en legislar. Todas las leyes positivas tienen dentro de 

sus características el ser coercitivas. Es decir, que su aplicación se realiza, aún en contra de 

la voluntad de los sujetos. Sin embargo, en materia civil esta regla presenta algunos cambios. 

La norma civil establece lineamientos que deben ser acatados, no obstante las voluntad de 

las partes es la norma suprema. No es que actúen ilegalmente, sino que la materia asf lo 

permite. Empero el orden público en Derecho familiar, no sigue las mismas reglas, ya que 

por su importw1cia éstas deben de ser estrictrunente obedecidas. 

Otra de ramajurfdica que utiliza al orden público, es el Derecho Internacional. Desde 

sus postulados, debe de definirse como: " ... el conjunto de principios que inspiran un 

ordenamiento jurldico y que reflejan los valores esenciales, de lndole económica, polltica o 

social, en un momento dado.'.is Desde el primer capitulo, quedó establecido que el orden 

22 PALOMAR. Op Cit, p. 638 
23 GARRONE, Jose Albcno. "Diccionario J111idico". Editorial Abclcdo-Pcrrot, Buenos Aires, 1986, p. 1093. 
24 Op Cit. 1093. 
:!S Enciclopedia Jurídica Básica. Vol. Jll. Editorial Civitas. 1'.1adrid. 1995.p. 4637. 
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público debe estar incluido en las leyes. En éstas, se establece tal calidad. No obstante, la 

situación es al revés. Son los principios jurfdicos, que en su conjunto forman al orden 

público, Jos que generan un norma legal. Y cada articulo de ésta•, contiene valores 

económicos, polfticos y sociales. 

Existen supuestos en los cuales el orden público, como figura legal, puede ser 

aplicada en dos ramas jurfdicas. Tal es el caso de la definición establecida en la Enciclopedia 

Omeba, que a la letra indica: " Denominaremos orden público al conjunto de condiciones 

fundamentales de la vida social instituidas en una comunidadjurldica, las cuales, por afectar 

centralmente a la organización de ésta, no puede ser alteradas por voluntad de los individuos 

ni, en su caso, por la aplicación de nonnas extranjeras."26 Determinar las condiciones de vida 

en una sociedad, es un procedimiento azaroso y complicado. Sí las condiciones 

fundamentales. basándonos en la definición anterior, están dentro de las leyes. sería menester 

guiamos por éstas. Todas las legislaciones tienen como objetivo primigenio, establecer 

reglas para garantizar la convivencia social. Éstas, por su propia naturaleza, no pueden ser 

alterada• por la voluntad de los individuos, clara alusión al Derecho civil, ni pueden 

conuuriarse por normas juridicas extranjeras, conflictos que son materia del Derecho 

internacional. Los mismos juristas ailaden otra característica al orden público: "Es, sin duda, 

una realidad estimable a tenor de un sistema de valoraciones vigentes en detenninado tiempo 

y lugar, pero a la vez, una categoría del conocimiento jurídico. "27 En este momento, 

solamente determinaremos el criterio temporal y territorial, como elementos del orden 

público. Posteriormente nos adentraremos en su adoctrinamiento. 

En una opinión poco clara, Baudy-Lacanlinerie indican: " El orden público es la 

organización considerada como imprescindible para el buen funcionamiento general de la 

sociedad. "28 Reconocemos que tal figura es indispensable para la sociedad. Sin embargo, 

resulta poco clara la alusión al orden público, como organización. Según el Diccionario de la 

Lengua Espaftola, el término organización quiere decir: "asociación de personas regulada 

por un conjunto de nonnas en función de detenninados fines·.1•. La definición creada por los 

26 Enciclopedia Jurídica Omeba. Tomo XXI, Editorial Driskill, Buenos Aires, l 982, p.56 
27 Op Cit, p. 56. 
28 Idcm. 
29 REAL ACADEMIA ESPA1'10LA, Op Cit., p. 1631. 
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juristas fi'anceses, no especifica a qué tipo de organización se refiere. El orden público es 

incorpóreo, sólo adquiere forma mediante las normas que tienen tal calidad. No podemos 

determinar que el orden público, per se, es una organización de personas u objetos. En 

descargo a sus autores, podríamos argumentar en otro sentido. Otro de los significados, que 

el diccionario antes mencionado, establece para el vocablo organización es: "Disposición, 

arreglo, orden. ,,Jo Parece que los autores franceses se refieren en su concepto a In 

organización como sinónimo de orden. Una sociedad organizada, indiscutiblemente, bu.<;cará 

al orden como elemento fundamental de convivencia. 

Aunque Marcel Planiol no elabora un concepto de orden público, lo menciona al 

referirse a las leyes de orden público, de In siguiente manera: "Son aquellas que manifiestan 

el interés general de la sociedad, por oposición a las que tienen la finalidad prevnlente de 

defender el interés individual. " 31 Considerando que las leyes tienen como una de sus 

características: la generalidad, en primera instancia, Planiol parte de un supuesto 

equivocado. ¿ Habrá leyes cuyo objetivo sean los intereses particulares?. La respuesta 

categórica es no. Sin embargo, aunque toda.• In.• leye.• son generales, hay alguna.• que por su.• 

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 excl usivnmente en la esfera 

jurídica de los particulares. De ahl que, para Planiol el orden público se aplica en In.• leyes de 

interés general. Con lo argumentado hasta ahora, el jurista francés opina incorrectamente. 

Aunque inicialmente el orden público era exclusivo para las leyes públicas, con la 

transformación histórica de la figura jurídica, en la actualidad es posible que las normas 

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

Desde la perspectiva de Eduardo J. Couture, el orden público debe de estar sujeto a 

territorio y tiempo detenninado. Conceptúa a la figura jurídica como: "El conjunto de 

valoraciones de carácter político, social, económico o moral, propia.• de una comunidad 

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

JO ldcm. 

;\J Planiol. h.1arccl. "Tratarlo elemental rlc tlcrttlrn cfril". Editorial Cajica. México. J 988. p. 356. 
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que este tiende a titular."32 Aparte de considerar al orden público, como valoración política, 

social, económica o moral, la verdadera aponación del autor es circunscribir a figura a dos 

parámetros: lugar y tiempo. El orden público es positivo, en el lugar donde se aplica la ley 

que lo crea, y es vigente durante el tiempo de aplicación de Ja misma. Lo anterior nos lleva a 

las siguientes reflexiones; el orden público cambia en relación al número de leyes existentes, 

en un lugar determinado. Asl las disposiciones de orden público establecidas en el Código 

Civil para el Distrito Federal en materia común y para toda Ja República en materia Federal 

de 1931, ahora derogado, no son las mismas que establece el Código Civil para el Distrito 

Federal del ailo 2000. En este mismo orden de ideas, las disposiciones de orden público del 

Código Civil para el Distrito Federal del año 2000, sólo serán aplicables mientras tenga 

vigencia el propio ordenamiento. 

Otros autores, como Henri Capitant, que define al orden público: " ... como el 

conjunto de normas e instituciones cuyo objeto consiste en mantener en un pals el buen 

funcionamiento de los servicios públicos, la seguridad y la moralidad de las relaciones entre 

los particulares, y de los cuales no pueden apartarse éstos, en principio, en sus 

convenciones."·" Para el autor en c~mento, el orden público existe en las leyes y, además, en 

los organismos estatales. Nosotros podemos determinar qué tanto el orden público cuanto los 

organismos estatales tienen su origen en los postulados jurídicos. El objetivo del orden 

público, es el buen funcionamiento de los servicios públicos, la seguridad y moralidad de las 

relaciones entre los particulares. Los dos primeros, se encuadran en los imperativos de Ja paz 

pública. Sin embargo, el tercero hace alusión al derecho privado. Es de suponer que todas las 

relaciones legales entre Jos particulares, por el sólo hecho de estar basadas en Ja ley, siguen 

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

Otra definición de orden público, es la que establece el Instituto de Investigaciones 

Jurldicas en los siguientes términos: " .. .la dogmática jurídica con orden público se refiere al 

conjunto de instituciones jurldicas que identifican o distinguen el derecho de una 

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

32 COUTURE J .• Eduardo." Vocabulario Jurldico". s• ED .. Editorial Ediciones Dcpalma. Buenos Aires. 1993.p. 
437. 

33 l!nciclopedia Jurídica Dásica. Op Ci1, p. 4639. 

65 



de los individuos- no está bajo el imperio de la autonomía de la voluntad- ni por la 

aplicación del derecho extraiijero."34 Cada sistema jurldico se elabora a partir de las 

necesidades sociales. Por ello, son claros ejemplos de la idiosincrasia jurídica de sus 

creadores. Con la definición en comento, el orden público es el sistema legal que una 

sociedad acepta, y al cuál se somete para garantizar la seguridad pública. Por último, el 

concepto establece la imposibilidad de modificar el orden público, situación que se 

desprende de la misma naturale7.a jurídica de la figura en análisis. En otra.~ palabra.~. 

" ... podrla decirse que el orden público se refiere, por decirlo asl, a la cultura jurídica de una 

comunidad determinada, incluyendo sus tradiciones, idcalt:s e incluso, dogmas y mitos sobre 

su derecho y su historia institucional. "35 

En este orden de ideas, también se puede conceptuar el orden público como" ... una 

noción de contenido variable y elástico, a efecto de cristalizar en torno suyo las nonnas de 

interés político que exigen observancia incondicional e inderogable por parte de la actividad 

privada."36 Quizá el mayor problema de la figura estudiada sea, como elocuentemente se 

determina en la definición, la inconsistencia en su contenido. ¿Cuál es el contenido del orden 

público.? Al determinar que éste es variable y elástico, el autor evade la responsabilidad de 

definirlo. Es conveniente especificar que cualquier noción de orden público debe de partir de 

su esencia, es decir de su contenido. No nos perderemos en anali:zar a qué se refiere el autor, 

basta con evocar que, como ya lo hemos establecido, la variabilidad corresponde a la 

multidisciplinariedad del orden público. El término elástico, es una cualidad de algunos 

cuerpos que pueden extenderse mediante una fuerza ajena. Es evidente que la 

multidisciplinariedad, como característica de esta figura, extiende sus alcances al orden 

público. Por el sentido de la definición, podríamos argüir el carácter acomodaticio de tal 

figura. Por otra parte, aunque el autor detennina que el orden público se aplica a las normas 

de interés político, no deja claro cuáles son ésta~. Si bien es cierto, que cada norma tiene un 

objetivo determinado en sus postulados, todas tienen un interés político. Ninguna norma 

jurídica, se genera sin algún objetivo político. Posteriormente se aplicarán, según su 

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

34 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURiDJCAS. "Diccio11arlo J11rldico Muic11110". 2• ED., Editorial 
UNAM. México. 1988. p. 2279. 
35 Op Cit, p. 2279 
"
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interés polftico como sinónfmo de interés general. Por último se refiere a la observancia 

incondicional e inderogabÍ~ ;>Orlos particulares. cuestión que nos parece adecuada. 

Parn algunos otros, el orden público es unn figura bifronte: " ... el orden público 

presenta dos aspectos: uno negativo, que constituye la ausencia de trastornos o alteraciones y 

uno positivo, que exige no sólo la conservación de una existencia pacifica, sino un conjunto 

de acciones tendientes n mantenerlo y renovarlo parn alcanzar el logro de sus objetivos. "37 

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 aplicación en la 

sociedad, no de si misma. Sin emhargo, a nuestro parecer, la figura jurídica de orden 

público, per se, solamente tiene un aspecto: el positivo. El orden público se instituye en las 

leyes para garantizar que éstas se apliquen estrictamente en pro de la paz pública. El Estado 

al hacerlo está alejando la posibilidad de que ocurran desmanes sociales. El problema se 

origina, cuando por algún motivo las nonnas no se acatan. Ya que en la misma medida no se 

aplicaría el orden publico. Ante esta situación, seguramente hnbrla desorden público; pero 

como consecuencia de In inaplicación de la ley. Es decir, el orden público parte siempre de 

un aspecto positivo, ya que éste tiene el objetivo de evitar alteraciones sociales y en la 

medida que funciona, las autoridades están ohligadas a mantenerlo y renovarlo. Esta 

hipótesis sólo da lugnr al aspecto negativo, cuando el positivo es ineficaz. En otrns palabras, 

el aspecto negativo dd orden público, corresponde a la noción del vocablo desorden público, 

el positivo, por su pnrte, se identifica con el significado del ténnino orden. Es conveniente 

recordar que el orden puhlico, como la moral y las huenas costumhres, son variahles de 

acuerdo con lns circunstancias de tiempo, lugnr y sociedad en un momento determinado. 

Menos clnra resulta la siguiente opinión: "Orden público es el conjunto de normas 

con trnscendencin jurídica, absolutamente obligntorins e irrenunciables, que persiguen cierto 

grndo de annonla social y de eficacia de derecho."'" Son varios los comentarios que se 

pueden realizar. en principio el orden publico no es un conjunto de nonnns, como se indica 

en la definición. Denominamos, generalmente, ley al conjunto de normas. Esto nos lleva a 

dilucidar la siguiente interrogante: ¿ Todns lns leyes son de orden público?. Con lo 

37 Enciclopedia Jurldica Básica. Op Cit, p. 4682. 
lR ldem. 
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analizado, podemos determinar que no. Para que una ley sea de orden público, dentro de sus 

articulas expresamente lo debe mencionar. Por ello no podemos aceptar que el orden 

público, sea el conjunto de normas en si, sin importar la trao;cendencia jurídica de ésta•. Má• 

bien es a las normas jurldicas, por su trascendencia en la sociedad, a las cuales se les da la 

categoría de orden público. Sus objetivos, según la definición en comento, son dos: armonla 

social y eficacia del derecho. A toda luz. ambas son características de la ley. Toda norma 

jurídica mantiene armonía social, ya que para eso están ideada•. Ahora bien, si el derecho es, 

en sentido lato, el conjunto de normas jurldicas que regulan la convivencia en sociedad. 

Toda ley está englobada en el Derecho. Por ello, podemos determinar <JU" en la definición 

anterior, el orden público es confw1dido con la ley. 

Para algunos autores el orden público debe ser conceptuado de una manera general. 

Para el jurista Rafael De Pina, es el: " ... estado o situación social derivada del respeto a la 

legalidad establecida por el legislador. "39 Cuando se dice que tal o cual ley, es de orden 

público, se ignora o se olvida, que todas las leyes lo son, porque todas ellas tienen como fin 

principal, el mantenimiento de la paz conjusticia, que persigue el derecho. De esta manera, 

el orden público se perturba cuando el derecho no es acatado. Ante la correcta aplicación del 

orden público, necesariamente, corresponde un estado de paz pública. Pues ésta es 

consecuencia del orden público. 

Para el jurista Femando Figueroa definir el orden público puede resultar veleidoso en 

razón a la misma naturaleza de éste. "Esta noción se deduce subjetivamente en virtud de las 

circunstancia• de tiempo y lugar, polilica•, filosófica• o morales punitiva• en el momento en 

que la ley se ha expedido o se pretende aplicar."'° La importancia del concepto redunda en la 

característica de subjetividad que Figueroa otorga al orden público. Efectivamente, el orden 

público es subjetivo en razón al tiempo y lugar, circunstancias políticas, filosóficas y 

morales. El tiempo y lugar, como elementos del orden público ya han sido anali?.ados, por 

ello es menester abocamos a los demás. Las circunstancias políticas son factor para 

determinar el orden público. Verbigracia el Código Civil para el Distrito Federal del ailo 

20QO fue creación de los cambios pollticos en el Distrito Federal. Después de una reilida 

39 PINA, Op Cit.p. 391. 
4° FJGUEROA. Femando. "/~a noción dd ortlar f"Íblico m ~I dcr«lro adminbtratfro."' 2' cd .• México. 1966, p.128. 
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contienda electoral, el Partido de la Revolución Democrático obtuvo mayorfa 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 público. Sin 

embargo, en posteriores contiendas el partido polftico que obtenga mayoría podrfa cambiar, 

como lo hizo el PRO, el sistema jurfdico establecido alterando el orden público. Para 

explicar las razones filosóficas y morales, nos adentraremos en la última. La moral cambia 

de acuerdo a la sociedad en que se idealice. Moralmente habrá actos que en nuestro pals sean 

inmorales y que al mismo tiempo, en otros paf ses 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 misma hipótesis, ha sido planteada en México. El Partido de 

la Revolución Democrática es el propulsor de una iniciativa legislativa, en la Asamblea 

Local, que pennitirfa el matrimonio entre personas del mismo sexo. Esto actualmente está 

prohibido por el orden público. Sin embargo, si por cualquier motivo esta iniciativa fuera 

aceptada, y se convirtiera en ley, el orden público consistiría en la estricta aplicación de la 

misma. Por ello coincidimos que el orden público es un concepto subjetivo, de acuerdo a la 

sociedad donde se requiera aplicar. "Como se observa, la idea de orden público no tiene wia 

clara definición ni hay consenso general de cómo conceptuarlo, ya que dependiendo del país, 

autor y las circunstancias éste varia.',. 1 

Se consideran de orden público, las normas no derogables por la autonomía de la 

voluntad. En este sentido, la noción se asienta en el principio básico de hacer prevalecer en 

estos casos, la voluntad del legislador, sobre cualquier otra fuente de Derecho. "Puede 

admitirse que cuando el orden público se interesa por las materias objeto de las leyes de suyo 

permisivas, se convierte en excepción y freno de la libertad creadora reconocida a la persona 

en Derecho privado',.2 

Como hasta ahora podemos constatar, el concepto de orden público, tiene varias 

vertientes. No solamente por la materia jurídica a la cual se aplique, sino por el desconcierto 

que entre los juristas ha causado la figura jurfdica. Ante la carencia de un prototipo legal, 

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

41 Op Cit, p. 129. 
42 ARCO TORRES, Miguel Ángel. "Diccionario de Der.cho Cfr/L n Editorial Comarcs, Granada. 1999,p.961. 
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identificar los elementos que dan origen al orden público. El concepto de orden público tiene 

de origen w1 significado circunfuso. Esto aunado al prohijamiento de 111uchos autores, han 

generado una figura jurídica aparentemente indefinible. Empero, no podemos recular a este 

criterio, mas bien debemos evitar otorgar conceptos ad mítum del orden público. Es por ello 

que el orden público debe ser conceptualizado en las leyes a las cuales apuntala, para guiar 

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

Por nuestra parte proponemos como concepto de orden público en derecho familiar el 

siguiente; el mandato estatal, de carácter imperativo, implícito en las normas familiares que 

Je genera un deber jurídico a Jos particulares sustentado en Ja trascendencia social de la 

familia. 

E) JURÍDICO. 

Una de las situaciones que han generado la confusión jurfdica, académica y 

jurisprudencia! entorno al orden público, es Ja carencia, en casi todos los sistemas jurídicos 

que Jos implementan, de una definición legal. El legislador, por la intrincada naturale7.a de Ja 

figura, ha evadido la imperante necesidad de conceptuar al orden público, en las diferentes 

disciplinas que Jo reglamentan. Se regula. pero no se conceptúa. La solución jurídica idónea 

para estos casos, es que jurisprudcncialmente se suplan las deficiencias de Ja ley, sin 

cmhargo, tal solución no ha heneficiado al orden púhlico. 

De tal forma, son los juristas quienes han tomado Ja responsabilidad de definirlo. 

Esta práctica no siempre será Ja mejor. Anteriormente, hemos establecido las dificultades 

que entrai\a Ja lihertad académica, por falta de un prototipo legal, en Ja definición de figura.• 

jurídicas complicadas. A lo anterior, habrá que agregarle Ja distinta concepción de Ja 

naturaleza juridica, del orden público, según la materia en que se estudie. No 

profundizaremos en de111asla en este punto, ya que, será analizado con exactitud en el 

capitulo correspondiente. No ohstante, todos los ohstáculos en este inciso mencionaremos la• 

leyes que son consideradas de orden público, bajo el parámetro a considerar: nos 

ocuparemos de las normnsjurfdicas 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, tratándose ésta de Derecho público, por regla 

general todas sus disposiciones sea de orden público. Los ordenamientos administrativos por 

tratarse de la.~ leyes estructurales del E.~tado, siempre deberán manifestar que pertenecen al 

orden público. Incluso, ante la falta de disposición expresa, las normas administrativas deben 

entenderse de orden público, por la importancia que revisten. Serla repetitivo y engorroso, 

citar cada w1a de las leyes de Ja administración pública, ya que todas siguen las reglas 

estahlecidas. Vcrhigracia, la Ley Orgánica d" Ja Administración Púhlica Federal, que no 

establece disposición expresa alguna de que pertenezca al orden público. No obstante, se 

puede argumentar que ésta es de orden público, por Ja importancia que representa en la 

estructurnjurldica estatal. Por otro lado, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo en 

su primer articulo, estahlece que ésta es de orden e interés púhlico. 

Así, el orden público tiene que aplicarse en todas las leyes de la administración 

pública, menciónenlo o no. El problema se deriva cuando las figuras del Derecho público, 

inclúya.~e al orden púhlico, se aplican en rama~ del Derecho privado. En este ca.~o. aquellas 

leyes, de Derecho privado, para ser consideradas de orden público, deben expresarlo en sus 

postulados. No se sigue la regla que priva para los ordenamientos públicos. En materia 

privada, por la naturaleza de sus relaciones, propiamente no se instituye el orden público, 

sino como excepción. \Jna de ellas se estahlece para el Derecho familiar, tomándo como 

piedra fundamental de la sociedad, a la familia y por ello se considera de orden público. 

En materia familiar, el análisis debe comenzar en el Código Civil para el Distrito 

Federal vigente, pues en su articulo 138-Ter ordena: "Las disposiciones que se refieran a la 

familia son de orden púhlico e interés social y tienen por ohjeto proteger su organi7.ación 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 código, no establecen determinación 

alguna que refleje tal calidad. El orden público está reservado para la materia familiar, 

zanjando abismales diferencias entre ambas ramas jurídicas. Por otro lado, el Código Civil 

Federal vigente, sigue las misma reglas que fueron heredadas por la influencia francesa. 
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Los Códigos Familiares, por supuesto. deben ser considerados de orden público. Más 

allá de polémicas pollticas, cada ordenamiento que regule aspectos familiares debe ser 

instituido como de orden púhlico. Asf los Códigos Familiares del pafs son de orden púhlico. 

Por ejemplo el Código Familiar de Hidalgo hace lo conducente en su artículo 3°, mientras 

que el de Zacatecas realiza lo propio en su numeral 7° al establecer: "Las disposiciones de 

esta ley son de orden público e irrenunciables, y los derechos y obligaciones en ella 

consignados no pueden ser objeto de convenio, salvo las excepciones seilaladas por la ley." 

Internacionalmente la situación al respecto es precaria. Empero no podemos dejar de 

mencionar los esfuerzos aislados que se han producido. Por ejemplo en Argentina en el año 

de 1959, se expidió una ley especial en materia administrativa que detinfa al orden púhlico 

como: "El normal funcionamiento de las instituciones públicas y privadas, el mantenimiento 

de la paz interior y el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales, polhicos y 

sociales reconocidos en las leyes. " 43 

Por último, no podemos cerrar este inciso sin advertir la importancia que tener en 

nuestra legislación un concepto de orden público, ya que es menester para los legisladores 

esclarecer los puntos oscuros de nuestra legislación. De esta manera se estaría fundando una 

teorfa del orden público. 

F) JURISPRUDENCJAL. 

Para determinar el concepto del orden público en el aspecto jurisprudencia! es 

conveniente estipular algunos lineamientos sobre su origen. Podemos definir a la 

jurisprudencia, siguiendo la opinión De Pina, de la siguiente manera: "Interpretación que Ja 

autorídadjudicial da ordinariamente a una ley, y asi se opone la jurisprudencia a la doctrina 

como expresión de la ciencia." Ante las lagunas que todo sistema jurídico presenta, les 

co~responde a los jueces intentar resanarlas. Para ello, las autoridades judiciales competentes 

según la• leyes correspondientes, fundándose en la práctica de la• distinta• rama• legales, 

43 CABANELLAS, Op Cit. p. 698. 
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detenninan los criterios. a seguir. La importancia de Jos criterios jurisprudenciales es, además 

de aclarar algunas figuras jurldicas, su carácler de ol>Jigaloriedad tanto para autoridades 

cuanto particula.res. Hemos advertido que el orden público, se ejerce por medio de Ja estricla 

aplicación de las nonnas jurfdicas. Sin embargo, dentro de éstas, el orden público se 

localiza, especlficamente, en los numerales que detenninan que tal ley es de orden público. 

Por ello, para conocer el criterio jurisprudeneial de la figura en estudio, es menester 

analizarlo en las materias en donde se aplica. 

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

les is j urisprudcncial. 

Instancia: Pleno 
Fue11te: Gaceta del Semanario Judicial de la Federación 
Parte: 61, Enero de 1993 
Tesis: P. Vl/t93 
Pá~ina:59 
ARJUiNDAMIENTO DE INMUEBLES PARA CASA HABITACION. SU ES7'JMACION 
POR El. ll:'GISLADOR COMO RELACIONES CON17?AC1VAl.ES DE ORDEN 
PUBLICO, NO ES VIOLATORJA DE LA GARANTIA DE IGUALDAD PREVISTA 
POR El ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL. (CODIGO DE PROCEDIMIENTOS 
CIVILES PARA El DIS17UTO FEDERAL). 
Corresponde al legislador y no al particular la determinación de qué institlllos o 
vínculos son de orden público, ya que a través de /ajimción que le está encomendada 
dicta las leyes regulando las diversas relacione.> que se presentan en la sociedad Por 
ello la determinación del carácter de orden público que el Código ele Procedimientos 
Civiles para el Distrito Federal otorga al arrendamiellfo de inmuebles destinados a 
habitación, 110 viola la garantfa de igualcladprevisla por el artículo 13 constit11cional, 
toda ve: que el legislador en ejercicio de su facultad que le es propia regula de forma 
abstracta y ge11eral u11a clase de relación si11 determinar individua/mente a una 
persona o grupo de personas. 

Comúnmente los ordenamientos jurfdicos solamente establecen si son o no de orden 

público. Ninguno de ellos eslablece un concepto de orden público. En este caso, el juzgador al 

momento de aplicar la ley, tiene que realizar una noción de lo que significa orden público. 

Esta situación no resulta la más idónea, ya que acrecenla Ja subjetividad del concepto. Ante la 

falla de estipulación legal, cada juez tiene Ja libertad para aplicar el orden público. Lo ideal 

seria que el mismo legislador determinara que se debe de entender por aquél. Lo anterior 

!raería dos ventaja~: disminuirla las inlerprelaciones de un concepto tan ambiguo, y otorgarla 

mayor seguridad jurídica a Jos 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 analizarán con detenimiento en el capllulo venidero. El legislador debe afrontar el 

problema, partiendo de los siguientes supuestos: primero, sei'lalar a cuál de la~ múltiples 

disciplinas jurldicas que lo permiten, se aplicará el orden público. Ya que como lo hemos 

sei'ialado, dependiendo de la rama jurídica, el orden público produce efectos diferentes. Como 

segundo paso, estarla la tarea determinante de indicar la naturaleza de la figura, y por último 

sujetarlo a tiempo y lugar determinado. Quizá, inmiscuidos dentro de un lógico orden 

normativo, el tercero representa mayores problemas ya que requerirla de constantes reformas 

para actualizarlo. 

Una de las ramas que utiliza más al orden público, es el Juicio de Amparo. 

lnnwnerables resultan las jurisprudencias en la materia, sin embargo hemos citado, por ser 

propia a nuestro objetivo, la siguiente: 

Instancia: Seg11nda Sala 
F11ente: Semanario Judicial de la Federación 
Parle : VIII-Diciembre 
Tesis: 2a.IJ. 14191 
Página:./5 
ORDEN PUBLICO E /NTERES 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 constit11cionalidad de un ordenamiento, 
debido a que sujeta al quejoso al cumplimiento de diversos requisitos para el 
desarrollo de una actividad. y se reclama también la aplicación de ese ordenamiento 
con sus consec11encias, para decidir sobre la s11spensión debe el j11=gador e.~aminar el 
c11mplimiento de los requisitos previstos por el articulo 124 de la Ley de Amparo. Ello 
es así, debido a q11e no basta la circunstancia de q11e se pida la parali=ación de los 
efectos de una ley, para negar la s11spensión bajo el argumento de que ella responde 
al interés general y es de orden público, ya que todas las leyes (en sentido amplio) 
participan en mayor o menor medida de esa.• características. Pero tampoco es 
suficiente para conceder la medida el simple hecho de que en el mismo j11icio de 
a111paro .te combata la co11stit11cio11alidad del orde11a111ie11to, pues resulta 
imprescindible incluso para la conservación de la materia del juicio, a11ali=c1r los 
diversos grados de afectación al interés ~·ocia/ y al orden público, la distinta 
naturale=a del objeto específico de los ordenamientos y la causación al q11ejoso de 

. daños y peljuicios de d/{ícil reparación. Por ello, no es conveniente dar una regla 
general para establecer si debe o no concederse la suspensión respecto de las 
consecuencias derivadas de la aplicación de un ordenamiento c~ constil11cionalidad 
se discute en el propio juicio de garantías y que impone a la q11ejosa requisitos para el 
ejercicio de una actividad, pue,\·to que la decisión ele parali=ar o 110 lo.\· actos requiere 
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del e.<tudio de la satisfacción de lo.< .<upue.<10.< estuhlecidos por el artículo 12./ de la 
Ley de Amparo, de un"a muneru cas111.<tu, en tumo que son variables los elementos que 
i11tervie11e11 en /t1 uprl!ciuc:ui11 corre.,po11diente. IJL• t1cuc:rdo cun lo anterior. si .ve 
cuestiona la co11sti1Ucio11alidud de determinados ordenamie/l/os, porque sujetan la 
actividad de la quejosa a la obtención previa de licencias de explotación de 
yacimientos pétreos y de uso de suelo, 110 es factible conceder la s1Lrpensió11 porque no 
se sati.rface el requisito previsto por la fracción 11 del artfcufo 12./ de fa Ley de 
Amparo, en tanto que los ordenamientos que rigen a esa actividad son de orden 
público, pues atienden a lograr la seguridad urbana y una adecuada calidad 
ambiental. Además de ello, con la suspensión se haría posible la explotación de una 
n1i11a sin el análisis de los elementos técnicos necesarios para establecer si esa 
actividad afecta o no al interés .racial, pues de lo contrario el ftrzl!odnr asumirla 
facuftade~· que .mn propias de lus aulondade.•· admmisrrativas. 

En materia constitucional, el orden público es determinante para otorgar la suspensión, 

temporal o definitiva, del acto reclamado. El juzgador para otorgar la suspensión, debe 

observar el orden público e interés general. El análisis del segundo y la diferencia de éste con 

el orden público será objeto del presente capitulo. Por ello es determinante centramos en el 

estudio del primero. Ante la carencia de una definición de orden público en la ley de amparo, 

los jueces tienen una función esencial. Identificar, qué se puede considerar como orden 

público. En esa medida, se podrán dictar las suspensiones, sin contravenir esta figura. La 

suspensión en materia de amparo es el beneficio que tiene el quejoso, para evitar los efectos 

del acto que vulnera su esferajurfdica. En este orden de ideas, no es posible que el juez, por 

evitar perjuicios para el quejoso, los provoque, otorgando la suspensión, a la sociedad en 

general. De ahf, que el orden público debe ser considerado para otorgar o no la suspensión. 

Lógicamente, si con ésta se vulnera tal figura, la suspensión no podrá ser concedida y 

viceversa. Sin embargo, nos encontramos en el mismo escollo: qué es el orden público. Ante 

la falta de una respuesta certera, la obligación de definirlo corresponde a los jueces. Por 

último, la misma autoridad determina que todas las leyes, en mayor o menor medida, son de 

orden público. Tal afirmación encuentra sustento, de manera general, en el objetivo de la 

figura. Pues éste funciona como garante de la seguridad social, en todos sus aspectos, 

mediante la aplicación del sistema legal positivo. 

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

jurisprudencia determina: 

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuiro 
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Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Parte : VII-Mayo 
Tesis: 3"1 21198 
Página:2./2 

ORDEN PUBLICO, CONCEPTO DE. SU ALCANCE PARA EFEC1VS DE LA 
SUSPENS/ON. 

EL criterio que informa el concepto de orden público para conceder la suspensión 
definitiva, debe fundarse en los bienes de la colectividad, tutelados en las leyes y no en 
que las mismas son de orden público, ya que todas ellas lo son en alguna medida. 
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DE/­
PRIMER CIRCU/1V. 

Hemos establecido el sentido del orden público en materia de amparo. No obstante. lo 

novedoso de la tesis j urisprudencial, radica en que las leyes, por Ja naturaleza de la materias 

que regulan, pueden ser de orden público, pese a que éstas, no lo expresen. Según se infiere de 

la opinión jurisprudencia!, partimos de que todas las leyes son de orden público. El grado de 

éste, en aquellas, a falta de disposición expresa, lo tienen que determinar los jueces. Empero, 

para ese objetivo, el análisis de éstos a la ley, no se centrará en determinar si existe norma 

expresa que invoque la figura jurídica en mención, sino en los objetos tutelados en la• 

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

presunción de que son de orden público. 

La siguiente tesis, demuestra una de las lineas teóricas que se ha seguido para explicar 

el orden público. La tendencia ha considerar al orden público como un concepto 

indeterminado adquiere mayores adeptos entre los jurista.•. Sin embargo, si adoptá•emos e . .a 

postura ideológica. el problema venidero seria peor. El orden público es una figura jurídica 

indispensable para algunas ramas legales. De ahí, que quienes sostienen esta teoria, no 

propongan su desaparición. Solamente indican la imposibilidad de conceptuarlo. Mantener un 

mecanismo juridico en la ley, y no conocer su naturaleza, alcances y efectos es altamente 

azaroso. Bastaría que cualquier ciudadano se acogiera a él, para convertirlo en una figura 

subjetiva. En tal situación, serian los jueces, quienes estableciendo los lineamientos generales 

para el orden público, para cada caso práctico, generarían una inseguridadjurldica. ¿Cómo se 

podrla garantizar que los jueces mantuvieran criterios parecidos?. Seguramente cada uno de 

ellos otorgarla una interpretación personalizada. alejando una unificación de criterios en tomo 
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a esta figura. La reticencia jurídica, en torno al orden público no contribuye a su 

entendimiei1to, al contrario, consolida más In confusión. No obstante, Jos prolégomenos 

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

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
Parle: IV Segunda Parte-/ 
Tesis: 
Página: 532 

SUSPENS/ON, NOCIONES DE ORDEN PUBUCO Y DE INTERES SOCIAL PARA 
LOS EFECTOS DE LA. . . . . 

De acuerdo con la fracción// del artículo 12./ de la Ley de Amparo, que desarrolla 
los principios establecidos en el artículo 107 • .fracción X. de la Constitución Federal, 
la suspensión definitiva solicitada por la parte qucyosa en 1111juicio de garantías sólo 
puede concederse cuando al hacerlo no se contravengan disposiciones de orden 
público ni se cau•e peTjuicio al interés social. El orden p1lblico y el interés social, 
como bien se sabe, no comtituyen nociones que puedan cm¡{igurarse a partir de la 
declaración formal contenida en la ley en que se apoya el acto reclamado. Por el 
contrario, Iza sido criterio constante de fa Suprema Corte de Justicia de la Nación, 
que correspande al Juez examinar la pre•·encia de tales factores en cada caso 
concreto. El orden público y el interés sncial se perfilan como conceptos jurídicos 
indeterminados, de imposible definición, cuyo contenido sólo puede ser delineado por 
las circunstancias de modo, tiempo y lugar prevalecientes en el momento en que se 
realice la va/oración. En todo caso, para darles significado, el j1cgador debe tener 
presentes las condiciones esenciales para el desarrollo armónico de una comunidad, 
es decir, las reglas mínimas de convil'encia social, a modo de evitar que con la 
suspensión se cau.\·en perjuicios 11u~vores que los que se pretende evitar con esta 
institución, en el entendido de que la decisión a tomar en cada caso concreto no puede 
descansar en meras apreciaciones subjetivas del ju::gador, sino en elementos objetivos 
que tradu::can las preocupaciones fimdamcntalcs ele una 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 público a Jos factores de modo tiempo y lugar prevalecientes, que han sido 

mencionados con detenimiento anterionnente. 

La tendencia a que los juzgadores sean quienes detenninen Jos principios por los 

cuales debe regirse el orden público, parece ser el sustento de la siguiente tesis 

jurisprudencia!. Tomando como hase el juicio de amparo, las autoridades judiciale.~ 
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determinan que los jueces, en el ejercicio de sus funciones, deben determinar en que casos se 

está violentando el orden público. Efectivamente, los jueces juzgan las controversias basados 

en la• disposiciones legales. Por la importancia de sus funciones, ellos, en el ejercicio de ésta•, 

deben fundarse en las normas jurldicas. Sin embargo, mientras el orden público 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, pa•emos a considerar el texto jurisprudencia l. 

ORDEN PUBLICO. ALCANCE DEL CONCEPTO PARA EFECTOS DE LA 
SUSPENS!ON. 

No es ajeno a la función de los juzgadores apreciar la existencia del orden público en 
los casos concretos que les someten para su resolución; de ahí que corresponda al 
ju::gador, haciendo uso de la facultad que como tal está dotado, apreciar cada caso 
concreto que se le presente y determinar, tomando en consideración las 
circunstancias del mismo, si de concederse la suspensión se seguirla petjuicio al 
interés .racial y se contravendrían disposiciones de orden público, dado que no basta 
que el acto se funde formalmente en una ley de interés público, o que en forma 
expresa o implfcita pretenda seguir una .finalidad de interés .racial, para que la 
suspensión sea improcedente conforme al artículo 124 de la Ley de Amparo, sino que 
es menester que las autoridades responsables aporten al ánimo del juzgador 
elementos de convicción s1ificientes para que pueda razonablemente estimarse que, en 
el caso concreto que se plantee, la concesión de la s1,..,pensión causaría tales 
petjuicios al interés social o que implicarla una contravención directa e ineludible, 
por los efectos de la surpensión, a la disposición de orden público, no sólo para el 
apoyo formalmente burcado en dichas disposiciones, sino por las características 
materiales del acto mismo. Té.""RCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO 
CIRCUITO. 

II. Diferencias y semejanzas, entre los conceptos siguientes: 

Resulta esencial para resolver los conflictos ideológicos referidos al orden público, 

establecer w1a base terminológica al respecto. Esto presenta dos obstáculos: en primer lugar 

la (>Olémica en cuanto a su naturaleza, aplicación y efectos jurídicos, que lo en una idea 

difusa, compleja y polivalente. En segundo lugar, la continua sinonimia que equipara al 

orden público, con otros vocablos jurldicos. Por ello, en este inciso destacaremos las 
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diferencias y semejanzas entre los conceptos mencionados. 

A) Orden Público, Interés Público, General y Social. 

Algunos tratadistas al mencionar el orden público, se refieren al término interés, 

calificándolo de público, general o social indistinta y arbitrariamente. Al no contar con una 

nonna jurídica, que sirva como prototipo, la errónea sinonimia es una constante. El ténnino 

interés, dentro del sistema jurídico, es usado de múltiples 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 relación de éste con el 

orden público?. Por principio, podríamos contestar tajantemente que no. Empero, con la 

finalidad de esclarecer la más mfnimn duda, procederemos a revisar los téminos en comento. 

Inicialmente, es prudente conocer el significado del término en su apariencia más 

simple. Gramaticalmente, quiere decir: " Provecho, utilidad o ganancia. Conveniencia o 

beneficio en el orden moral o material. "44 En cierta medida, ambas encuentran algún sentido 

en nuestro estudio. El interés, en su aspecto más general, es provecho o conveniencia. En 

este momento no nos adentraremos en detenninar el objetivo de tales términos, basta con 

seilalar su sentido general. 

Hasta el momento, no existen indicios para sostener una relación entre el significado 

del interés y del orden público. Si tal semejanza no se encuentra en las rafees de los 

vocablos, ésta se debe de gestar en la ley. De tal suene, podemos identificar jurfdicamente al 

interés como una: "situación jurídica que se sustenta en relación con Ja actuación de otra 

persona y que conlleva In facultad de exigirle, a través de un procedimiento judicial o 

administrativo, un componamiento ajustado a derecho.""5 Para De Pina, el interés debe ser 

considerado como: .. Precio que se paga en el mutuo o préstamo, cuando se ha acordado, que 

puede ser legal o convencional."'6 Este es el sentido más común del interés, en materia 

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

44 REAL ACADEMIA ESPAJ>!OLA, Op Cit. p. 1290. 
45 Op Cit, p. I 290. 
46 PINA DE, Rafael. Op Cit, p. ns. 
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temporal del dinero para que al momento de pago, le sea devuelta la cantidad adeudada más 

w1a adicional. En este orden de ideas, el vocablo interés tiene un sentido económico y por su 

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

de estudio. 

No obstante, dentro del mundo jurídico, 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."47 El interés es el derecho 

subjetivo de exigir que sea respetada la situación convenida. Lógicamente, si a alguien le 

asiste un derecho, en la misma proporción, a otro le corresponde cumplirlo. Pero aún no 

hemos encontrado los elementos en común, gracias a los cuales existe confusión en los 

conceptos en estudio. No obstante podríamos inferirlo. En sentido macro, el interés 

representa una pretensión jurídica, a favor de los ciudadanos. La máxima pretensión de 

éstos, 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., está 

legitimado para exigir al Estado, un contexto propicio para la aplicación de la ley. El Estado, 

en su carácter de autoridad, está obligado a crear los medios para responder a las 

pretensiones de los ciudadanos. Éstos muestran su interés, pretendiendo un modo de vida, y 

el Estado está obligado a acatar la voluntad de la mayoría. De ahf, que el interés público, sea 

erróneamente comparado, con el orden público. El interés de la sociedad, jurídicamente, es 

habitar una sociedad surgida del estado de derecho, mientras que el Estado utiliza al orden 

público para garantizarlo. Consideramos que ambos conceptos comparten elementos por 

igual, incluso, el mismo objetivo, pero de ninguna manera, deben ser usados como 

sinónimos. 

Desde el inicio, advertimos que el interés es calificado como público, general y 

social. El público, por denominación, es el más usado por el de orden público. No obstante, 

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

de interés. 

El interés público "es el conjunto de pretensiones relacionadas con las necesidades 

47 Op Cit. p. 328. 
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colectivas de los miembros de una comunidad y protegidas mediante la intervención directa 

y permanente del Estado.',.8 Tal definición no desentona con el sentido hasta ahora 

manifestado. Del carácter general del término interés, se desprende que las pretensiones 

deben tener la misma calidad. Según los autores en comento, éstas son companidas por la 

sociedad en su conjunto. Su realización otorga beneficios para todos los ciudadanos, y 

solamente pueden satisfacerse por la aplicación de la ley, mediante el orden público. El 

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

Siguiendo los lineamientos "stablecidos por Del Arco Torres, dentro del interés 

público se engloba todo el sistema legal, ya que " ... el interés público no se puede identificar 

con normas de Derecho público exclusivamente, porque hay norma~ de Derecho privado en 

el que está presente en gran medida ..... 

El interés público esta por encima del panicular porque se basa en el bienestar social 

general. De tal manera, para Henry Pratt, todas las inferencias al interés público, deben 

fundarse en el aprovechamienlo colectivo: •• ... la.~ propuestas que se hacen en hien del interés 

público cuando significan realmente, o aparentan serlo, contribuciones al bienestar general y 

no al beneficio privado de clases, grupos o lndividuos privilegiados."so 

Para Martfnez Morales, el interés público es: " .. .la concreción material del deseo de 

la colectividad por un bien detenninado.''51 Por ello, Estado a través del órgano legislativo, 

está obligado a emitir una norma protectora de dicho bien, para que el interés público, 

adquiera sentido jurídico. 

El interés general, por su pane, habrá que analizarlo en relación a las pretensiones 

por satisfacer. Todo individuo las tiene de acuerdo a su esfera jurídica. Considerando que 

una sociedad está 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. 
49 ARCO TORRES, Op Cit, p. 743. 
so PRATT FAIRCHILD, Henry. "D/cc/o,,arlo <kSoclologla. "Edi1orial FCE, México, 1949, p. 159. 
51 MARTÍNEZ MORALES. Rafael. "Diccionario J11rldico )' Temático de ~ucho administratfro. •• 2• ED., 
Vol. JJI, Editorial Oxford Universily Press, ~féxico, 2001.p. 147. 
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generales y sociales. En la primera tienen cabida las que se desprenden de la esfera jurfdica 

de los particulares. Verbigracia, la salud, la libertad, las creencias, la opinión, entre otras. 

Estas deben limitarse para evitar problema•. En segundo lugar, la• generales corresponden a 

las necesidades del Estado y, por ende, a la de todos los ciudadanos. La organización, 

planificación 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 común, por mencionar alguna•. El interés 

general es la pretensión de las necesidades prioritarias para la sociedad. En esa medida, al ser 

ciudadanos, la mayoría saldria beneficiada. Sin embargo, no debe confundirse con el orden 

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

Por último, el interés social es la pretensión, fundada en el conglomerado humano. 

Sin embargo, dentro de la sociedad existen innwnerables grupos, todos con intereses 

diversos. Habrá que asociar el interés social, con el que provenga de la mayorfa. En otra• 

palabras, se tratan de las mismas peticiones, que son inherentes a la sociedad, para el 

funcionamiento de Ja misma. El orden público, como los otros tipos de interés, sirve de 

medio para garantizar el interés social. 

B) Utilidad Pública, Nacional y Social. 

Gramaticalmente a la voz utilidad significa: "Provecho, conveniencia, interés o fruto 

que se saca de algo. "52 El concepto referido no establece una relación entre utilidad y 

orden. Mientras que aquella es el aprovechamiento máximo de algún objeto, el otro e.• su 

sistematización. No obstante, es común que se utilicen como sinónimos, alterando a ambas 

figuras. Por ser éstas jurídicas, dentro de la ley e incluso en la doctrina, sus efectos están 

identificados. De ahl, que para despejar dudas, es necesario estudiar el término utilidad. 

Posteriormente, por Ja misma naturaleza de las figuras, Jos elementos de cada una estarán a 

la vista impidiendo cualquier abigarramiento. 

52 REAL ACADEMIA ESPA"10LA. Op Cit. p.2260. 
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Siguiendo los lineamientos de la Enciclopedia Jurldica Omeba tenemos que: "El 

término utilidad está referido a la calidad que tienen los bienes que los hacen aptos para 

satisfacer las necesidades."53 En otro sentido Gómez Granillo determina: •• ... por utilidad se 

entiende el provecho fisico o moral que se obtiene de una cosa"s4. También utilidad es: .. 

Forma en que se puede medir el valor, es la capacidad de un bien o servicio para satisfacer 

una necesidad.'.ss Toda utilidad está 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 Jos 

bienes, una vez evaluados, para satisfacer necesidades. La economía 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 ella.•, es diverso, según el adjetivo que 

las califique. Para aclarar el panorama del orden público, en las siguientes lineas, haremos un 

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

Al desconocer la naturaleza jurídica de la utilidad pública, para algunos autores, es 

imposible definirla. .. Dado el carácter evolutivo, contingente y eventual de la noción de la 

utilidad pública, la mayoría de los autores entienden que no es susceptible de definición. " 56 

Nosotros, por nuestra parte, no estamos de acuerdo. Es innegable que existen figuras de 

dificil conceptualización, dados sus rasgos jurídicos especiales, empero por seguridad de los 

ciudadanos todas deben tener limites. Es por ello que, eminentes juristas han propuesto 

definiciones que, aunque subjetiva.•, están basadas en la.o; característica.• esenciale.• de la 

utilidad pública. 

Para Bielsa la utilidad pública es: •• ... un concepto relativo, variable, sujeto a las 

condiciones económicas, pollticas y sociales. " 51 Si considerarnos a la utilidad como, la 

valoración de los bienes para garantizar la satisfacción de necesidades, ésta, necesariamente, 

será subjetiva. Cada sujeto puede valorar desde distintas perspectivas, un mismo bien. Sin 

embargo, para no crear inseguridad jurldica, proveniente de la interpretación individual del 

SJ Enciclopedia Jurídica Omeba. Op Cit.,p. 508. 
54 GOMEZ GRANILLO. Moisés. 11 T~ría EconóllÚca." 12' cd .. Editorial Esfinge, México, 1995, p. J J. 
ss ZORRILLA ARENA, Santia80. "Dicciot1ario lk Ecot1omfa. "2• ed., Editorial Limusa. México, 2000,p. 234. 
56 Enciclopedia Juridica Omcba. Op Cit., p 509. 
51 BIELSA, Rafael. ••Derecho atlminlstratfro". Tomo IV, S' ed., Editorial Dcpalma, Buenos Aires, 1999, p. 210. 

83 



término utilidad pública, este autor propone que sean los jueces, quienes establezcan la 

eslruclura de esta figura, al análisis del examen cireunslancial. 

Una opinión más detallada de utilidad pública señala que es: "Un concepto elástico 

que comprende desde los principios supremos de la dirección de Jos pueblos, cuyos 

gobiernos cifran en el bien común o en el bienestar del pueblo sus fines pollticos, ha.<ta la 

mejora fragmentaria que se concreta en obras públicas."58 La utilidad debe ser entendida 

como el provecho que se puede recibir de algún objeto. Empero, calificándola de pública, el 

provecho, que ésta implica, debe ser general. En e~h! ord"n de ideas, el concepto arriba 

citado toma scnlido. Las autoridades, en Ja dirección de los pueblos, deben fundamentarse en 

el bien común, y es éste el provecho que se registra para In sociedad. El que un individuo 

esté subordinado a un Estado, aceptando la polestad de las autoridades, le otorga el provecho 

de que las pollticns instauradas por aquellas perseguirán el bien común. La noción de bien 

común, tiene que ser considerada respecto ni bienestar de Ja mayoría de Ja sociedad. Sin 

embargo, éste lambién puede asistir a Jos particulares, ya que cuando se fragmenta, éstos lo 

perciben por medio de las obras públicas. Por ello, la utilidad pública representa el beneficio 

para los individuos al pertenecer a un Estado dctenninado. 

El ténnino de utilidad pública, debe ser considerado en dos aspectos: positivo y 

negativo. En el primero, aquella represenla los beneficios que n la sociedad le corresponde 

por configurar un Estado. En otras palabra<, las ganancias que esto le genera. El negativo 

coincide con los actos preventivos que las autoridades deben realizar para salvaguardarla. 

''El concepto de utilidad pública. es tan amplio que impulsa no sólo a In actividad destinada a 

la satisfacción mnlerinl y espiritual de la comw1idnd social, sino también a los actos de 

gobierno que tienden a eliminar Jo que se considere pernicioso para aquélla.'.s9 El a.<pecto 

positivo ha sido objeto de estudio, ya que coincide con la función de la utilidad pública. 

Caso con1rario, el negativo, pues las autoridades no solamente están obligadas a crear los 

nclos que la generan, sino en la misma medida, aquellos que In eviten. Anteriormente, 

hablamos advertido que la utilidad pública, persigue el la concretización del hien común. 

Tod.os aquellos actos, provenientes del Estado, que generen provecho sólo para un elite 

58 Enciclopedia Juridica Omeba. Op Cit .• p. 508. 
59 Op Cit. p.508. 
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social. necesariamente alteran la utilidad pública. En ese caso, ante la utilidad grupuscular. el 

Estado está obligado a evitarla, e incluso a sancionarla. En otras palabras, toda acción 

proveniente del Estado, en su calidad de autoridad, tendrá como objetivo la utilidad pública. 

Lo anterior lo corrobora el jurista De Pina, al argumentar en tomo a la utilidad 

pública: "Recibe la calificación de pública la utilidad que, directa o indirectamente, 

aprovecha a la generalidad de la• personas que integran la colectividad nacional, sin que 

ninguna pueda ser privada de ella, en cuanto represente un bien común de naturaleza 

material o moral.'.w La opinión no dista de los critt:rios analizados. Por ello, en palabras del 

autor citado. el bien común puede ser material o moral. Es decir. que el bien común puede 

ser corpóreo como obras públicas y en general infraestructura pública o moral, verbigracia la 

seguridad pública. 

Según el artículo 27 Constitucional mexicano, párrafo 2°, los elementos de la 

expropiación son: la utilidad pública y la indemnización. No obstante, en el texto del articulo 

referido, no existe Wl8 definición de Jos mismos. Esta tarea ha sido encomendada a los 

legisladores. 

Para Martínez Morales: "Habrá utilidad pública cuando un bien o servicio, material o 

cultural, común a wm importante mayoría de la población. es considerado por el poder 

público 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 

modifica. aun cuando camhie su calificación. Es por ello, que nos abocaremos a comprender 

a qué nos lleva el calificativo nacional. Para el celebre jurista. Ignacio Burgoa, Ja nación es 

un derivado del pueblo: "Como la población de cualquier Estado, la de México está 

obviamente compuesta por dos grupos generales, a saber el mayoritario, que es el nacional, y 

el minoritario integrado por los extranjeros."62 También es un: " Conjunto de personas, 

60 PINA, Op Cit p. 493. 
61 MARTINEZ MORALES, Op Cit. p. 273. 

62 BURGOA. Op Cit. p. 305. 
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ligadas, bien por la comunidad de origen, bien por la posesión de un mismo idioma, bien por 

tener las mismas creencias religiosas, bien por la identidad de las costumbres, bien, 

sencillamente, por sentir aspiración a reali7.ar unidas el propio destino .. :"" De esta manera, 

las utilidades pública y nacional, no precisamente son sinónimos. La primera se circunscribe 

a una sociedad determinada, y es pública en cuanto que aproveche ni mayor número de 

ciudadanos. La segw1da, manifiesta un dato cuantitativo mayor. Es decir, los provechos 

deben llegar a todos los miembros de un pals, principalmente a los nacionales y 

colateralmente a los extranjeros. Como colofón es necesario indicar lo que la Constitución 

establece a este respecto. El artículo 3" ordt:na: "La Nación tiene una composición 

pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indígenas ... ". 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 sinónimo del calificativo público. No obstante, 

comúnmente es identificada con el orden público, concepto con el que no tiene ningún 

parámetro de igualdad. La utilidad social es el beneficio directo, que la sociedad, en su 

conjunto, percibe por constituirse como tal. Esa utilidad, está garantizada por el 

funcionamiento del Estado, que basado en un régimen de derecho, encuentra fundamento en 

las leyes instituidas por In misma multitud. 

En este orden de ideas, si consideramos a la utilidad como el beneficio que se obtiene 

de un objeto, no encontrarnos elementos de ésta, comparables con fa figura del orden 

público. Quedaría sin sentido incluir los calificativos que recihe In utilidad, pues éstos má~ 

bien determinan In aplicación de In misma, que elementos comparativos con el orden 

público. 

Hasta lo argumentado, podemos concluir, que mediante el orden público, al aplicarse 

la ley, se garantiza la utilidad pública. No se puede hacer un slrnil de ambos conceptos, más 

bien uno nos lleva a otro. 

6~ PINA. Op Cit p. 378. 

86 



C) Dominio Público. 

Tal vez, éste sea el que contenga menor semejanza con el orden público. Sin 

embargo, para demostrar tal wnbigüedad, es necesario remitimos a la naturaleza, tanto 

gramática como jurldica, del dominio público. 

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 

persona~.'..., Como primer punto, podemos determinar que el dominio estatuye un poder 

sobre algo o alguien. Por el estudio en cuestión, es necesario descartar el poder que se ejerce 

sobre persona determinada, ya que éste se aplica en otras materias. El poder se ejerce sobre 

w1 bien. El dominio es"conjunto de las facultades que sobre la cosa en propiedad 

corresponden a su titular.'.65 

Lo anterior nos permite determinar qué debe entenderse por bien. Para De Pina es la 

" cosa material o inmaterial susceptible de producir algún beneficio de carácter 

patrimonial.'.66 Mediante un criterio valuador, se puede determinar si un objeto es un bien. 

Todas aquellas cosas que tienen algún 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, parece importante inmiscuimos en el calificativo 

que acompai'ia a nuestro concepto. Hablar de público, 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, estarfamos ante un bien privado, y 

c~ando es mayoritariwnente social, será público. 

Aunque, por salir del objetivo del presente trabajo, no proporcionaremos la 

clasilicación legal de los bienes, si indicamos que los bienes del dominio público pertenecen 

a ésta. Los hienes pueden dividirse en: los que son del dominio público y los de los 

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

64 REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Op Cit. p. 847. 
65 PINA, Op Cit p. 257. 
66 Jbidem. p. t 26. 
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haremos referencia al otro. Según el artículo 765 del Código Civil para el Distrito Federal, 

los bienes que pertenecen a la Federación, al Distrito Federal. a los Estados o a los 

Municipios son del dominio del poder público. Éstos se dividen en: bienes de uso común, 

bienes destinados a un servicio público y, por último, bienes propios. 

Los bienes de uso común pueden ser aprovechados por todos Jos ciudadanos con la 

limitaciones generales que marca la ley. Por otra parte, los destinados a un servicio público y 

los bienes propios, pertenecen a la• autoridades locales, según los preceptos de los artlculos 

768 y 770 del Código Civil para el Distrito Federal. Específicamente, la Ley General de 

Bienes Nacionales es su artículo 16 establece: "Los bienes del dominio público son 

inalienables e imprescriptibles y no estarán sujetos, mientras no varíe su situación jurídica, a 

acción reivindicatoria o de posesión definitiva o provisional." Sobre estos bienes la• 

autoridades ejercen el poder, directo e inmediato. Solamente pueden ser usados o 

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

leyes. 

La noción de dominio público, está referida a los bienes con esa cualidad, ya sea por 

el uso público al que estén reservados o por que su propiedad corresponde al Estado. Por su 

importancia en la estructuración del sistcmajurídico, la ley les otorga prerrogativas, como su 

inalienabilidad e imprescriptibilidad, que no tienen los de los particulares. 

El término dominio público, no encuentra ninguna semejanza con el del orden 

público. Recordemos que el orden público, aun su multiplicidad de usos, es la estricta 

aplicación de la ley. El dominio público representa un derecho instaurado a favor del Estado, 

por el cual éste puede apropiarse de los bienes necesarios para la administración pública. 

Podrlamos, en términos generales, sostener que el dominio público al ser aplicado a los 

bienes genera una normatividad especifica y que, en caso de no hacerlo se podría generar 

desorden público. Es un error que algunos jurista~ a•emejen conceptos tan distintos, en todos 

sus aspectos. 
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D) Beneficio Público y Social. 

Una vez más, nos encontramos en la disyuntiva de limitar el significado de un 

concepto que suele malinterpretarse, confundiéndose con el orden público. El término 

beneficio, encuentra sus orígenes en el latfn he11efici11m, que significa ventaja o ganancia. De 

tal suerte, que este concepto se ha asociado con la economía. Desde el punto de ésta es la: 

"retribución del capital de una empresa, al beneficio también se le llama utilidad o 

ganancia. "67 Evidentemente, nuestro análisis se debe sustentar en la materia jurídica, sin 

embargo la opinión anterior, aun con origen económico, reviste gran utilidad. El vocablo 

beneficio necesariamente indica provecho o utilidad. Económicamente, es resultante de una 

relación de este tipo que es correlativo a los ingresos obtenidos. Mediante esa regla es, fácil 

determinar el beneficio de las partes. El capital invertido en algún negocio, más las 

ganancias, son las utilidades que le reportan al dueilo del capital inicial. Ese superávit, es el 

beneficio resultante. 

Sin embargo, cómo se podría calcular el beneficio en materia juridica. Si nos 

centramos desde el ámbito privado, aquél se conoce, según el provecho de las partes. 

Empero, en tal situación se presuponen intereses definidos, ya que en la consecución de 

ellos, se tendrá o no, el beneficio. Con el acto jurídico, cualquiera de las partes tendrá el 

beneficio correspondiente. Por ejemplo, en una sentencia éste será para quien ratifique, 

judicialmente, sus pretensiones. En este orden de ideas, el beneficio actua sobre el interés 

manifestado por la~ partes. Pero, en nuestro caso, no se puede aplicar esta regla, por analogla 

por dos razones; qué pretensiones tiene In generalidad y quién resulta beneficiado, en caso de 

que existiera un interés uniforme. Ya que sin estos dos elementos, no se conformaría el 

beneficio público. 

No obstante, podríamos utilizar la misma regla, con algunas modificaciones. La 

figura del beneficio público, tiene dos sujetos, que inmiscuidos en una relación, 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 

67 ZORRILLA ARENA, Op Cit. p. 17. 
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quien está obligado a proporcionarlo. Nos referimos al Estado, que debe su existencia 

únicamente a ese objetivo. De está manera, una vez satisfecho el interés de la sociedad, todo 

lo que el Estado produzca en pro de ésta, se considerara como beneficio. Verhigracia, los 

servicios públicos, económicos y sociales. Toda sociedad que construye un Estado, lo hace 

en su provecho, con objetivos plenamente delineados a desarrollar, se verá beneficiada 

mediante la actuación del mismo, primero, en el acatamiento de los intereses socialmente 

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

Por los elementos establecidos, el benefico social puede asemejarse al público. Al ser 

un ente jurídico el Estado, sus intereses, no son distintos a los de la propia sociedad. En otras 

palahra~. el heneticio púhlico tendrá tal calidad, cuando la función púhlica retrihuya 

provechos a la mayoría de la sociedad. En este caso, el beneficio público también se puede 

considerar, como social. 

Por último, si los términos orden y beneficio público, no son sinónimos, si se les 

puede vincular. Hemos establecido que para visualizar el beneficio público, es menester 

conocer cúal es el interés o propósito que persiguen los sujetos participantes. 
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Capitulo Tercero. 

Análisis jurídico del orden público y diversas teorías que lo explican. 

l. Estudio dogmático del orden público. 

A) Teorías relativas a la naturale2'Jljuridica del orden público. 

Al anali2'Jlr los distintos criterios doctrinales, preliminarmente debemos advertir que 

los mismos no guardan sistemática alguna. Son opiniones vertidas sobre una figura jurídica 

en alto grado suhjetiva; eso genera una diversificación de concepciones que alteran más, ya 

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 conceptúan al orden público resaltando su carácter teorético 

e incluso las que piden su extinción del vocahulario jurídico. Todas engrandecen el dehate 

jurídico, de ahf su importancia. 

1) Teoría Clásica. 

Es conveniente aclarar el sentido de la denominación. Es clásica por dos motivos: en 

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

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

consideraciones del sistema jurídico romano. 

Dada la organización jurídica que alcanzó el Derecho romano, pudieron, evolucionar 

en cuestiones prácticas, y en la ciencia jurídica ideológica. Aunque los griegos tuvieron 

ciertos avances en materia jurldica, formalmente no concihieron las distinta< cla<ificaciones 

del derecho. La historia jurídica le atribuye a los romanos, los más grandes progresos de una 

cultura antigua en la materia. al extremo que alcanzó para dividir el derecho. que hasta ese 

momento, se concebía como un todo, con ciertas características evidentes. 

Entre las clasificaciones legales, las más importantes fueron: el ius civile y el ius 

honorarium, el gentium y el naturalc y, en lo que respecta al caso concreto, ius publicum y 

ius privatum. Dividir el sistema jurldico, en dos partes totalmente contradictoria<, tiene una 

razón válida: "Como el derecho es un fenómeno humano, y como el hombre tiene dos 

aspectos distintos, pues por una parte, es un individuo y, por la otra, forma parte de una 

comw1idad, la bipartición del derecho en público y privado resulta lógica. " 1 Aw1que en un 

inicio, la división no era clara, porque habla materias, que hoy uhicamos en el Derecho 

público, en ese tiempo, pertenecían al ámbito privado como el penal y el procesal, cuyas 

caracterlsticas jurídicas habrlan de variar el curso de la historia del derecho. 

Ulpiano, distinguido jurisconsulto romano, afirmaba: " Publicum jus est quod ad 

statum rei romanae SIJ<."'Clat, privatum quod ad singulorum utilitatem.'.i, o lo que es lo mismo: 

el derecho púhlico es el que atañe a la conservación de la cosa romana; el privado, el que 

concierne a la utilidad de los particulares. El derecho público se refiere a los poderes, que se 

hallan al servicio de todos, con ello, sus efectos atañen a la comunidad; por otra parte, el 

derecho privado regula los intereses particulares, por ello, la alteración o modificación de 

éstos, sólo corresponde a la esfera jurídica de los participantes. Independientemente de las 

teorías que refieren al criterio de distinción entre uno y otro, las diferencias legales son 

palpables. SI consideramos que el derecho, público regula los ordenamientos de interés 

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

1 MARGADANT, Op cit., p. 102 
2 D.1.1.1.2. 
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demuestran mayor estrechez en su observación. El derecho privado, en cambio, al 

sislemalfaar las legislaciones, que entreven importancia solamellle para los particulares, 

estatuyen mayor movilidad en la aplicación de las misma•. 

Empero, el antiguo derecho romano, fue celosamente reservado en los intereses 

eslalales. Recordemos que basaron su desarrollo polilico, económico y social, eo la 

organización y estrucluración de sus autoridades; en otra• palahra• en el enaltecimiento del 

Eslado. Es por ello, que las normas de derecho público, encontraron más aceptación en los 

distintos sectores de la sociedad romana. Aquello que tenia vinculación con el Estado, o aún 

mas, los aspectos azarosos para las insliluciones púl>licas, fueron normativamente 

manifestados en la• legislaciones correspondientes. En la época romana el Estado se estaba 

por encima de cualquier intereses individuales o de grupo. Esta supremacía jurídica del 

Estado, en gran medida, es el fundamento para el orden público; figura que pese a haber 

sufrido lrasformaciones importanles en comparación a la concepción romana, en la 

actualidad, estima el mismo sostén ideológico que en aquella época: la supremacía del 

interés común o eoleclivo sobre el particular o individual. 

En este sentido, en el Digesto de Justiniano, se reafirma este criterio en dos máximas 

jurídicas, que constituyen el inicio y fundamento del orden público. La primera está en el 

Lihro JI, titulo 14, ley 38, intitulado De pactis que a Ja letra indica: "Jus puhlicum 

prívatorum pactis rnutari non potes!; es decir: los pactos de derecho privado no modifican los 

ordenamientos de orden público. Evidentemente, este tipo de normas reHejaban la 

importancia que para los romanos tuvo el interés colectivo. Mediante las normas de derecho 

público, la• autoridades romana• imponfan la• que considemhao necesaria• para garanti7.ar 

su propia subsistencia; por ello, la voluntad particular no puede modificarlas. Ese mismo 

razonamiento funda el desarrollo del orden público, en el derecho familiar. La segunda está 

en el Lil>ro 1, titulo 17, ley 45; "Privatorum conventio iure publico non deroga!'', con lo cual, 

Los convenios de derecho privado no derogan la• disposiciones de derecho púhlico. Esta 

segunda máxima jurídica complementa la anteriormente cilada. El derecho público tuvo 

supremacfa sobre fas disposiciones privadas. 

En lomo a la interpretación de eslos principios, se han desarrollado dos direcciones 
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divergentes. Según Jean Marie Portalis, "la expresión ius publicum usada por los romanos 

tenla un significado equivalente a lo que en ese momento se enlendla por Derecho público, a 

saher el conjunto de leyes que interesa má• directamente a la sociedad que a los individuos 

en contraposición al Derecho privado, o sea conjunto de leyes que interesa más a los 

individuos que a la sociedad."3 De esta manera, el orden público tiene el carácter de un 

norma suprema, fundamento de una sociedad organizada. De la manera contraria. es decir, 

anteponiendo la voluntad particular en contra de los efectos de la ley general, serla 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, 

determinó otra concepción que los romanos pudieron dar al ius publicum: '' ... éstos 

empleahan indistintamente la• expresiones jus puhlicum 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 derogación 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 supremacía dd Derecho público, en torno al privado. 

El orden púhlico, dehe ser considerado no como una norma superior, en cuanto un criterio 

estrictamente legislativo, es decir, coincidimos con la pirámide kelseniana, empero este tipo 

de leyes, por los valores que regulan, sí son de interés general, por ende, corresponde al 

Estado, desarrollar los mecanismos para su cwnplimiento. Ahora bien, no resulta del todo 

equivocado, el criterio del jurista alemán, al considerar que el derecho púhlico, era superior 

al privado, por estimar al primero con la calidad de ley imperativa. Aunque este argumento, 

es razonado líneas más adelante, preliminarmente, podemos asegurar que esta opinión, en 

parle, se adecua a la regulación del orden público. 

La teoría clásica, se formó en los postulados del derecho romano con el propósito de 

otorgar mayor fueraajurldica al Estado en relación a los particulares, y con los estudiosos de 

3 Omeba, Op Cit., p. 57 
4 

SAVIGNY, Federico Carlos de.•• Sistema de Derecho Romano Actual." 2' cd.,Editorial Gongora, Madrid, SIF, 
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esa ramajuridfca, esta teoría ha sido ampliamente publicitada. En realidad, la teoría clásica 

del orden público marcó, la pauta para establecer la superioridad del bienestar colectivo 

sobre particular.· 

2) Teoría Descriptiva. 

Concibe al orden público, desde In descripción de su contenido, enumerando las 

instituciones a que principalmente se aplica. Sin embargo, este modelo no se amolda a las 

necesidades del orden público. Describir significa: .. definir impeñectamente algo, no por sus 

predicados esenciales sino dando una idea general de sus partes o propiedades;"5 es decir, 

sólo se conocen sus características o elementos esenciales, situación que seria muy imprecisa 

para el orden público. 

Estudiar el orden público, desde las instituciones en que se aplica, es quitar cierta 

preponderancia al mismo. Esta ligurn tiene que ser concebida con independencia de las 

ramas jurídica•, en la• cuales tenga cabida, es decir; el orden público, 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 In misma. 

Ante la falta de normatividadjurídica, determinar In descripción de los elementos del 

orden público, parece ser poco recomendable. " El método enwnerativo a nada conduce por 

no estar precedida la clasificación por un principio rector.',,; Aún más, a tal hipótesis habrá 

que sumar la concepción del orden público, según la materia en que se aplique. Serla 

repetitivo indicar en qué materias y de qué forma se aplica el orden público, no obstante, en 

cada una de ellas, la regulación de In figura, desempeña un papel diferente. 

3) Teoria Conceptuales. 

Esta ha sido seguida por la mayoría de los doctrinarios. De ahí que cada autor. 

adoctrinado bajo los preceptos del orden público ha diseilndo un concepto personnlista, con 

5 REAL ACADEMIA, Op Cit,. p. 774 
(,NIETO BLANC, Ernesto. ''Orden Público." Editora! Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, p.15 
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el cual pretenden fundarse para sistematizar el orden público. 

Los autores analizados, han encontrado un problema fundamental: aclarar que es el 

orden público. ,Para llegar a esa meta, pese a no contar con fundamenios jurídicos 

suficientes, algunos, sin seguir el rigor conceptual, han manifestado sus ideas en tomo al 

orden público. Es prudente mencionar, el erróneo sentido, que con frecuencia, se le da a 

algunos términos, con el objetivo, seguramente involuntario, de asemejarlos al orden 

público. La terminolog/a aludida, nada clarifica y, por el contrario, diversifica crilerios 

Esta postura, puede resultar ilimitada, si consideramos el número de doctrinarios, 

juristas y jueces, que se han avocado a emitir conceptos de la figura jur!dica en estudio. Sin 

embargo: ¿ estos conceptos en realidad definen al orden púhlico?. Posilivamente el orden 

público podrá serlo por la ley, aspecto que corresponde a los legisladores, o bien por los 

jueces, mediante la jurisprudencia. empero no ha sido as!, el .vacío correspondiente, prelende 

ser satisfecho por la lista de conceptos creados por particulares, no obstante, objetivavcnte, 

ninguno tiene una acep1ación lolal. 

Partir de argumentaciones conceptuales, y no contar con una expl!citamente juridica 

y positiva, es teorizar al orden público individualmente, que al no ser generales, carecen de 

efectividad jurfdica y académica. No obstante, la importancia de éstas, ha sido determinante, 

ya que en el intercambio de ideas, se fortalece la cienciajuridica. Pero no debemos dejar de 

observar que la doctrina ha tenido la función de estudiar las fuentes del derecho. 

especialmente las normas positivas, y de esa manera. aporlar opiniones fundadas. Es decir, 

primero la norma y después el análisis; con el orden púhlico las cosas han sido 

completamente a la inversa. 

En los conceptos señalados en el capitulo segundo, existen criterios encaminados a 

buscar la sistematización. regulación y generalización de los elementos del orden público. 

Prudente también, es advertir que, muchos de ellos, están diseñados partiendo de la~ 

mater:ias en las cuales están especializados sus autores. Por lo cual, es poco conveniente 

evocar la naturaleza jurfdica del orden público desde sus conceptos. 
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4) Teoría del Elemento Concreto. 

Ernesto Nieto Blanc, ante la complejidad de la figura del orden público, observa una 

tendencia doctrinalmente distinta. "Algunos autores han intentado localizar un elemento 

concreto, práctico, que tuviese la jerarqufa delimitativa del concepto de orden público, tan 

afanosamente buscada."7 De esta manera, Alglave, " ... cree encontrar el factor detenninante 

en la apreciación pecuniaria, carácter ordinario del derecho privado, que no tiene el derecho 

público, al que funde el orden público."8 Parece poco afortunado, referir al orden público, 

desde el punto de vista pecuniario. Es un hecho, que las disposiciones privada• entrailan una 

mayor movilidad de recursos económicos, en comparación al ámbito público, que 

ciertamente no tiene tal propósito. Sin embargo, concretizar el orden público, desde un 

sentido económico, serla dejar fuera de su protección, a las legislaciones que no se 

consideren de la calidad apuntada. 

Por la constitución compleja del orden público esta teoría encuentra en su análisis, 

graves inconvenientes. Cabe mencionar que a lo largo del presente trabajo, hemos destacado 

que la misma figura jurídica, encuentra, en diversa• materia• legales, diferentes aplicaciones; 

es por ello. más sencillo, localizar el elemento concreto, que el orden público demuestra de 

manera general, en las materias en que está regulado. Por ejemplo, en el ámbito 

administrativo los elementos concretos serían dos: seguridad social y. por ende, paz pública; 

en derecho constitucional seria la organi7.ación y sistemati7.ación estatal, a•I como el respeto 

a las garantías individuales; en derecho internacional se manifiesta como restricción a la 

aplicación de In norma extranjera; por último en derecho familiar. el elemento fundamental 

del orden público, es la protección de In familia. 

5) Teorlas de la noción del orden público. 

Quizá sean las más discordantes entre si. La razón se gesta en los parámetros, en los 

cuales se basan estas teorlas. Precisamente, al determinar la noción de orden público, se 

7 NIETO llLANC, Op Cit., p. t 7. 
M ldem. 
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inician las discusiones respecto al tema. Obtener una noción sobre el objeto de estudio. 

significa conocer sus rasgos caracterlsticos, para, llegar a un conocimiento general J.::I 

mismo. En este orden de ideas, los objetos ha anali7.ar, determinan su propia noción, es 

decir, objetivamente son innegables las características de un libro, un expediente o bien un 

código. Es decir, tales objetos por ser materiales, pueden contar con elementos visibles y, 

por ende, ser comunes de apreciación. Sin embargo, los objetos itunateriales, que penden de 

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

Las figuras jurídicas en su totalidad, han sido producto de la evolución de la 

sociedad. Los juristas, para resolver los principales problemas de su época, las han disellado 

al paso del tiempo y bajo infinidad de debates, algunos hoy inconclusos, han tomado forma 

legal para ser relativamente aceptadas. Empero todas las idealizaciones abstractas, per se, 

han encontrado reticencias, máxime si aún no están completamente diseñadas. 

La concepción de la figura en estudio, ha originado en los doctrinarios una reacción 

muy variada, en parte por la falta de una norma juridica explícita, lo que ha generado un 

constante desorden en la materia, por ello, la• propuestas de teori7.ar el orden público, 

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

Por ejemplo, Miguel Acosta Romero. después de hacer un bosquejo histórico del 

orden público, 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 

público, asegurando que la utilidad pública y el beneficio social. son subespecie y residuo. 

respectivamente, del mismo género. Es por ello, que el referido jurista, vincula al orden 

público con la paz y tranquilidad pública. "Es pues el Orden Público, una misión que posee 

la autoridad (elemento del Estado) para mantener la tranquilidad y pa7~ pretendiendo el 

interés público de la sociedad."" Para Acosta Romero, la autoridad, en In actividad 

gubernativa, realiza dos tareas: el gobierno de los hombres y la administración de las cosas, 

ambas se concretizan e institucionalizan en el Derecho. 

Pese a que el orden público, en la concepción del autor en consulta, se asemeja con el 

9 
ACOSTA ROMERO, l\figucl. "Segundo Curso de Derecho Adminiscrutirn." 2• cd .. Edi1orfal Porrüa. l\h!.,ko. 19'12. p. H~-1. 
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Derecho público, ést~ mismo concluye en la diferencia entre éstos: " ... el concepto de Orden 

Público llll pu.:de colifundirse con I~ i1oción de Der~cho Público. Ciertamente las normas de 

Derecho Púhlicn ( Dere~ho 'cnnstiwcÍo~~I, Administrativo, Penal, Agrario, Fiscal, 

1n1ernacionn(del Trabajo)son'nonnnfol~nte disposiciones de orden público, sin embargo 

están lejos d~ comprend~/todo.el Orden Público."10 Concordamos con este criterio toda vez 

que, por su naturaleza, todas !~disposiciones de Derecho Público son de orden público. sin 

embargo éste no concluye nhi.' Si ~o: que sus efectos también abarcan materias de Derecho 

privado, veibigrncia el derecho. familiar. 

Como colofón, para Aéosta Romero el orden público es un mandato establecido por 

In autoridad. que, en In misma medida, les obliga: " La autoridad tienen una gran misión que 

cumplir: el orden público, lleva a individuos y grupos que forman la población del Estado a 

la realización del Bien Público 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 perfección a que aspiran o pueden aspirar según su naturaleza rncional." 11 En 

términos generales, coincidimos con el jurista mexicano, no obstante, nos parece 

inconveniente subordinar el orden a la utilidad pública. Como ha quedado apuntado, en el 

capítulo anterior. nmbci;,conceptb¿ deben ser considerados de manera autónoma. pues asl lo 

sugieren sus ele1ÍÍe;1t6si1Íde;,.;ndientes. 

Desde otro pun'Íci 'de vista; Quintin Alfonsin detennina: .. El orden público, como 
".·'- - ,-'-;'ü• _;.' 

instituto de dereého·y-i:ol1io ·concepto y la ciencia a que da lugar el lógico desarrollo de su 
_,'1.. :·:,:·~·· :::·;~---~: -~~ 

conocimiento, se. hasan en· principi.os y parten de axiomas que todos los autores reconocen 

aún cuando no''10~.i~~~~ti~a~ y establezcan expresamente.''12 Estos axiomas son en primer 

lugar: que el o.rden pú.bli~ri iiene una función única y especifica con In cual se identifica 

conceptualmente. Ei segundo consiste en que esa función es excluir el derecho más general 

fren1e al derecho más especial. Pum el autor este último criterio es la hase para su teoría del 

orden público, pues de éstas resultan las consecuenciasjurldicas de la institución. Es por ello 

que para Quintín Allbnsin para localizar a In figura en estudio es menester otear en el 

1
" Op Cit. p. 846. 

11 
ldcrn. 

12 QUINTIN, Alfonsin. "El Orden Público." Édilorial Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de 
1 h..·rl..'.:ho y Ciencia~ Sociales de Montevideo, Montevideo, 1940,p. l. 
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sistema especial de normas jurídicas o bien en el sistema que activamente excluye. El 

criterio citado. no corresponde a los lineamientos del presente trabajo, sabemos que el orden 

público, como toda< .las normas jurldica<, deben hasarse en axioma< y principios, empero, 

desestimamos, qu~ éstos se centren en la función del la misma figura. 

Ahora bien, Fernando Figueroa, partiendo de la premisa que el orden público es una 

figura que, pese ser utilizada frecuentemente en ciertas materias de derecho, no tiene una 

concepción definitiva. Sin embargo, indica: " La noción orden público, se deduce atendiendo 

subjetivamente a las circunstancias de tiempo y lugar, o a situaciones políticas, filosóficas o 

morales privativas en el momento en que la ley se ha expedido o se pretende aplicar."" Es 

decir, para Figueroa, el orden público es una figura subjetiva, que ante cambios, de época y 

lugar, asl como situaciones políticas, sociales y jurfdicas, debe ser reestructurada 

constantemente. 

Parece más idóneo, el criterio sustentado por este autor, ya que el subjetivismo en la 

figura, radica, no en la apreciación doctrinal del orden público, sino en que éste debe ir 

evolucionando. En otra.< palabras, siendo el orden públic? el garante del bienestar público, 

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, es por ello, que el orden público, 

partiendo del subjetivismo debe ser un concepto dinámico. 

Basten estos tres ejemplos, para conocer las distintas nociones que puede alcanzar, la 

figura del orden público. Esquematizar el orden público desde sus nociones, nos presenta las 

siguientes interrogantes: cuál debemos tomar por válida, existen nociones que sean más 

importantes que otras, cómo sabremos cuáles se apegan al concepto aludido. 

Desafortunadamente estas preguntas carecen de respuesta por la falta de una regulación 

jurídica adecuada. El análisis doctrinario debe ser siguiendo los parámetros legales. basarse 

en la< normasjurldicas y explicarlas, sin emhargo, en el caso concreto pretende ser al revés. 

En está situación estarnos en relación al orden público, por eso las teorías que 

proponen lomar las nociones del orden público, carecen de efectividad lógica. Es decir, no se 

" FIGUEROA, Fernando. Op Cit,. p. 2. 
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pueden construir, a partir de elementos vagos y ambiguos, postulados sólidos y inequívocos. 

6)Teoría de la ley imperativa. 

Debemos partir de la opinión de Arauz Catex, para quien: " ... por principio, todas las 

leyes son imperativas; por excepción algunas (que hacen a la autonomía de la voluntad; a su 

extraterritorialidad o a su irretroactividad) pierden ese vigor compulsivo e irrefrenahle. " 14 La 

regla es que todas las leyes son imperativas, pero se excepcionan las materias mencionadas. 

Para conocer si es conveniente asemejar el orden público, con la inoperatividad, empecemos 

por definir a ésta última. 

I..a 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."15 Aquella se traduce en juicios que postulan deheres. Éstos se pueden dividir 

en categóricos e hipotéticos. Así, el jurista Eduardo García Maynez. determina al respecto:" 

Los primeros ordenan sin condición; los segundos condicionalmente."16 Lo~ categóricos, 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. Además, tienen en la coercitividad, el 

elemento ohligatorio de aplicación, hacia los particulares. I..a teoría de la ley imperativa, 

asemeja estos elementos a los del orden público. Por razones obvias, no hay que descartar las 

prohibiciones que genera la ley imperativa, por carecer de puntos de encuentro con el orden 

público. Empero existen mayores argumentos para ligarlo al mandato, el cual es una: "orden 

dada en el ejercicio de un cargo de autoridad o en cumplimiento de uno de carácter particular 

legalmente justificada."17 Desde este punto de vista, el mandato, elemento positivo de la 

14 BORDA, Guillermo. "Retroactividad de la ley y derechos adquiridos." 2ª ED., Editorial Perrot. Buenos Aires, 
1991. p. 39. 
15 BURGOA. Op Cil., p 222. 
16 GARCÍA MA YNEZ. Eduardo. "Introducción al estudio del Derecho." 40• ED., Editorial Porrüa, Mé:<ico, 
1996, p. 9. 
17 PINA. Op Cit .• p 365. 
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inoperatividad. encuentra mayores coincidencias con el orden público. En otras palabras, el 

Estado, c:m uelto en el consentimiento soberano, impone ciertas normas que los particulares 

acatan, en hc:nelicio de Ja comunidad en su totalidad. 

En cieno me.dida, cualquier norma jurídica entraña mandatos, sin embargo, si 

consideramos que és.tos son una prerrogativa estatal, como medio de control y organización 

social, las leyes de carácter pútilico son de trascendencia nacional. Podríamos argumentar la 

aplicación de éstos, en algunas normas del ámbito privado, verbigracia: Ja materia familiar, 

ya que aunque ahora el contenido de las materias jurídicas asi lo determina. 

El mandato, a su vez, impone de deberes jurídicos. Éstos son el reflejo práctico del 

mandato, en otras palabras, existen deberes, sustentados en mandatos. ··se entiende por 

deber jurídico la necesidad para aquellos a quienes va dirigida una norma de derecho 

positivo, de prestarle voluntario acatamiento, adaptando a ella su conducta, en obediencia a 

un mandato que en, el caso de incumplimiento puede ser hecho positivo mediante Ja 

coacción. " 1
" Los mandatos y deberes jurídicos, actúan bajo un mismo objetivo; pero en 

puntos contrarios. El mandato es una facultad de la autoridad, que se impone. El deher, por 

su pane, obliga al panicular a obedecer. Este mandato-deber estructurar los valores 

fundamentales de Ja sociedad. Cabe mencionar. que, aun cuando no está directamente 

vinculado, con el propósito de este trabajo, este binomio, en cualquier momento, se ejerce 

en beneficio de las autoridades; es decir, se pane de la hipótesis de que Jos valores con los 

mandatos, deberán estar acordes, con Jos que imperen en Ja vida cotidiana de la sociedad. 

El orden público, es un mandato de In autoridad, referido al estricto cumplimiento 

normativo, de las leyes que Jo regulan. De esa misma manera, todos los ciudadanos estamos 

constreñidos a una ohservnción estricta de ésta<; sin embargo, no podemos adelantar que el 

orden público es una norma imperativa, ya que tampoco coincide en todos los elementos de 

la misma. No obstante, Ja mancuerna mandato-deber, es Ja figura jurídica que ha servido 

como modelo, para idealizar al orden público, situación que no indica que necesariamente, 

deba ser igualada con las legislaciones imperativas. 

IS fbidc:m. p : 14 
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7) Teorías de la suplantación. 

Erróneamente éstas determinan que el orden público, por las consideraciones 

vertidas, es una figura antiteóricn; es decir, no puede ser sistematizada y, mucho menos, 

organizada bajo los cánones de la ley. Ernesto Nieto Blanc, en cuanto al orden público 

indica: " ... opinando ya drásticamente debe eliminarse la noción supliéndola con otras más 

concretas, por ser innecesaria en el derecho civil o hasta inexistente ... " 19 

No podemos solucionar el problema del orden público, de esta forma. Los 

inconvenientes en torno a tal figura, corresponden al contenido de ésta y no a su 

denominación. No obstante, que cambiáramos la denominación de orden público por 

cualquier otra, los inconvenientes jurídicos, seguirán existiendo. El problema no está en el 

nombre de la figura, sino en su contenido. Por ello, convendría centrar nuestra atención en 

determinar la naturaleza, efectos y reglamentación jurídicos del orden público y no proponer 

soluciones de alcance limitado. 

Ciertamente, de alguna manera, todas las leyes tienen manifestaciones de orden 

público, entendido éste en su aspecto más simple. Ahora bien, pa11iendo de In anterior 

premisa, su regulación en materia civil, puede originar contradicciones con el principio de 

autonomía de In voluntad, que rige tal materia. Por este principio jurídico, los individuos 

tienen libertad. en casi todos los aspectos del derecho civil. Entendámonos, dicha materia 

marca los lineamientos normativos y las sanciones aplicables en su incumplimiento. No 

obstante, como se refiere n actos jurídicos, que afectan sólo In esfera legal de quien forman 

parte de ello; es decir, sus efectos pueden ser considerados de circunscripción particular o 

individual, el mismo sistema legal faculta a los individuos n realizar netos, o bien optar por 

no reafi7.arlos, situación que es contradictoria en otras ramas jurídicas, en donde, por 

disposición 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 cláusulas, n las cuales se sujetarán, en cambio, ambos están 

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

19 NIETO, Op CiJ., p. 23. 

103 



fiscal, son nonnas juridicas y, por tener esa calidad, son coercitivas. En la primera, la ley 

otorga al panicular la !!arnntla de decisión; es decir, marea derroteros para encaminar las 

actividades de los paniculares, mientras que los demás ordenamientos, especialmente los de 

derecho público, imponen conductas a los particulares. 

En este sentido, el orden público como conjunto de nonnas, impuesto por el Es!Jldo, 

en su regulación en la materia civil, encontrarla serios inconvenientes. De ahí que la 

aplicación del orden púhlico, en materia civil, debe ser entendido como en su aspecto má~ 

ínfimo, aquel que está reservado a todas las leyes y que significa, el cumplimiento irrestricto 

de In nonna jurídica. Es decir, debemos respetar los principios del Derecho civil, entre ellos 

el de la autonomía de In voluntad, empero una vez que, por decisión de los particulares, 

resulten normas nplicahles, éstas se deben de cumplir al pie de la letra, pues de esa manera se 

estará asegurando, el cumplimiento del orden público. 

Situación diferente, es la que genera el orden público, en el Derecho familiar. Si bien 

es cieno que aún hoy, existe la polémica de que si la rama aludida pe11enece o no al derecho 

civil, es menester nclnrar que pnra nosotros ésta se trata de una rama autónoma. Ya que sólo 

asl, es posible concebir la regulación del orden público en materia familiar; regulación que 

esta consagrada en las disposiciones del Código Civil para el Distrito Federal del año 2000, 

actualmente vigente, ni determinar a las normas de Derecho familiar, como de orden público. 

Según la idiosincrasia nacional, el Derecho familiar, pnra cumplir cabalmente con su 

cometido, debe ser de orden público, por ser un mandato impuesto por el Estado, para 

proteger el principio básico de la sociedad: la familia. 

Por lo anterior, no debe desaparecer el orden público del mundo jurídico. Esta por: 

corresponder a un argumento de orden lógico, ya que la desaparición de la figura jurídica, 

seria del ñmhito doctrinario no desde el legal. Pretender desaparecer al orden púhlico del 

ámbito doctrinario y del jurídico positivo, resulta imposible e innecesario toda vez que esta 

liguru, se ha convenido en elemento fundamental, para algunas materias jurídicas, entre ellas 

la familiar. Extinguir al orden público, sólo puede ser posible en la doctrina, mas no así, en 

la propia nonna juridica. Tal situación ocasionarla mayor incenidumhre en la materia, pues 

dejarin a la legislación que, actualmente la regula, carente de unifonnidad de criterios. 
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13) Ek111en1os del orden público 

1 ) Elementos Generales. 

Aunque podemos generalizar, en cuanto a los elementos del orden público, dentro de 

los sistemas jurldicos existentes, nos referiremos a los generales dentro del nuestro. Es decir, 

estamos en la posibilidad de argüir, que en todos los sistemas jurldicos estatuidos en el globo 

terráqueo, todos están sustentados, bajo reglas determinadas; en otras palabras, guardando un 

orden. Sin embargo, pese a que todos los sistemas jurídicos, por ejemplo, el romano­

germánico, el anglosajón y los religiosos entre otros, se encuentran esquematizados bajo un 

orden, éste sólo puede ser entendido bajo la perspectiva cultural de la sociedad, a la que está 

dirigida. Por ello, en los paises árabes se castiga con mutilaciones corporales, ciertas 

conductas delictivas. en la medida y desde esos parámetros sociales, se ejecuta la 

normatividad aplicable, y según el orden público imperante. 

Ahora bien, ese no es nuestro objetivo. Los elementos generales, deben adaptarse al 

sistemnjurldico mexicano. Hablamos concluido, que esta figura, tiene aplicación diversa en 

el derecho nacional, sitÍ.mción que origina una especiali7.ación del orden público y, por ende, 

de sus elementos. No obstante, .la .idea abstracta del orden público, nos permite considerar 

algunos elementos que son generales, en cuanto se establecen como fundamentales, para la 

existencia de dicha figura> · · 

El orden público está constituido por elementos técnicos y prácticos. Los primeros se 

desprenden de su 1i'at_uralezn:jurldica y son: mandato y deber. Los segundos, por su parte, 

deben ser tomados de ·1os objetivos o fines que persigue tal figura. Éstos son variables, en 

consideración a In adaptación en la materia que se aplique, es decir. los fines que pretende en 

áreas como la constitucional, administrativa, internacional y familiar. 

Los elementos técnicos del orden público, deben ser ejemplificados, como una gran 

esfe1a bicolor; en dondé en una mitad se encuentra el mandato y en la otra el deber. 

Imaginemos que esa esfera, no está unida, sino partida a la mitad, la parte llamada mandato, 

tos 



Je corresponde otorgarla a Ja autoridad, la otra con la denominación deber. sólo en la 

hipótesis de existencia de la primera, le corresponde a los particulares. Llamamos elementos 

prácticos al contenido de la naturale7.a jurldica del orden púhlico, por éstos, precisamente, 

Jos que Je dan su esencia legal. El mandato es un imperativo positivo, que el Estado, 

legalmente autorizado según Jos artículos 39, 40 y 41 de Ja Constitucional Política de Jos 

Estados Unidos Mexicanos, impone con determinado fin. Podríamos decir, que todas las 

normas, en realidad, constituyen mandatos guhemarnentales, 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, Ja aplicación de este mandato, ha resultado tan 

polémica. La imposición de reglas familiares, aún en contra de Ja voluntad de los 

particulares, es una facultad estatal, en pro de Ja protección y consolidación de la familia 

misma. 

El deber, el otro elemento técnico, Je corresponde a Jos particulares y lo podemos 

aparejar con el término obedecer. El derecho soberano a la libre determinación del que, en 

teoría. somos propietarios todos Jos ciudadanos, está delegado al Estado. El E.•tado como 

sujeto soberano, tiene que acatar la voluntad de la mayoría de Ja sociedad, la cual se traduce 

en el interés colectivo. Sólo en este sentido, el Estado justifica su existencia. Lógicamente, el 

interés colectivo es el reflejo de la voluntad de la sociedad; es decir, seguramente, no habrá 

reticencia•, en el cumplimiento de los ordenamientos jurídicos, 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 conminación, de que en 

caso contrario se aplicar las sanciones correspondientes. Los mandatos estatales, pueden ser 

para protección de las autoridades y su infraestructura o hien para la protección de los 

paniculares. En el orden que sea, a cada mandato de la autoridad, corresponde un deber de 

cumplimiento del panicular. Es decir, el orden público es un mandato estatal, que significa el 

cumplimiento estricto de la nonna, en que se aplique, por ser un deber de los sujc1os 

jurídicos. 

De los elementos prácticos tenemos, por principio, que el orden público es sinónimo 

de seguridad, tanto jurldica cuanto social. Esta protección de los individuos mediante 

recursos jurldicos colectivos, tiene como finalidad, la prevención de accidentes y peligros, 
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que cotidianamente amenazan a la sociedad. Estos criterios, son los que estudiosos de la 

administración pública llaman de policía, comúnmente tienen un objeto diseminado en do~ 

facetas: "La primera dennminada policía de conservación tiene por ohjeto la conservación de 

las.vlas, como bienes de dominio público, la segunpa interviene en la reglamentación del uso 

de las mismas."2º 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 jurídica, se representa en el irrestricto cumplimiento legal de las 

normas. 

Otro de los elementos prácticos, corresponde a la tranquilidad social. Asociar la paz o 

tranquilidad, con el orden público, corresponde a que éstos, son fines del orden público. 

Preliminannente el orden púhlico, es en cierto sentido, la ausencia de desórdenes sociales. 

En otras palabras, cuando la aplicación del sistema jurldico, alcanza cierta efectividad, se 

habla de seguridad colectiva. La seguridad colectiva puede tener diversos grados, al respecto 

Kelsen asegura: " ... en primera llnea, dependen de la medida en que se centralicen los 

procedimientos en los cuales se establezcan, en ca~os concretos, la existencia de la~ 

condiciones a las cuales está enlazado el neto coactivo de la sanción .. .la seguridad colectiva 

logra su más elevado grado cuando el orden jurídico instaura, con ese fin, tribunales con 

jurisdicción obiigatoria y órganos centrales de ejecución.''21 

La paz puede estar condicionada al orden público. Es decir, el Estado hace uso de la 

fuerza coactiva, para garantizar que cada individuo, respete los intereses ajenos, o lo que es 

lo mismo, la inhihición de intervenir violentamente, en la esfera de los intereses de los 

demás. "Los atentados a la paz pública o al buen orden provienen de inconfonnidades con 

un estado de hecho o de derecho, donde lo mismo se manifiestan por el descontento de una o 

varias personas."22
• Es por ello, que la paz y tranquilidad públicas son un elemento del orden 

púhlico. 

Nosotros somas más reticentes, en aceptar a la salubridad pública, como elemento 

general del orden público. Ésta tiene por objeto, la higiene pública o la salvaguarda de la 

20 FIGUEROA. Op Cil., p. 27. 
21 KELSEN, Hans. Teoría Pura del Derecho. 9', Edilorial Porrúa, Mcxieo, 1997, p. 51. 
22 FIGUEROA. Op Cit., p. 26. 
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salud. Empero, ésta, puede ser considerada en Ja seguridad pública, ya que en caso de graves 

alteraciones de la salud de la mayorla de In población, se desestima que exista seguridad 

social. 

2) Elementos Especlficos. 

Los elementos especlficos, son derivados de Jos prácticos del orden público. Hemos 

considerados a los primeros como resultado de Jos fines del orden público, vebigracia: 

seguridad, tranquilidad y paz pública, empero, cuando el orden público se aplica en distinta' 

ramas, sus fines, en tal medida, circunstancialmente cambian. 

En derecho administrativo, el orden público se aplica, en términos generales, 

coincidentemente de acuerdo a los elementos generales prácticos; es decir, seguridad y 

tranquilidad pública<. En realidad, las materias de derecho público, persiguen dos objetivos: 

la organización, sistematización y estructuración del Estado y Ja protección de Jos 

ciudadanos. El derecho administrativo, al perseguir Jos mismos objetivos, que el derecho 

público, encuentra en la seguridad y tranquilidad social. dos elementos especlficos del orden 

público en esta materia. 

El mismo esquema, puede ser observado para el derecho constitucional y, otras 

materias del derecho público; el derecho constitucional es el estudio, detallado, de la 

Constitución Polltica de los Estados Unidos Mexicanos. Las norma., fundamentales de un 

Estado suelen dividirse en una parte orgánica y una dogmática, perteneciendo Jos órganos y 

sus _relaciones entre Jos mismos a Ja primera, y la reglamentación de los derechos y 

libertades de los individuos, en particular o en conjunto, a Ja segunda. Escudrii'lando Ja 

normatividad de éstas, existe poco margen para la desorganización social; es decir, la 

constitución pretende edificar el criterio fundamental del sistema juridico, que propiamente 

es el punto de inicio de todo orden público. La norma fundamental, considera sus 

disposiciones de orden público, en ra7.ón a la trascendencia de éstas; es por ello, que la 

finalidad de esta figura, dentro de Ja rama constitucional, implica el cumplimiento de las 

normasjuridicas, por estar disei'ladas por el Estado, como representante de Ja sociedad en su 

conjunto. 

En Ja rama internacional, el orden público versa como elemento prohibitivo, de Ja 
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aplicación de las nonnas extranjeras. De esta forma. la estructura jurídica. como reflejo de la 

cultura e idiosincrasia nacionales, ha de mantener el equilibrio social. impidiendo la 

aplicación legal de norma• extranjera.•, que ror exóticas y estramhóticas, resulten nociva• 

para el sistema jurídico. Cuando estas nonnas, perjudican el conjunto de principios, valores 

y axiomas, que están reglados normativamente, su aplicación se hace imposible. El orden 

público, toma la constitución de una barrera infranqueable, es decir, en vinud de esta figura. 

se guarda la necesaria cohesión entre los ordenamientos positivos. Desde este punto de vista, 

el elemento especifico del orden público es rechaz.ar las normas jurídicas, 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 público. Aquí, la finalidad 

consiste en la imposición que hace el Estado, para proteger a la familia. En otra• palabras, la 

institución familiar, en nuestros días, ha tomado la figura del icono más imponente de la 

sociedad. Es en Ja familia donde se registra el mayor desarrollo humano, es entre los 

parientes consanguíneos, el individuo se involucra de los valores, principios, e ideales que 

han de regir toda su existencia; en caso contrario, es decir, cuando el ámbito familiar es nulo 

o adaptado. los sujetos pueden presentar severas anomalias. Estas desviaciones conductuales, 

pueden tomar diversos caminos. lo que hace complicado su análisis y correlación, con los 

hechos cotidianos; pero los principales problemas sociales, provienen, en gran medida. de la 

desimegración familiar. El E•tado. al rescatar la unidad familiar. de los avatares de la 

sociedad. en realidad está asegurando su propia existencia y, además, en todo momento, está 

obligado a ello. 

Las normas de derecho familiar, tienen la finalidad de preservar los lazos 

consanguíneos, originados en el parentesco más cercano; sin embargo, por la naturaleza del 

derecho privado. rama que históricamente reguló sus norma• aludidas carecer de efectividad. 

ante la voluntad panicular. Esta incenidwnbre legal. se extingue cuando el Estado, por 

medio del orden público, estatuye mandatos, que en orden de consecuencia, se consideran 

deberes juridicos. Es por dio, que la finalidad del orden público, desde el punto de vista del 

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

Cabe mencionar la imponancia que para el orden público, corresponde delimitarlo y 

delinearlo, en torno a tiempo y espacio. "De ahi que, si bien es verdad que el orden público 

denota un concepto formal inalterahle ha<ado en la índole de tales ohjetos genéricos, desde 

el punto de vista de su contenido es esencialmente variable, sujeto, por tanto, a modalidades 

espaciales y temporales. "23 El orden público evidentemente, está sujeto a los cambios 

generacionales o, más aún, a las modificaciones ideológicas. A lo largo de· la historia 

nacional, se han registrado innumerables modificaciones conductuales. La evolución 

legislativa en materia civil, es ejemplificativa al respecto: El Código Civil para el Distrito 

Federal y Territorio de Baja California de 1870, interpretó las reglas civiles, a la usanza 

francesa, privando al derecho mexicano de una personalidad juridica en la materia, a este 

ordenamiento, le siguió el expedido en 1884, prácticamente una copia del anterior. El 

Código Civil para toda la República en materia Federal y para el Distrito Federal en materia 

Común de 1928, a pane de los derroteros marcados por los juristas franceses, está influido 

por los sistemas espw1oles y franceses; aunque con innovaciones, se trataba de las mismas 

regla• de ailos anteriores. El camhio radical, se estahleció en el ailo 2000, cuando se dividió 

el ámbito de aplicación del Código de 1928, quedando uno para el Distrito Federal y otro en 

materia federal. Lo rescatable, fue la modificación de la materia familiar en el Código 

defeilo, ya que marcó en cienos pw1tos, una innovación ignota en la materia. 

Indudablemente el cambio de ideología. que se produce dentro de una sociedad, al 

paso del tiempo, es inevitable y hasta necesario. El orden público, en la misma medida, 

tiende a ser una figura camhiante, empero, está modificación, es lenta, imperceptihle, y se va 

gestando con el paso de las generaciones. 

Este intrincado pensamiento, es más 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 coincidencia•, los paises tienen 

sistematizadas sus instituciones de forma distinta; ello nos lleva a argumentar, que éstos no 

apliquen el orden público, es mas, lo hacen aún sin esa denominación. Es por ello que habni 

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

plante, en esos sitios. 

II. El orden público dentro del sistema jurídico mexicano. 

Por su naturaleza polivalente, sistematizar jurídicamente al orden público, parece ser 

una tarea hlllto confusa. Sin embargo, es impostergable. Es decir, como ha quedado 

estahlecido, en tomo al orden púhlico, gira una estela de opiniones confu.o;a<, contradictorias 

e insostenibles, no obstante, al ser positiva en varias ramas legales, su análisis resulta 

fundamental. Por ello, es obligatorio desentrailar Jos puntos jurídicos, en Jos cuales se basa 

esta figura. Con el propósito de aclarar Ja situación jurídica, del orden público, es momento, 

de inmiscuimos en su regulación jurídica, dentro del sistema legal me>eicano. Cahe 

mencionar, que es posible que, dentro de Jos postulados, que norman al orden público, 

encontremos sentidos distintos, hasta los ahora planteados, ya que como mencionamos, 

nuestra figura tiene diversos significados. 

A) Noción del orden público. 

Para comenzar, es preciso determinar, los alcances de la voz noción. Lo anterior no 

tiene otro objetivo. que indicar el punto en que panimos en el desarrollo de este tema. Al 

respecto, el Diccionario de la Real Academia Espailola de la Lengua, estahlece como el 

significado del vocablo lo siguiente: "Conocimiento o idea que se tiene de algo. 

Conocimiento elemental..,,. Ante lo e>epuesto, parecería una contradicción, basar el estudio 

del orden público, desde su noción. Todo análisis, para obtener el aval de la ciencia jurídica. 

necesariamente debe ir más allá del conocimiento elemental, de la figura a tratar. Cualquier 

estudio jurídico, que no siguiera este método, por consecuencia, adolecería de efectividad, 

cenidumbre y credibilidad. No se puede, construir bases sólidas, oteando fuera de Jos 

elementos básicos. No obstante, con el orden público, no siempre sucede así. Lógicamente, 

los grandes tratados jurídicos, tuvieron que ha"'1rse en idea< elementales. Obviamente, 

aunque el presente trabajo no pretende compararse con las egregias obras en Ja materia, si 

parte del mismo elemento inicial. a saber; determinar Ja noción, del objeto de estudio. 

24 REAL ACADEMIA. Op Cit. p. 1586. 
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Partir de la noción de orden público, en si, es un problema. Seguramente, si 

pregw1tárwnos dentro de la jerga jurldica, las ideas generales de figuras como: el contrato, 

delito, impuesto, entre otros, encontraríamos peque"ª' alteraciones, en la< respuesta<; pero la 

mayoría seguiría el mismo derrotero. La razón seria que de las figuras jurídicas, se tiene un 

conocimiento elemental; es decir, los encuestados determinarían la noción de las mismas 

partiendo de elementos básicos. En cambio, si el ejercicio lo repitiéramos, pregw1tando 

acerca de la noción del orden púhlico, el resultado seria evocador. Quizá, In mayoría 

contestaría; pero en diversos sentidos, y en algunos, su mente estaría per istam. No 

podríamos juzgar con severidad a los encuestados, tomando en cuenta que In noción del 

orden público es compleja, por no hablar de w1 concepto del mismo, que aw1 eslá en ciernes. 

Atendiendo a lo anterior, es conveniente, aún cuando en páginas anteriores ha 

quedado establecido, determinar detalladamente In regulación del orden público en las 

distinta< materia jurídica<. En este orden de idea<, no sahremos la noción del orden púhlico, 

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

Por principio, el orden público, plasmado en normas jurídicas, es el resultado de los 

intereses colectivos, dentro de la sociedad. Aunque éstos pueden ser varios, habrá que tomar 

en cuenta como principal, a In seguridad en todos sus a<pectos. Podemos identificar a la 

seguridad, como el estado libre o exento de dallo, peligro o riesgo. Es menester aclarar, que 

In seguridad como ideal, resulta utópico. Todas las ciudades del orbe, en mayor o menor 

medida, presentan problemas de inseguridad. Seguridad e inseguridad, son conceptos que 

están íntimamente relacionadns, con el orden púhlico. Podemos decir, que amoos se 

presentan por la eficacia de la figura en comento. Cuando el orden público es correctamente 

aplicado, invariablemente tendrá que originar seguridad en la sociedad, pero también en la 

misma forma, ame la ausencia o la inaplicación de la figura. estaríamos frente a la 

inseguridad. Es por ello, que para entender la noción del orden púhlico, necesariamente 

tendríamos que referir someramente a uno de sus fines prácticos, 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 juriwcas, 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 

contemporáneo, es prácticamente imposihle localizar una sociedad, que no esté ha<ada en un 

régimen legal. Empero, no en todas las comunidades, esta situación arroja los mismos 

resultados. Evidentemente, d orden legal como creación humana, es imperfecto, sin 

embargo, cabe mencionar que el fin superior de éste, en todo momento, será en beneficio de 

los ciudadanos. No ohstante, en la práctica, el régimen jurídico puede tener efectos hifrontes, 

polanzándolos t:n posiuvos o negativos. Será negativo, cuando éste actúe, en contra de la 

misma sociedad. En otras palabras, el orden legal, como manifestación supuesta de la 

soberanía popular, en ocasiones ha sido usado como medio represor, por las autoridades en 

contra de la ciudadanía, con resultados opresivos. Resta mencionar, por los argumentos 

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

Ahora bien. en su forma positiva. es decir cuando se aplica estrictamente en 

protección de la comw1idad, éste actúa como guía para los paniculares y como molde, para 

la• autoridades, uno y otro, dehen ce;,ir sus actividades, a la ohservancia de la ley, so pena de 

desequilibrar el orden jurídico. Esta sistematización de voluntades, a uavés de una norma 

jurídica, otorga ventajas a quienes conviven en una sociedad. Sin embargo, estaremos en 

posibilidades de calificarla como seguridad jurídica, sólo si, en primer lugar, logra igualar 

jurídicamente a los particulares, y después, a éstos, con la• autoridades. En este sentido el 

jurista Rafael de Pina. arguye: "Garantia que representa la organización estatal en orden al 

mantenimiento del derecho y a la consiguiente protección del individuo. nacional o 

extranjero.''25 Una visión más completa nos ofrece Burgoa Orihuela, que al determinar el 

contenido de la seguridad jurídica, indica: "Implican el conjunto general de condiciones, 

requisitos. elementos o circunstancias previas a que debe sujetarse cierta actividad estatal 

autoritaria para generar una afectación válida de diferente índole en la esfera del gobernado, 

integrada por el surnmwn de sus derechos subjetivos"26 Dentro del régimen jurldico, se 

encuentran la• disposiciones relativa• a una seguridad jurídica, verbigracia, el primer 

capitulo de la Constitución Polftica de los Estados Unidos Mexicanos que en 29 artículos, 

25 DE PINA. Op Ci1, p. 450. 
26 BURGOA ORIHUELA. lgnacio. "Las garantías individuales." JO' ed., Editorial Porrúa, Mexico, 1998, p. 502. 
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regula las garantías individuales. Lato sensu, cada wta de ellas, es una manifestación de 

seguridad jurldica, no obstante, podemos indicar con mayor atingencia los artículos: 14, IS, 

16, 17, 18, 19,20,21,22,y23. 

Una de las materias que regula la figura del orden público es el derecho internacional 

privado. Para determinar la fwtción de aquel en la materia referida, parece prudente hacer Wt 

hosquejo de la misma. La consolidación de diversas sociedades en el orhe, ha generado 

graves inconvenientes. En el aspecto jurídico, se ha generado Wta multiplicidad de normas 

jurídicas. Tomando en cuenta que cada una de ellas, están circunscritas a aplicarse dentro de 

Wt territorio limitado, es decir, se harán según la competencia territorial a la que estén 

a~ignada~. jurídicamente no hahria prohlema alguno. Sin emhargo, constantemente, por la~ 

interrelaciones humanas internacionales, e inclusive nacionales, al caso concreto pueden 

aplicarse dos o más normas jurídicas vigentes generando dificultades legales. Para el 

internacionalista Carlos Arellano Garcla:"La presencia de ciertas circwistancias de 

vinculación entre la hipótesis legal de la norma jurídica de un Estado y una situación de 

hecho que reúne los extremos fácticos previstos en esa regla jurídica pueden dar lugar a una 

extensión extraterritorial de la norma jurídica que le hará rebasar los limites territoriales del 

sistema a que pertenece y se aplicará en otro Estado."27 En este orden de ideas, existe la 

posihilidad de aplicación extraterritorial de la norma jurídica. 

Ante la posibilidad de aplicación extraterritorial de una norma jurídica, existen dos 

hipótesis: que por su objeto a regular, la norma penetre en el régimen juridico de Wt Estado, 

con vigencia indiscutihle, o cuando el mismo régimen, salvaguardando su soherania, permite 

la intromisión de aquella en su sistema jurídico. Tal es la esencia del derecho internacional 

privado, ya que, será la rama juridica la que determine, apegada a postulados dogmáticos y 

legales, la normajuridica. vigentes en dos o más Estados, aplicable a una relación concreta. 

Sin embargo, el mayor problema a que se enfrenta la ciencia jurídica, es determinar 

el contenido del orden público, enredo del que no es ajeno, el derecho internacional privado. 

Por esa razón, internacionalistas han optado por mencionar el contenido de la figura en 

comento: "Existen ocho categorías de leyes de orden público, dentro de las que se engloba a 

27 ARRELLANO GARCÍA, Carlos. "Derecho internacional privado." 14' ed., Editorial Pomla, Mexico. 2001, 
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las constitucionales, las administrativas, las de nacionalidad, las de propiedad. las de crédito 

público, las fiscales, las procesales, las penales y las de responsabilidad civil. "28 De manera 

azarosa el autor, considerando Jos fines del orden Jlúhlico, esrahlece limirativamente las 

materias donde se aplica, a su parecer, dicha figura jurídica. No obstante, en la época 

contemporánea, es de explorado conocimiento, que se debe incluir Ja materia familiar en las 

que dan cabida al orden público. Por tal razón, la opinión en cita, resulta anacrónica. 

Con mayor argwnenración, el Instituto de Derecho Internacional. a principios del 

siglo XX, emitió una resolución en los siguientes términos: "El Instituto expresa el deseo de 

que, Jl8ra evirar la incenidumhre a que se )lresta el arhitrio del Juez y el perjuicio que JlUdiera 

resulrar para el perjuicio de los particulares, cada legislación determine con la mayor 

precisión posible, aquellas de sus disposiciones cuya aplicación no será nunca suspendida 

por Ja intervención de una ley extranjera. "29 En otras palabras, se buscaba crear una 

uniformidad en la• leyes que )lreveian el orden Jlúhlico, ya que, JlOr su misma naturaleza 

éstas se consideraban impostergables. Los resulrados del convenio, han sido prácticamente 

imperceptibles. Una razón que explicaría el fracaso, seria la connoración nacionalisra del 

orden público. Si consideramos a esta figura como el reflejo de la cultura jurídica de una 

nación, donde son Jl8IJ18hles sus cosrumhres, idiosincra•ia, tradiciones, pero sohre todo, Ja 

identidad de los paniculares con el régimen jurídico, tenemos una figura panicular, 

amoldada a cada nación. De ahí, la dificultad de buscar un consenso a nivel internacional. 

La confusión que genera Ja naturaleza del orden público, y aplicando Ja teorías 

dualistas internacionalistas, se puede esrablecer una dualidad en la figura jurídica, en 

relación con el ámhito de a)llicación de la misma: " La doctrina fTilncesa divide el orden 

público 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 habiran el territorio, sin distinción de 

nacionalidad, y no solamente anulan la voluntad de la• )larteS sino que excluyen ademá.• el 

derecho extranjero. "30 Somos reticentes a aceptar esra bifurcación ya que es contraria a 

f,¡
1
NIDOYET, J. "Principios de Derecho Internacional Privado." Editorial Nacional, México, 1981,pp. 395-399 

29 ARRELLANO, Op Cit, p. 911. 
JO lbidcm, p. 915. 

115 



nuestro régimen legal. Siguiendo las caracteristicas de las nonnas juridicas, podemos inferir 

que éstas son generales, es decir, se aplican a los ciudadanos sin distinción de ningún rango. 

Seria ilegal que una normajuridica, regulara de manera panicular, 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 conviene en leyes especiales. Es decir, el orden público en el 

sistema legal mexicano, sune sus efectos en los ciudadanos, sin discriminación alguna. y 

dependiendo la materia que se aplique, tendrá distinta connotación jurídica, verhigracia: en 

materia familiar, limitara la voluntad panicular dentro del derecho privado y en la 

internacional, como ha quedado apuntado, funge como obstáculo de la norma extranjera, 

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

Aunque determinar los efectos del orden público será materia de estudio más 

adelante, es preciso aclararlos someramente. En primer lugar, el orden público se invoca 

para impedir la aplicación de norma.• juridica.• extranjera.•, que alteren el régimen juridico 

nacional. Al ser el orden público, un impedimento, podria argüirse 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 práctica. Es decir, si una pareja de homosexuales holandeses, pretende 

contraer matrimonio en nuestro pais, por el orden público, se verian impedidos para tal 

propósito, 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 vulneración de los intereses colectivos, plasmados en las normas 

juridica•, en esa manera se consigue el sentido positivo. 

Cabe mencionar el recurrente error, en que algunos tratadistas caen., al igualar al 

orden público, fraude a la ley y cláusula de reserva. Empero la naturaleza de éstas, no es la 

misma, pese a que en los efectos, puede encontrarse un símil. Habiéndonos avocado al 

estudio del orden público, es menester inmiscuimos en las dos restantes. Para Adolfo Miaja 

la Muela, el fraude a la ley consiste: " ... en la realización de un acto licito para la consecución 

de un acto antijuridico."31 Para aclarar el panorama, acudimos a la opinión del Carlos 

Arellano García: "En Derecho Internacional Privado el fraude a la ley es un remedio que 

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

31 MIAJA MUELA LA, Adolfo. "Derecho In1emacional Privado." 3' ed., Edi1orial. Madrid, 1954, p. 320. 
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se han sometido voluntariamente por ser más conveniente a sus intereses, evadiendo 

artificiosamente Ja inoperatividad de la norma jurídica 11aciona1:·32 En otras palabras, el 

fi"aude a la ley, implica una acción por pene de los sujetos jurídicos, que intentan evadir el 

sistema legal. La actividad fraudulenta, está encaminada a realizar actos, para los que 

inicialmente, los sujetos están impedidos, pero que son legales, en otros Estados. Sin 

embargo, el fraude a la ley, se da hasta el momento en que Jos sujetos impedidos legalmente, 

a la realización de cienos actos en su país de origen, los realizan, amparados por leyes 

extranjeras y pretenden que Jos efectos legales de los mismos, surtan en el país en donde no 

están permitidos. Es por ello que la figura del fraude a la ley, también actúa como phoibición 

de estos actos ilegales. Awtque debemos aceptar, que tanto el orden público cuanto el fraude 

a la ley, tienen el mismo resultado, se diferencian por la naturaleza distinta, de la< dos 

instituciones. El orden público, como ha quedado asentado, refiere al obstáculo de la norma 

jurídica extranjera, por su incompatibilidad con la nacional; el fi"aude a la ley, implica la 

realización de un acto lacerante, al régimen nacional. La incompatibilidad de normas 

interna<, son el reflejo de idiosincrasias distinta<, independientemente de la conducta de los 

sujetos que podrían salir beneficiados. Simplemente, son normas que tutelan intereses 

distintos. Empero en el fraude a la ley, para que éste actúe, como obstáculo a la norma 

extranjera. es imperante la realización de una conducta jurídicamente engwlosa. En el mismo 

sentido Ruchelli determina: '' ... la operatividad del orden público comienza a desarrollar.;e 

cuando media una acción incompatible con el orden jurídico que tutela. En el caso del fraude 

a la ley, la ley extranjera no quebranta en modo alguno, el orden público de otro país, pero 

debido al manejo voluntario de los puntos de conexión, se aplica una ley que normalmente 

no debía ser aplicada. burlando de tal manera a la lex fori correspondiente. ,,JJ 

Por otro lado, la cláusula de reserva, se incluye en los tratados internacionales, 

materia del derecho internacional público. La naturaleza jurídica de éstos, nos lleva a 

determinar que se trata de actos jurídicos internacionales. Mediante la soberanía que les 

caracteriza, los Estados realizan compromisos jurídicos, que por su ámbito de aplicación y 

efectos legales, se les denominan tratados internacionales. Estos instrumentos mundiales, 

están integrados principalmente de obligaciones reciprocas, ya sean económicas, pollticas, 

32 ARRELLANO,OpCit, 919. 
33 RUCHELLI, Humbeno. "El orden público." Editorial Abeledo Pcrrot, Buenos Aires, 2001, p.15. 
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legales o sociales. La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, define a la 

reserva en su artículo 2, párrafo 1, inciso d} de la siguiente forma: "Se entiende por ·reserva' 

una declaración unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominación, hecha por un 

Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con el objeto de 

excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación 

a ese Estado. "34 Evidentemente, la cláusula de la reserva también es una limitación a las 

norma.• jurídica.•. Pero en distinto sentido. En primer lugar, en la reserva se limita la 

aplicación del tratado internacional, cualquiera de los Estados celebrantes pueden, por su 

soberama, imponer barreras a disposiciones jurídicas contenidas en el instrumento 

internacional. En el orden público, se evidencia ante la coexistencia de normas jurídicas que 

se han gestado en territorios externos y que, por la dinámica 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 jurídicas, la reserva está regulada por el derecho internacional 

público, materia que analiza a los tratados internacionales, ahora bien, el orden público en 

materia internacional está reservado a los postulados del derecho internacional privado. De 

lo anterior, se desprende la disimbola naturaleza jurídica de ambas figuras, pese a que la 

confusión se base, en los fines de las mismas. 

Así lo determina el articulo 15 del Código Civil para el Distrito Federal, a la sazón 

primera reminiscencia legislativa del orden público, en el derecho internacional privado, que 

a la letra establece: " No se aplicará el derecho extranjero: 11. Cuando la• disposiciones del 

derecho extranjero o el resultado de su aplicación sean contrarios a principios o instituciones 

fundamentales del orden público mexicano." Como se puede apreciar, la referencia que se 

hace del orden público en el articulo en cita, es vaga y ambigua, siguiendo la tradición que el 

sistema jurídico nacional, le ha dado a esa figura. Sin precisar Jos límites del orden público, 

es factible que existan innumerables concepciones del mismo, ya que la norma, 

interpretándola, menciona que la figura en comento está constituida de principios e 

instituciones. ¿Pero cuáles?. Como hemos argumentado, legalmente, el orden público 

presenta graves falla.• en su regulación. No obstante, nosotros a lo largo del trabajo, hemos 

satisfecho este tipo de curiosidades intelectuales. Es por ello, que estamos en la posibilidad 

de argüir que los principios, a que se refiere el aniculo 15 del Código Civil para el Distrito 

34 ORTIZ AHLF, Lom:ta. "Derecho Internacional PUblico." 2' ed., Edi1orial Oxford, Méltico, 1998, p.19. 
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Federal, empezando por el de la seguridad, tanto juridica como civil, son aquellos que 

permitan la estabilidad jurldica, basados en un estado de derecho, verbigracia: justicia, 

cenidumbre, legalidad, por mencionar algunos. Mientra.~ que la.• instituciones son las 

entidades públicas que hacen que los principios mencionados se apliquen a la realidad 

fáctica. Pero no podemos dejar de citar, que la regulación del orden público, en la materia 

internacional, como en las demás ramas jurídicas, está construida sobre opiniones 

dogmática.•. carentes de consenso legal. Es por ello, que el jurista Carlos Arellann, al 

proponer la noción de orden público, dentro de su materia, considera: "Se caracteriza porque 

habiendo resultado competente la norma juridica extranjera, al decidirse el conflicto de 

leyes, no se aplica la norma jurldica extranjera. Se invocan altos intereses sociales, muchas 

veces imprecisos y de gran subjetividad, con el nombre de orden público para dejar de 

aplicar la normajuridica extraajera que, de acuerdo con el Derecho Internacional Privado se 

ha determinado como competente .• ..is 

Misma situación guarda la disposición relativa al orden público, establecida en el 

Código Civil Federal, ya que el numeral 15 es una copia de Ja norma juridica del Código 

Civil para el Distrito Federal. 

El orden público dentro del ámbito internacionalista, funciona "como un obstáculo 

que impide la solución uniforme de los conflictos de leyes. "36 Es un procedimiento, 

necesario, que sigue el juzgador para determinar si una norma extranjera, puede producir SIL• 

efectos en territorio de otro Estado. Podemos argüir, que el orden público, como pane 

integrante del sistema juridico nacional, actúa como limitante, en todo momento. de los 

posibles efectos de la norma extranjera, cuando éstos son contrarios a la norrnatividad 

general. Alegóricamente, es como una pieza que no encaja en un rnmpecaheza.•. y qué si ésta 

se introdujera a la fuerza, causaria la alteración del coajunto de pieus restantes. Ahora bien. 

cabe resaltar que, como en todas las acepciones del orden público, el juzgador tiene una 

papel fundamental, ya que es éste quien interpreta. a falta de disposición expresa. el 

contenido, naturaleza y efectos de aquel en materia internacional. Es decir, el orden público 

tiene una función bien determinada, en la materia de derecho internacional privado, como lo 

3S Ibídem, p. 915. 
36 Ibídem, p. 901. 
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indican los argumentos dogmáticos y jurídicos, anotados, no obstante, es el juez quien al 

concretizar la norma general, al caso concreto no tiene más fw1dame11to que su 

interprelación, en relación al orden púhlico. Este es un vicio jurídico del orden púhlico en 

general, independientemente de la materia en que se aplique. 

Como colofón. podemos afirmar que el orden público en el Derecho internacional, es 

utilizado como barrera, que impide la intromisión de una norma jurídica extranjera 

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

Es preciso determinar que el orden público, tiene distinta regulación en las materias 

propias, de Derecho público. La aplicación del orden público, se ha vinculado 

eminentemente al Derecho púhlico. Son varia• la• materia• que engrosan tal rama juridica, 

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

Constitucional y Administrativo. 

Podemos comenzar el estudio de las ramas jurídicas, desde elementos en común. 

Aquellos preceptos que rigen en general, en el ámbito público. Desde esta perspectiva, el 

orden pilhlico se ejemplifica, en términos generales, a través del derecho constitucional, 

mientras que, específicamente lo podemos encontrar en la administración pública. En otras 

palabras, si coincidimos que el fin del orden público es la seguridad social, es también 

posible determinar, que dicho fin se alcanza mediante sistema legal fundamentado en una 

norma há•ica; es decir una constitución. La norma juridica há•ica., dentro de un sistema 

legal, tiene la función de fundamentar, los órdenes secundarios. Es basta la gama de tópicos 

que necesariamente debe regular una constitución, ahora bien. debemos elucubrar, que todos 

ellos siguen los mismos fines. Pero éstos se circunscriben a una problemática determinada. 

verhigracia; el Derecho administrativo. Ésta rama aplica el orden pilhlico, en función de la 

estabilidad gubernamental. 

Hecha la salvedad anterior, es menester dedicar algunas reflexiones, a la materia 

constitucional. Ésta es la estructura normativa interna, de un Estado. Ésta. en la práctica, se 

convierte en el orden púhhco. En otras palahra•. el orden púhlico 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 nonnas de derecho generales, impersonales y abstractas que 

son: las constitucionales, las legales y las reglamentarias.'.J7 Estas normas mantienen, como 

principio há.~ico, una jerarquía legal. En primer lugar encontramos las leyes federales, la.~ 

cuales tienen hegemonia sobre los ordenamientos secundarios, y éstas, a su vez, sobre los 

reglamentos cualquiera que sea su naturaleza juridica. Tal afirmación no nos resulta ajena 

considerando que el orden público, toma volumen jurídico a través de la norma. Hemos 

argumentado que aunque en esencia todas pertenezcan implícitamente, para que una norma 

jurídica sea considerada de orden público debe partir de dos hipótesis: tratándose de la rama 

pública, debe considerarse con tal calidad, aún cuando en los precep1os legales no lo 

mencionen, por otro lado cuando el orden público deba aplicarse en normas de derecho 

privado necesariamenle dehe quedar estipulado en la.• norma.• legales. 

Son r:res los preceptos constitucionales que implican al orden público, pero como en 

todas las demás ma1erias no lo regulan. El primero, encuentra su razón en el numeral 6º de la 

Carta Magna al ordenar: " La manifestación de la.• ideas no será ohjeto de ninguna 

inquisición judicial o administraliva, sino en caso de ataque a Ja moral, Jos derechos de 

terceros, provoque algún delito o perturbe el orden público ... ". Consagrada como una 

garantía individual, la libertad de expresión solo puede menoscabarse en Jos ataques a la 

moral, a Jos derechos de terceros, provocar algún delito o perturbar el orden púhlico. La 

libertad, hisaóricamente, ha sido el principal valor del hombre después de la vida. Es por ello, 

que toda legislación que se precie de ser contemporánea, debe garantizar la libertad de sus 

sujelos. Sin embargo, si una persona ejerce su libertad. ésta no debe causar perjuicio alguno. 

En nuestra Carta Magna, la.• restricciones a la lihertad de expresión, resultan amhiguas y por 

ende peligrosas: " ... ni la Constitución, ni la legislación secundaria, ni la jurisprudencia 

brindan un criterio seguro y fijo para establecer en qué casos la libre expresión del 

pensamiento ataca la moral, los derechos de terceros o perturba el orden público.'.J8 

Interpretando la opinión del jurista, la lihertad de expresión está condicionada a los cuatro 

derroteros fundamentales, que marca el articulo constitucional, no obstante, en ningún caso 

establecen sus limiaes. Por ello, la concretización de la norma queda al arbitrio de las 

autoridades judiciales y administrativas. 

37 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. "Da'ttlto ColUIUMciolflll MaklUUI." 11' ED .. Editorial Pomla, México, 
1997, p. 900. 
3" BURGOA ORlHUELA. Ignacio. "bu G,,,.,.túu /tu/ivj,¡,,11/es," Op Cit., p. JS l. 
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En este caso, la confusión existente en tomo al orden público, provoca una laguna 

jurídica, que azarosamente es satisfecha por el juez. En este mismo sentido, Ignacio Burgoa 

comenta: " ... dada• las consecuencias que podría traer consigo la limitaeión a la lihertad de 

expresión de ideas y que significaría la nugatoriedad de ésta en muchos casos, estimamos 

que Jos tres criterios en que tal restricción se apoya sin ser excesivamente peligrosos, sobre 

todo sustentados por autoridades judiciales o administrativas deshonestas, incompetentes y 

de tendencia• tiránica•. "19 En estas líneas, grandilocuentemente se marca la mayor 

problemática del orden público, 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, estará prohibido manifestar las 

idea•, cuando estás provoquen inseguridad social. 

El articulo 20, en su fracción VI, también utiliza al orden público, como una limitante 

al derecho de expresión. El texto del numeral citado es el siguiente: "En todo caso serán 

juzgados por un jurado los delitos cometidos por medio de la prensa contra el orden público 

o la seguridad exterior o interior de la Nación." En términos generales, el articulo 20 

constitucional, establece las garantías del inculpado, dentro del proceso penal. No obstante, 

la fracción en comento, no podría ser entendida sin los siguientes prolegómenos. La garantla 

individual, indica que el inculpado podrá ser juzgado en audiencia pública dirigida por un 

juez o jurado de ciudadanos, que sepan leer y escribir. Este jurado, tendrá que ser integrado 

por vecinos del lugar y panido, donde se cometiere el delito y, siempre que la sanción para el 

ilícito, sea mayor a un ailo. Sin embargo, cuando los delitos tienen como sujeto activo a la 

prensa y vulneran tres elementos vitales para el Estado, como: el orden público, la seguridad 

en sus dos ámbitos posibles: interna y externa, en este caso intervendrá indefectiblemente el 

jurado. No podemos dejar de mencionar, que esta práctica pertenece a las aftoranzas de un 

sistema legal de otras épocas. La tradición del jurado, como pane del proceso penal, 

realmente encuentra esplendor en Jos sistema• juridicos de otros paises; en México, salvn 

casos específicos, ha sido una figura ineficaz. Por lo que respecta al sentido del presente 

estudio, una vez más, el legislador hace del orden público, una figura nebulosa, dejando a los 

jueces su apreciación jurídica. Situación que compromete la aplicación de esta garantía 

39 Op Cit., p. 352. 

122 



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

Otra de las disposiciones constitucionales, referente al orden público, es la contenida 

en el articulo 115, fracción VII que a la letra de la ley establece: "La policía preve111iva 

municipal estará al mando del presidente Municipal, en los ténninns del reglamento 

correspondiente. Aquella acatará las órdenes que el Gobernador del Estado le transmita en 

aquellos casos que esté juzgado como de fuerza mayor o alteración grave del orden público." 

Quizá la materia que regula el articulo 115 constitucional, nos apone más elementos para 

comprender el sentido al que está dmgido, el orden púhlico en la nonna fundamental. El 

articulo 115 constitucional establece la estructura jurídico-política del municipio. Cabe 

señalar en este sentido, que el Municipio es considerado como el elemento fundamental de la 

administración pública. Al ser al más ínfimo de los niveles de gobierno, tiene dentro de sus 

funciones o servicios la seguridad púhlica, mediante la policia preventiva municipal y de 

tránsito, según lo dispone el aniculo en comento en su fracción m. inciso h). Al respecto el 

articulo 21 quinto párrafo indica: "La seguridad pública es una función a cargo de la 

Federación, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas 

competencia• que esta Constitución seiiala." Es decir, el orden púhlico, dentro de los 

lineamientos del anículo 115 constitucional, habrá que circunscribirlos al régimen de policía 

imperante. 

Del análisis del 122 constitucional se desprende otra norma que regula el orden 

público. Dicha disposición en la letra F indica: "La Cámara de Senadores del Congreso de la 

IJnión o en sus recesos, Ja Comisión Permanente, podrá remover al Jefe de Crohiemo de 

Distrito Federal por causas graves que afecten las relaciones con los poderes de la Unión o el 

orden público en el Distrito Federal." Del texto anterior hacemos algunas consideraciones: 

esta disposición soslaya la soberania del Distrito Federal como entidad federativa y denigra 

la legimitimidad representativa del Jefe de Gohiemo, máxime si consideramos que la 

solicitud de remoción, deberá ser presentada por la mitad de los miembros de la Cámara de 

Senadores o de la Comisión Permanente. Es decir, podria suceder que la sanción se imponga 

por cuestiones políticas y de intereses privados, que por la seguridad común y los intereses 

mayoritarios. En lo que respecta al orden púhlico, la norma estahlece que la misma figura 

será el parámetro para que la CAmara de Senadores o la Comisión Permanente, facultadas 
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para ello, puedan remover al Jefe de Gobierno del Distrilo Federal. El orden público está 

ligado a la seguridad de los capilalinos, con ello se iguala a la concepción adminis1ra1iva, de 

esta figura. 

La úllima referencia constitucional en tomo al orden público está en el parrafo 

segw1do del articulo 130, el ~ual eslablece: "Corresponde exclusivamenle al Congreso de la 

Unión legislar en ma1eria de culto púhlico y de iglesia• y agrupaciones religiosa•. La ley 

reglamentaria respec1iva , que será de orden público, desarrollara y concrelará las 

disposiciones siguienles ..... La Cana Mab'llll dentro del sislernajurídico es considerada como 

la norma fw1drunental. Por conlener la esrruclura jurldico-política del Esrado mexicano, y 

por fundamenlar la• legislaciones secundaria•. Las disposiciones de los 136 anículos 

constirucionales, son argumento y esencia de las legislaciones complementarias. Una de ellas 

es la Ley de Culto Público y Asociaciones Religiosas, que complementa y reglamenla al 

artículo 130 constilucional en maleria de libertad de creencia y agrupaciones religiosas. La 

regulación del orden púhlico, en los términos del numeral en cita. es vaga, al indicar que la 

disposición complementaria, es de orden público. 

A parte de las disposiciones constitucionales directas, exislen las denominadas 

indirectas, las cuales infieren en su regulación al orden público, denominimdolo de manera 

distinta. IJn ejemplo claro, lo encontramos en el aniculo 31 constitucional, que al estahlecer 

las obligaciones de los mexicanos ordena en la fracción UI: "Alistarse y servir en la Guardia 

Nacional, conforme a la ley orgánica respec1iva, para asegurar y defender la independencia, 

el territorio, el honor, los derechos e intereses de la patria, así como la tranquilidad y el 

orden interior." Por el conlexto del ordenamienro juridico, podernos argüir que, el orden 

interior, tiene similirud con el de orden público. Si el orden público es el fundamento 

jurídico de la seguridad pública, el orden interior, encaja en esla noción. En este orden de 

ideas, el orden interior, como vocablo jurídico, puede tener un significado amplio, ya que 

éste será el idóneo para garanlizar el orden polílico, juridico, económico y social; sin 

embargo, éstos pueden parangonarse con los del orden público. 

Tal vez la materia del Derecho público, más represenlativa del orden público, sea el 

Derecho administrativo. Aunque existen diversas concepciones del orden público, dentro de 
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la materia administrativa. todas ellas coinciden en que éste, debe estar vinculado a la 

seguridad pública. por ende, a la paz social. 

En buena medida, el derecho administrativo sistematiza y ordena la pane esencial del 

Estado. Al "structurar a las autoridades en sectores d" la administración pública, en 

centralizada y paraestatal, aquel instituye un orden, en el sentido lato del ténnino, en 

beneficio de los paniculares y de las mismas autoridades. Aunque podriamos argwnenlar 

que este sentido de orden, tiene en gran medida tintes de público, la verdad"ra manifestación 

de la figura, s" origina en los fines fWldamentales de la administración pública. 

El orden público en la materia administrativa, puede traducirse en el interés estatal de 

establecer paz y tranquilidad, por medio de los "h:mentos legales. Las Secretarias de Estado, 

copan todos los elementos, posihles de vulnerar los ténninos aludidos; por ejemplo la de 

Gobernación. en resumen de sus atribuciones. destaca que es competente para coordinar las 

acciones tendientes a mantener la tranquilidad interna del Estado; la de Educación Pública. 

tiene a su cargo otra tarea imperante para el objetivo mencionado, con efectos al futuro; la 

Federal de Seguridad Púhlica, existe en vinud de la tranquilidad social; entre otras. Es 

evidente que cada un de los elementos del Estado, siguen los derroteros de la paz y 

tranquilidad pública. 

Con las Secretarias de Estado. se tienen las instituciones garantes de la paz y 

tranquilidad pública. empero éstas. están sustc:ntadas y legitimadas, por normas que 

explícitamente se consideran de orden púhlico. Verhigracia; La Ley General de Pohlación en 

el aniculo 1° establece: "Las disposiciones de esta ley son de orden público y de observancia 

general de en la República. Su objeto es regular los fenómenos que afecten a la población en 

cuanto a su volwnen, "structura. dinámica y distribución en el territorio nacional, con el fin 

de lograr que panicipe justa y equitativamente de los heneficios del desarrollo económico y 

social." En el mismo sentido, el articulo 128" de la referida Ley se ordena:" Son de orden 

público. para todos los c:fectos legales. la expulsión de los extranjeros y las medidas que 

dicte la Secretaria de Gobernación para el aseguramiento de los extranjeros en estaciones 

migratorias o en lugares hahitados para ello ... " Así la Secretaria de \rohemación se encarga 

de cienos parámetros, que persiguen la seguridad y paz social. 
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Otro ejemplo es la Ley Federal del Trabajo; en el anículo 5º se indica: "Las 

disposiciones de esta ley son de orden público ... " El trabajo tiene una preponderancia 

invaluable en la estabilidad social; con ello se crea la tan necesaria dinámica económica y la 

distribución de la riqueza. Las escasas oponunidades de trabajo. en las sociedades modernas, 

por lo re!,'Ular generan severos problemas sociales, que podrian desembocar en serios 

inconvenientes, a la tranquilidad pública. 

Sirvan estos ejemplos, para evidenciar los objetivos de las Secretarias de Estado y 

demás entes público; así como las leyes generales y reglamentarias de la administración 

púhlica. El orden púhlico es la aplicación de la normatividad jurídico-administrativa en pro 

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

Por último, el orden público tiene una función primordial, en materia familiar. Su 

aplicación, doctrinalmente, ha sido muy debatida. al parecer, por la incompatibilidad de la 

figura y la materia jurídica. Los que argumentan en este sentido, se ha'Wln en la división 

clásica del Derecho: en público y privado. Anteriormente, nos hemos referido a las teorías 

que postulan tal clasificación, por ello, ahora sólo recurriremos a la mayor diferencia entre 

ambas. El público regula las materias de interés común o colectivo mientras que el privado, 

rige para los intereses particulares. De esta manera. cada una de ésta<, contienen materia< 

que se delimitan por los mismo criterios. 

Tal parece que la confusión, se origina en esta pane de la doctrina. Al denominarse 

como orden público, se tiene la impresión que solamente debe aplicarse al derecho público y 

la< materia< que comprende. Es decir, la< norma< privada.<, son inaplicahles con esta figura. 

Sin embargo, tal concepción está lejos de ser ciena. Hay que remitimos a la imponancia que 

tiene en una sociedad contemporánea, el orden público. Aunque más adelante, lo 

fundaremos, podemos determinar que la naturaleza jurídica del orden público radica en ser 

un mandato estatal, que se complementa, considerándolo como un deher jurídico para los 

paniculares. Lo anterior es fundamental, ya que. el Estado, el sujeto soberano, que instituye 

el orden público, para salvaguardar los intereses estratégicos de la sociedad. 
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Ese es el fundamento del orden público. La arraigada concepción de que el orden 

público, por ser de derecho público, no se puede aplicar fuera de las normas que tengan esa 

calidad, ha venido a menos; en realidad, el orden público, pese a que su origen se encontraha 

dentro de ámbito público, no puede estar constrei\ido a éste, ya que, la importancia de los 

valores que regulan ciertas materias. permite su aplicación. 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 

j uridica de los paniculares. Este criterio individualista se observa en las nonnas de derecho 

civil, materia que, ror el mismo fundamento, se rige en relación con el principio de 

autonomía de la voluntad. Es por ello que el orden público, en cierta medida, es inoperante 

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

Debemos fijar el criterio para la aplicación del orden público: independientemente de 

la división del derecho, éste surge en materias que se consideren básicas para el bienestar de 

la sociedad, en otra• palahra•. se aplica ror el contenido de la• misma•. Es ror ello, que el 

derecho familiar se amolda a la figura legal. 

La familia es la base para edificar el Estado. Su importancia, es enorme, quizá sólo 

logremos calcularla, en vinud de los efectos de su desintegración. Varios de los problemas 

sociales actuales, tienen su origen en la falta o modificación de los valores familiares, fo 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 relación 

familiar. También el Estado, se enfrenta a un prohlema 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 núcleo familiar, aparentemente, esté 

completo, si no fw1ciona correctamente, los resultados serian igual que en la primera 

hipótesis. La desintegración familiar, se da cuando los miemhros familiares toman rumbos 

distintos; la más lacerante, consiste en la unión familiar puramente de hecho, pero con un 

alejamiento entre sus miembros. 
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La solución para problemas de esta envergadura. la encontramos en las normas de 

derecho familiar. Aqul conviene hacer otra pausa. El derecho familiar, a lo largo de la 

historia jurídica, ha sido cla•ificado 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. Básicamente. aunque se han elaborado 

muchas teorias con postulaúus diversos al respecto, podemos resumirlas en una máxima 

jurídica: la autonomía del derecho familiar. Considerándolo desde esta perspectiva, y 

aunando la importancia de la familia. el derecho familiar y el orden público, son elementos 

indisolubles de una sociedad conciente. 

En México la evolución del derecho familiar, ha sido paulatina, pero lenta. El 

atavismo juridico, consolida los criterios inopinados en contra de esta relación. Las normas 

de derecho familiar, en la práctica, todavía están regulada• dentro de los ordenamientos 

civiles. sin embargo, cabe mencionar que estados como Hidalgo y Zacatecas han logrado la 

autonomía de la materia, en sus respectivas ámbitos. 

Por el alcance cuantitativo de su aplicación. el Código Civil para el Distrito Federal. 

debe w1a mención aparte. Conviene empezar con su origen. Hasta el al1o 2000. el nombre 

del Código Civil de 1932. tenia aplicación en materia federal, para toda la república y local, 

para el Distrito Federal. El distinto ámbito de aplicación. en el ai'lo 2000. se creó un nuevo 

Código Civil para el Distrito Federal, dejando el anterior, el de 1932, para su aplicación en la 

República. en la materia Federal. 

Argumentaremos su legitimidad. con cuatro razonamientos. El primero, se desprende 

del artículo 40 Constitucional, al considerar a las entidades federativas como libres y 

soberana•. Ésta.• están reflejada• en la lihertad para legislar su.• propia• leyes. En segundo 

lugar, el articulo 122 inciso h), faculta a la Asamblea Legislativa, a legislar en la materia 

civil. Tercero, el dia 25 de mayo de 2000, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, se 

publicaron las refonnas al Código Civil para el Distrito Federal en materia común y en toda 

la República en materia federal. modificando lo relativo al Derecho Familiar. Cuarto, el 

Congreso de la Unión, decretó el 29 de mayo de 2000. en el Diario Oficial, la modificación 

del nombre del Código Civil de 1932 en la siguiente forma: "Se modifica la denominación 
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del Código Civil para el Distrito Federal en Materia Común y para toda la República en 

Materia Federal .... para quedar como sigue: Código Civil Federal". 

El aniculo 138-Ter del Código Civil para el Distrito Federal del año 2000 ordena: 

"Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden público e interés social y tienen 

por ohjeto proteger su organización y el desarrollo integral de sus miemhros, ha.•ados en el 

respeto a su dignidad". La redacción elocuente de la norma jurídica consolida al derecho 

familiar y al orden público. Este mandato del Estado toma fuerza al regular la materia 

familiar y, por ende, debe ser estrictamente observado. 

8) El orden público y sus fines. 

Este tema está intimamente ligado a los elementos del orden público; es decir, 

aquellos deben ser visualizados según su trascendencia y alcance. La palabra orden, sea 

púhlico, social o jurídico, tiene la función de señalar una organización indistinta.. Aquí 

encontramos el primer fin del orden público. 

Cuando empezamos a calificarlo, especializamos esa organización a un área 

determinada, logramos encontrar los demás niveles. Cabe aclarar que éstos podrían ubicarse 

de manera distinta; sin emhargo, aqui están considerados de acuerdo con la importancia 

social. Es por ello, que hay que tomar tanto al orden público cuanto al jurídico como 

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

Endeble es la diferencia entre el orden público y el jurídico. No obstante, ésta puede 

ser marcada con mayor atingencia, considerando al primero como el género y al segundo 

como la especie. La concepción de orden jurídico, está ligada al sistema legal que nos rige; 

todas las normas positivas, se encuentran en su contenido. Derecho público, privado y social, 

conjugados, corresponden al sistema jurídicamente vigente, o dicho de otra manera, a la 

organización jurídica. Como pane del orden jurídico, la figura pública se desarrolla bajo 

parámetros más específicos. Dejemos claro, el orden público, se aplica a las normas de 

acuerdo a la importancia, que representen para el Estado. No podemos dejar de señalar que 

el orden público, especialmente, tiene rasgos de organización que, sistematiza una pane del 
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mundo jurídico. 

Por último, el tercer nivel está compuesto con el orden social. Este es la 

sistematización de la sociedad, en grupos de diversa indole. La organización social se refleja, 

en primera instancia, en la aquiescencia de la< autoridades. por los particulares; su 

designación, funciones, duración y atribuciones, entre otras, inconscientemente permiten el 

orden social, tan necesario en Ja colectividad. También las clases sociales pueden, de alguna 

manera, iruniscuirse, dentro de w1a organización social. Aquel está presente en cada uno de 

Jos grupos políticos, económicos y, propiamente, sociales, que en su conjunto determinan la 

estructura de una sociedad. 

C) Naturalezajuridica del Orden Público. 

Determinar Ja naturalezajuridica del orden público, partiendo de su regulación legal, 

parece una misión imposible. Como hemos visto, es ahí, donde se genera el problema; la 

hasta y ambigua reglamentación del orden público, en diversa< materias juridica.<, nos 

evocaria a nociones de distintas figuras, cuando en realidad nos estamos refiriendo a la 

misma. Es indispensable determinar, con elementos claros y precisos, cuál debe ser la 

naturalezajuridica del orden público, dentro de nuestro sistemajuridico. 

Se debe, determinar qué significa naturaleza juridica, en el ámbito del derecho. 

Explorar cuestiones doctrinarias en la mayoria de los casos, puede generar discusiones 

polémica<, si el estudio no encuentra fundamentación lógica. Ese ¡xxlria ser el panorama de 

la naturaleza jurídica. No obstante, hablar de naturaleza juridica es ir implícitamente, a la 

esencia de las mismas. Es decir. las cosas por el hecho de existir, de ocupar un Jugar en el 

espacio y el tiempo, tienen un fin que justifique su existencia. Asi, por ejemplo, el Derecho 

existe para garantizar una convivencia gregaria en la sociedad. la polftica, por su parte, existe 

para administrar los recursos, humanos y pecuniarios, que conforman un Estado, la filosofia 

funda su existencia en Ja explicación cognoscitiva de tópicos humanos. Efectivamente, si 

quisiéramos llenariamos más lineas con ejemplos perogrullescos. Evidentemente ese no es 

nuestro objetivo, sin embargo, con los supuestos citados ¡xxlemos concluir que: toda.< la< 

cosas existen en virtud de la utilidad manifestada al hombre. 
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En materia legal, la lógica sigue la misma regla ad litteram. Dentro del mundo 

jurídico, todas las figuras, por seguridad, deben ser clasificadas en razón a sus 

características, utilidad, efectos, elementos y rama jurídica en la cual, están regulada•. 

Dentro de éstas existen figuras, que por diversas circunstancias, su naturaleza, es decir el 

objeto de su existencia, está peñectamente delimitado. Es de estimar que la mayoría de 

nuestras figuras juridicas forman este grupo. Verbigracia, el contrato que por antonomasia es 

reputado como un acto jurídico, que existe, pues representa un icono de la• relaciones 

jurídicas paniculares, otro de los ejemplos lo encontrarnos en la obligación que ha sido 

definida como el la relación jurídica que vincula a un acreedor con un deudor en relación 

con una prestación debida. Sin embargo, existen otras que, dada la innovación de sus 

preceptos, manifiestan ciena confusión en tomo a su naturaleza jurídica, tal es el ca.•o de 

orden público. 

Con los antecedentes expuestos, es imperante reflexionar sobre la naturaleza jurídica 

en general. No obstante, de la noción de la misma, que ha quedado asentada en párrafos 

anterinres, podemos aclarar al respecto: .. Naturaleza juridica significa ubicar en la ciencia 

del Derecho, el acto jurídico, el contrato, la institución, la situación a la que nos estamos 

refiriendo. Naturaleza jurídica es lo primordial de cada institución. Es la esencia de cada 

figura juridica.'.40 En otras palabras, la naturaleza juridica es la identidad jurídica de la 

figura•; 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 científica de la naturaleza jurídica, en el ámbito 

del derecho, es palpable. No podriamos considerar una ciencia científica, como sin duda lo 

es el Derecho, sin que sus conceptos partan de w1 principio básico, la fundamentación 

teórica. La naturaleza jurídica, al detenninar qué es cada figura en Derecho, representa la 

piedra angular de cualquier análisis teórico. Ubicar cada figura jurídica, de acuerdo a sus 

características, elementos y efectos. dentro del derecho, es fundamental para formar un 

esquema jurídico. Desde esa perspectiva, ramificar un sistema legal, que de lo contrario 

careceria de unifonnidad y compatibilidad. Para el jurista C'iüitrón Fuentevilla, la naturaleza 

jurídica es imprescindible en razón de que; " Va a darnos elementos científicos, 

40 GUITRÓN FUENTEVILLA, Julii.n. "Naruralez.a Jurídica y Autonomia del Derecho Familiar." en "Estudios 
juridicos que en homenaje a Antonio de fbarrola Aznar presenta el Colegio de Profesores de Derecho civil de la 
Universidad Nacional Autónoma de México.·· EditoriaJ UN~ México. 1994, p. 144. 
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intelectuales. juicios valorativos, para no hacer afinnaciones temerarias o audaces, sino 

razonadas, que nos permitan sostener con simpleza y sencillez, las respuestas que el mw1do 

jurídico demanda.'" 1 

Ahora bien, así hemos fijado las bases para detenninar la naturaleza jurídica del 

orden público. Empero, wues de adentrarnos en esta cuestión, conviene hacer la siguiente 

advenencia. Decíamos que todos los ohjetos materiales, ocupan un lugar en el tiempo y el 

espacio, y que, en tal medida, su propia constitución determina en buena pane su naturaleza. 

En la ciencia Jurídica nos encontramos con objetos materiales e inmateriales; es decir en los 

primeros su contenido visible, determinar su estructura. características y elementos; en el 

segundo, de los ca•os se englohan la< idea< pla<mada< en norma< jurídica< que necesitan un 

acto posterior para su concretización, en el mundo fáctico. En los primeros casos, donde los 

objetos son perceptibles, en la naturaleza de los mismos, hay una opinión mayoritariamente 

aceptada, en sentido alguno. Pero aquellos objetos que son irunateriales, representan un 

mayor prohlema; podría darse la hipótesis, que la perspectiva de la figura camhie 

dependiendo del sujeto que la interprete. En éstas, existe un vacio que se subsana con 

opiniones sin fundamento jurídico que en muchos de los casos, terminan por convenirse en 

criterios inopinados. Desde qué pwlto debemos de panir, cuáles son sus elementos, en qué se 

ha•an sus característica•, qué efectos jurídicamente produce, esta< entre otra• interrogantes, 

nos separan de diseilar correctamente la naturalezajuridica de estas figuras inmateriales. 

En tal situación está el orden público. Determinar su naturaleza juridica, entendida 

como lo qué es dentro del mundo del derecho, seria en gran medida dar respuesta a una 

interrogante aún mayor: qué es el orden púhlico. No ohstante, es un hecho que analizar la 

naturaleza jurídica del mismo, paniendo de postulados concretos, para llegar a conclusiones 

acertadas y reales, es una operación impostergable, por ser el principio para allanar el 

cwnino, en torno a la multicitada figura. 

En este orden de ideas, es necesario iniciar desde fundamentos especificos, por ello 

centraremos nuestra atención en tres posibles hipótesis, en torno a la naturaleza del orden 

púhlico: como un elemento de la ley, como ohligación y como deber jurídico. 

41 Op Cit, p. 145. 
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"El derecho puede definirse como un conjunto de normas bilaterales, externas, 

generalmente heterónomas y coercibles, que tienen por objeto regular la conducta humana en 

su inteñerencia intersubjetiva. "42 El derecho está constituido mediante un conjunto de 

normas jurídicas. Cada una tienen, características que la distinguen de otro tipo de normas 

como las morales, las religiosas o las sociales. Estas diferencias, panen de cuatro rubros, a 

saber: bilaterales, externas, heterónomas y coercibles. Cabe destacar que por cada una, en 

sentido negativo o contrarío, existen otras cualidades normativas que se contraponen y 

complementan a las citadas, y son; unilaterales, internas, autónomas e incoercibles. Éstas no 

penenecen a Ja norma jurídica, más bien son dependientes de las morales, religiosas y 

sociales. 

Es objeto ajeno del presente trabajo hacer mención puntual de las caracteristicas de 

las normas juridicas, empero, la coercitividad arroja un estudio por separado, por tratarse de 

un elemento relacionado al orden público. Para explicar el caracter coercitivo de la norma, 

habni que simplificar ésta, a su maximo nivel. Anteriormente habiamos establecido que las 

normas, dependiendo de determinadas aristas. podían tomarse como jurídicas, 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 vol untaría o, por el contrario, compeler un 

cumplimiento obligatorio, impuesto y, en la mayoría 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 nombre de 

normas j uridicas. 

La caracteristica coercitiva de las jurídicas, y en general, del derecho, como ciencia 

científica, impone w1 orden en la sociedad. Ya que la comunidad. tendrá que obedecer los 

dispositivos legales de manera obligatoria, incluso con aplicando la fuerza pública. Para 

García Maynez: •• El derecho tolera y en ocasiones incluso prescribe el empleo de la fuerza, 

como medio para conseguir la observancia de sus preceptos. Cuando éstos no son 

espontáneamente acatados, exige de determinadas autoridades que obtengan coactivamente 

42 ROJINA VILLEGAS, Rafael. "Derecho CivU Mcaicaao." 8' ed., Tomo 1, Editorial Pomia, Mbico, 1997, p. 
71. 
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el cumplimiento."" Ante la reticencia social de los individuos, al cumplimiento de la nomaa 

juridica, la coercitividad mantiene estable el orden jurídico. Para esclarecer el ténnino 

coercitividad recurrimos al jurista en comento: "Por coercitividad entendemos la posibilidad 

de que la nonna sea cumplida en fomaa no espontánea, e incluso en contra de la voluntad del 

obligado.',..4 

¿Es el orden público un reflejo de la coercitividad nomaativa?. ¿La naturaleza 

jurídica del orden público, pende de ésta característica de la ley?. Preliminarmente al aceptar 

esta condición, de la misma fnnna, estariamns afinnandn que el orden púhlicn, es un 

elemento de la nonna jwidica. Situación polémica, si consideramos que existen normas 

jurídicas, que no están marcadas como de orden público. 

El Derecho como ciencia jwidica, es objeto de diversas clasificaciones, dependiendo 

de distintos criterios; por ejemplo, el público y el privado. Estas dos ramas se dividen 

dependiendo de la• relaciones jurídica• que regulan, a•i, en el ámhito privado se englohan 

las relaciones entre paniculares mientras que en el público, se engrosan aquellas en donde 

panicipan los elementos estructurales del Estado o bien, éstos con los paniculares. Sin 

embargo, aunque ambas ramas son harto distintas, se estructuran a base de normas jurídicas, 

ejemplificadas pnr medio ordenamientos legales. 

En este orden de ideas, existen, en el ámbito legal, leyes positivas públicas o 

privadas. Cabe aclarar que tal denominación, pane de los efectos que las mismas regulan y 

nn de su aplicación, ya que de antemano, toda• la• legislaciones son generales. La• leyes 

públicas, por la naturaleza de las disposiciones que contienen, deben ser consideradas de 

orden público. Por cosrumbre, 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 están fuera del 

orden público. Es prudente hacer una serie de reflexiones al respe!o. En primer lugar, la 

concepción de que el orden público es una figura jurídica, reservada para las materias 

ubicadas en el Derecho público, y alejado de las del privado, es un aceno superado. 

Lógicamente en el mundo jurídico, hoy, existen opiniones reticentes, derivadas de ataduras 

43 GARCiA MA YNEZ, Op Cil., p. 21. 
44 Op. Cit., p.22. 
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transculturales. Pensar que los romanos, cenlraron el orden público, para el Derecho público 

es aceptable, en olras palabras el nivel alcwizado por ellos, aunque fue 1101orio, hoy, en 

mucha• siluaciones, resulta primitivo, pero quién podría argumenrar que en el ámhito 

privado hay legislaciones que están adaptadas al orden público. De ahí que varias de las 

normas de Derecho Privado. en la ac1ualidad. cs1én amparadas por la figura en estudio. Es 

decir, el orden público no dd>e ser considerado como elemenlo exclusivo de tal o cual rwna 

jurídica, sino por el con1rarío dehe ser proporcionado a !oda.• ella•, máxime la• que por los 

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

Familiar. 

Una vez establecida Ja ambigüedad del orden público, referente a las ramas pública y 

privada. es menesler abordar el lema. propiwnen1e de la naluraleza jurídica. El orden 

púhlico, tiene por naturaleza jurídica. ser una caraclerística de la nonna. Hahiamos 

determinado que aceptar tal oración seria lanto como considerar al orden público, dentro de 

los elemenlos de la norma, situación que no es asi. El impedimenlo no radica la bifurcación 

del sistema jurídico, a saber en derecho público y derecho privado, ya que el orden público. 

como ha quedado anotado, puede pertenecer a amha• rama•. La coercitividad normativa, es 

consecuencia de la soberania del Estado; facultad que nosotros atribuirnos al Eslado, para 

garantizar la coexistencia pacifica. En otras palabras. el Eslado aplica la ley. aún en conlra 

de la volw11ad particular, porque nosolros nos subordinwnos en cierra manera. a la 

colectividad. El orden púhlico es tamhién tiene como elemenlo principal, la coerci1ividad. Es 

decir, esla figura se proyecta a la norma jurídica, beneficiándose de las características de 

ésta. En otras palabras, la coercitividad fundamenta al orden público. dándole obligatoriedad 

legal. 

Para encontrar la naturaleza jurídica hahrá que investigar en olra parte. El orden 

público como ideal jurídico. debe ser materializado en un objeto determinado. De ahí que 

existen opiniones que lo vinculan. con las normas jurídicas. cuando en realidad solamente 

forma pane del conlenido de éstas. sin inmiscuirse en la esencia y caracterislicas de las 

misma•. Queda claro que la norma jurídica y la coercitividad de ésta•. con el orden púhl ico, 

se visualizan como figuras legales, independienles, pero coadyuvantes en razón de un fin 

común; el esrado de derecho. 
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La obligación como naturaleza jurídica del orden público, presenta algunos 

inconvenientes. Parafraseando a Justiniano, en su celebre definición de obligación en las 

lnstituta<, Martfnez Al faro indica: "La ohl igación es un vínculo jurídico que nos constrii'le en 

la necesidad de pagar una cosa según el derecho de nuestra ciudad."45 Obviamente, el 

concepto expresado en nuestros tiempos, resulta anacrónico, pero es de reconocer que con 

atingencia, incluye wi elemento trascendental de la obligación; se trata de un vinculo 

jurídico. Tal a.<erto nos lleva a detenninar, que se vincula a través de Ja nhligación; a.<i, 

Julien Bonnecase escribe: "El derecho personal crea, por tanto, una relación directa entre dos 

personas; esta relación, este lazo de derecho constituye la obligación; desde el punto de vista 

activo toma el nombre de cn;dito; desde el punto de vista pasivo, de deuda. '"6 

El criterio del jurista francés aporta mayores elementos a la concepción juridica de la 

obligación. Conjuntado con lo anterior: la obligación es un vinculo juridico que liga a dos 

sujetos en una relación legal. Sin ernhargo, aún no se aclara la situación. El meollo radica en 

detenninar, qué tipo de relación origina el vinculo de la obligación. Según Bonnecase, ésta 

adquiere los tintes de crédito y deuda, es decir existe un acreedor y un deudor. 

Eminentemente esta opinión está alejada del sentido de la este tesis, pero por otro lado, 

tamhién sirve para ejemplificar el distanciamiento de Ja ohligación y la naturaleza jurídica 

del orden público. 

Hablar de obligación. es referirse a un vinculo jurídico. que Jiga a dos sujetos; uno a 

exigir una conducta y, en la misma medida, otro a cwnplir la conducta pactada. En la 

ohligación una parte exige y otra cumple, regla que aleja al orden púhlico de esta situación. 

En realidad, cualquier miembro de la familia, en este momento, tiene Ja posibilidad de pedir 

que se ejecuten las normas familiares, sin embargo, no podernos detenninar que sea 

considerado corno acreedor, porque el deudor seria el Estado. Quizá, por la naturaleza de la 

ohligación, Ja misma contenga uo elemento esencial del orden púhlico, es decir, un mandato. 

Es por ello que Ja naturaleza jurídica del orden público, no corresponde a una obligación, 

toda vez que no se acreditan los supuestos de acreedor y deudor; de demandante y obligado. 

4~ MARTINEZ ALFARO, Joaquín. "Teoriade las Obligaciones." S' ED., Editorial Ponúa, México, 1998, p. l. 
46 

BONNECASE, Julien. "Tratado elemental de Derecho civil." Editorial Pedagógica Iberoamericana, México. 
2000, p. 649. 
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Ahora bien, para determinar si Ja naturaleza juridica del orden público, se origina en 

el mandato, es imninente concretar posiciones, respecto de éste. "El deber juridico se 

presenta, ante todo, como sujeción, esto es, como hecho de estar ohligados a la ohservancia 

de Ja norma juridica. ,,.., Esta observancia tiene que ser respecto a la norma, 

independientemente de Ja relación juridica, de esta forma, se Je denominará deber legal. En 

este sentido, para Messineo, debe ser entendido como carácter fw1clamental del 

ordenamiento juridico, concurriendo con mayor frecuencia en el derecho púhlico que en el 

privado. 

Existe otra noción de deber juridico, relacionada con derecho subjetivo. La diferencia 

parece ser muy endeble. Quiza Ja distinción. debemos empezarla a formularla paniendo de 

situaciones positivas o negativas de acuerdo con la actividad humana. Asi el jurista Ahelardo 

Rojas determina: " .. .la distinción entre estos dos objetos del conocimiento no podemos 

derivarla de Ja conducta humana. sino que la hemos formulado partiendo de la norma. de su 

observación y hemos dicho cuando la norma autoriza una conducta. otorga un derecho 

suhjetivo, cuando prohihe, impone un deher jurídico ...... 

No obstante, para analizar de una manera mas detenida, la distinción, conviene 

estudiar ambas figuras. Preliminarmente, el derecho subjetivo ha sido definido como: " ... un 

interésjuridicamente protegido, como la potestad o seilorio de la voluntad conferido por el 

ordenamiento juridico.'"19 Una opinión más articulada. indica: " ... el derecho subjetivo no es 

la conducta facultada( un hecho o una omisión de hecho). como algunos juristas opinan. sino 

Ja aptitud jurídica de un sujeto. derivada de Ja autorización de su propia conducta o sobre Ja 

ajena, para hacer u omitir o para que otro haga u omita.""' Los dos vocahlos que integran el 

término en comento, podrian inferir su significado. Pero debemos empezar con el 

calificativo. ya que, en tal medida, Jograriamos conocer el sentido que toma el sustantivo del 

cual califica. El adjetivo calificativo; subjetivo; antepone al sistema normativo Ja premisa de 

la existencia de norma•, que regulan Ja conducta del ser humano; contrariamente al derecho 

47 
f\.fESSINEO, Franccsco. ''Manual de Derecho Civil y Comercial." Tomo IL Editorial Ediciones Juridicas 

Europa-América. Buenos Aires, 1979, p. 80. 
48 ROJAS R, Abelardo. "El Derecho Subjetivo y el Deber Juridico." Editorial UNAM. MCxico, 1954, p. 103 
49 DE PINA, Op cit. 120. 
5-0 ROJAS R, Op cit. 39. 
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objetivo que estriba en la regulación, de los objetos jurídicos. Ahora bien, el derecho 

subjetivo otorga a los sujetos, dos tipos de preceptos jurídicos; los que facultan y los que 

limitan. Aquellos que facultan a los sujetos, para pedir la< prerrogativas instituida< a su 

favor, son considerados como derechos subjetivos. Son las normas jurídicas que establecen 

derechos a favor de los sujetos. 

El deber, al calificarlo como jurídico, también tiene su origen en las normas jurídicas. 

Sin embargo, las que prohiben o limitan la actividad hwnana, son los deberes jurídicos. Es 

decir, la diferencia entre derecho subjetivo y deher jurídico, radica no en el origen de los 

mismos, sino en los resultados que persiguen. 

El deber jurídico puede subsistir autónomamente, como limitación legal a la 

conducta humana. o puede coexistir, además, con un derecho subjetivo creando la figura del 

derecho-deber. Ésta otorga a los sujetos jurídicos, la< dos calidades; tanto pueden exigir una 

conducta legal, cuanto, en la misma medida, están 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 naturaleza.< antagónica<, en uno se prohibe y 

en otro se permite, pero en la practica, es licita su procedencia. 

Aunque parece saldada la posible hesitación, en tomo a las clases de deber existentes, 

es imperante afirmar que el deber, está implícito en cualquier norma. Si tal afirmación, es 

cierta, para explicarla, habrá que estudiar los tipos de norma<. En un estudio magro, tenemos 

que las normas, según varios criterios, puede investir los siguientes ámbitos: religiosas, 

sociales y morales. Empero, a grandes rasgos, las diferencias entre éstas y la jurídica estriba 

en la obligatoriedad de aquellas, que están consagradas en las leyes positivas. En otras 

palabra<, mientra< la< norma< jurídica< son imper1>-1:oercitiva<, porque imponen y ohligan a 

determinadas conductas; las demás, sólo imponen, pero no cuentan con la fuena para ser 

obligatorias. Su cumplimiento depende de la buena voluntad de los sujetos. El deber, 

también resulta modificado por estás razones. Preliminarmente, todas las normas, 

independientemente de su calificación, implican un deber de los sujetos a los cuales están 

dirigidas; sin embrago, en la medida que éste es coercitivo, seni calificado como jurídico o 
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bien como deber en su significado simple. 

Partiendo de los argumentos anteriores, la violación del deber, toma distintos 

caminos, según se trate de una normajurldica o cualquiera de las demás. La alteración de los 

deheres, que se manifiestan dentro de la< norma< juridicas, da lugar a la responsahilidad de 

quien las violenta. Tal responsabilidad, estará fijada en la misma legislación, 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 tendrá que responder con su 

integridad fisica en mayor medida, de quien violente la norma parcialmente, ya que en este 

caso, se juzgará por intento de asesinato. Este ejemplo 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 la< norma<, en términos generales, y en segundo, se encuentra el deher individual 

que pende, de cada normajuridica. Es por ello, que la responsabilidad estrictamente exigible 

surge de la alteración del deber jurídico. El término deber en cuanto a las demás normas, 

tiene que ser tomado con cautela, por vincularse con el sentido gramatical del vocablo. 

Anteriormente hahiamos determinado, que estas norma<, tamhién implican deheres, 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 responsabilidad resultante 

de la alteración de las mismas, tiene la acepción de una sanción convencional. Este castigo, 

en ningún sentido, tiene repercusiones en el mundo juridico, es decir; la< sanciones se 

circunscriben a la actividad que corresponda y sólo si es aceptada por los paniculares. 

Las opiniones teóricas en tomo al deber juridico, han sido muchas y variadas. Aquí, 

aunque no es objetivo del presente trabajo, analizaremos las más aceptadas. Europa por su 

dinamismo intelectual, es el continente que ha generado algunos jurista<, 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 jurídica, es decir, otorgar una capacidad 

para producir un derecho, sólo una acción positiva puede ser objeto de facultamiento, pero 
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no una omisión mientras que un mandamiento puede referirse tanto a una acción como a una 

omisión.'.s1 Ambos términos, facultar y obligar, se benefician de otro: el de deber. En este 

contexto cuando el deher, es incluido en el cuerpo de las norma• jurídicas, faculta u obliga 

determinadas conductas. " Si el verbo 'deber' es utilizado para designar ese sentido que toda 

norma tiene, no sólo el que obliga a determinada conducta, sino también el que permite 

positivamente determinada conducta y el que faculta determinada conducta .. .''s' Para el 

jurista, el deher es el medio utilizado por los legisladores, para incluir dentro de la norma 

obligaciones o facultades a Jos paniculares. 

Desde esta perspectiva, el deber juridico, careceria de valor propio. Suponiendo que 

aquel sen el conductor de las obligaciones y facultades legales, éste tendría las caracteristicas 

de su contenido. Sin embargo, existe una respuesta para este óhice lógico. Kelsen compara 

análogamente la figura juridica en comento, con el vocablo deber. Efectivamente la voz 

deber en su significado etimológico refiere como significado un mandato. Desde este punto 

de vistas, si es posible considerarlo como reflejo de una obligación o bien de acción 

facultada. Empero es menester determinar, que solamente a•í, desde su aspecto etimológico, 

el deber puede ser considerado vinculado a Ja obligación, o bien puede adentrarse en el 

criterio permisivo de Ja norma. No podemos dejar de considerar, que, por su naturaleza 

juridica, Ja obligación y deber jurídico, presentan similitudes legales y doctrinarias, pero de 

la misma manera, es un criterio equivocado igualarla•. 

Un ejemplo es In opinión venida por Eduardo García Maynez quien al respecto 

indica: "Hemos definido los juicios normativos como regla de conducta que imponen 

deberes o conceden derechos. Ahora hien todo deher es deher de alguien. Este recihe el 

nombre de obligado. Obligado es, pues Ja persona que debe realizar (u omitir) Ja conducta 

ordenada ( o prohibida) por el precepto. "53 Del sentido textual de Ja cita, se concluye, que, 

para el jurista mexicano, el deber juridico es, por igualdad de elementos, parte de Ja 

obligación. Considerando Jos elementos de Ja obligación a saber; una relación juridica que 

vincula a un sujeto que tiene el derecho su~jetivo de exigir una conducta determinada, a otro 

51 KELSEN, Op Cit,. p. 132. 
52 Idem. 

53 GARCÍA MA YNEZ, 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 eslá obligado a cwnplir con lo pactado, es evideme que su conducta es 

accionada por un deher juridico. Ahora bien, aunque podriamos afirmar que este elemento de 

la obligación es homogéneo con los del deber jurídico seria un error considerarlos como una 

sola figura legal. La diferencia está determinada. en la relación juridica que originan ambas 

instituciones. No podriwnos hablar de una obligación si en ella no encontrárwnos, por lo 

menos, dos partes que, en condiciones de igualdad, consienten obligarse en tal sentido; 

mientras que el deber jurídico, referente al orden público, es determinado por un sujeto 

jerárquicamente superior, que es cumplido por un grupo de sujetos que, sin otorgar su 

consentimiento, tienen el deber de cwnplirlo. 

Para Luis Rccasens Siches, las normas jurídicas, per se. intuyen deberes jurídicos, 

pudiendo ser válidos éstos, en la medida de la vigencia de las normas. Twnbién es 

importante del deber jurídico, la sanción que impone la ley ante su incumplimiento. En otras 

palabras, los individuos que actúen de manera contraria al sentido norrnativo de las leyes, 

consecuentemente tendrán que resarcir el daí\o causado. Para el autor espaftol, la coacción es 

dependiente del deber jurídico, incluso. afirma: " ... donde no sea posible. a tenor de lo que se 

desprende de la norma. el imponer una coacción ine>eorable al sujeto, es evidente que no hay 

un deber juridico.""' Sin embargo, ante la carencia de coacción de la norma, ésta pierde su 

carácter jurídico y el deber resultante de aquella, tiene que ser considerado como moral. 

social o religioso, pero de ninguna manera jurídico. 

Según Rafael Rojina Villegas, se puede definir al deber jurídico: "dando un concepto 

correlativo al que formulamos respecto al derecho subjetivo, en cuyo caso diremos que 

consiste en un estado de subordinación por virtud del cual un sujeto dehe sufiir la 

inteñerencia lícita de otro, en su esfera jurídica. o abstenerse de intervenir en una esfera 

jurídica ajena ... ss La subordinación, 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 jurídicos, por medio de las norrnas juridicas. verbigracia el orden público. 

De tal suerte, propone una clasificación doctrinal de los deberes de la siguiente forma: ''l. 

54 
RECASENS SICHES, Luis. "Filosofia del Derecho." 12' ed., Editorial Ponúa, Mexico, 2001, p. 230. 

SS ROJINA, Op Cit .• p. 184. 
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Deber de prestación (dar o hacer); 2.Debcr de no interferencia; 3.Debcr de tolerar la 

modificación de la esfera jurídica; 4. Deber de tolerancia del pretensor y 5. Deber de 

tolerancia del derecho de opción.'.56 Para los efectos del presente trahajo, tal cla~iticación 

resulta pretenciosa, no obstante, todas se podrlan sintetizar en la tercera. 

Ahora bien. el deber jurídico en la concepción 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 sólo o de varios y puede ser positivo o negativo, cuando alguno resulte 

particulannente obligado frente al titular a realizar determinados actos o abstenerse de 

realizarlos."57 Una vez mas 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 público. 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 público, debe ligarse al deber jurídico, por parte de 

las particulares y por un mandato, esto es, el imperativo que impone el Estado, único 

detentador de Ja soheranía, para generar el sistema jurídico propicio de un estado de derecho. 

Lo anterior, podría asemejarse a las consecuencias resultantes de la aplicación de la norma 

juridica y sus caracteristicas. Pese a que ha quedado desvirtuada esta supuesta afinidad entre 

ambos conceptos, referente al orden público, en el derecho familiar, está distinción es 

palpahle, en cuanto a la naturaleza de Ja propia rama legal. Grosso modo, Ja polémica que 

asecha al Derecho familiar, parte de fa ubicación del mismo. En primer lugar, dentro o fuera 

del Derecho Civil y, una vez saldada la cuestión, dentro de las materias del Derecho Privado 

e, incluso, fuera de éste. Por nuestra parte consideramos al Derecho familiar como una 

materia autónoma del Derecho civil; y es ahí donde el orden púhlico, toma Ja naturaleza de 

deber juridico. El Derecho civil, rige su contenido por la autonomía de la voluntad; es decir, 

los paniculares encuentra libertad de actuación, siempre que no sea esté contraria a la misma 

ley. Empero esta libertad, deja a la voluntad de las partes, la aplicación de algunas de las 

normas civiles; incluyendo, preliminarmente, a las familiares dentro de éstas, esta libertad 

56 
Jdem. 

57 ldem. 
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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 co11jw110. 

De la misma manera, este tipo de legislación sólo, 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 desprotección. Es ahi donde el orden púhlico, actúa a favor de la familia; en este mismo 

sentido, ahí Estado impone deberes juridicos, para tal efecto. No podemos considerar al 

derecho civil, como imperfecto e injusto, en razón a la autonomia de In voluntad, 

simplemente esta caracteristica engloba pane de su naturaleza jurídica. Es por ello, que las 

norma• de Derecho familiar, al ser de orden púhlico, salen de la materia civil, ya que 

propiamente no están reguladas por el principio de la autonomía de la voluntad, sino por 

deberes jurídicos, enrolados dentro del orden público. 
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Capitulo Cuarto. 

El orden público y su aplicación en el derecho familiar. 

l. Derecho público, derecho privado y derecho familiar. 

A) Distinción entre las ramas jurídicas mencionadas. 

La distinción entre el Derecho público y el privado, es producto del inrelecto 

humano. De esra manera, se c><plica Ja imperfección de ésra. Cabe senalar. que para el 

mundo antiguo, el derecho fue considerado en su tolalidad. Es decir, hasta antes de la cultura 

romana. Ja distinción del Derecho entre público y privado, no e><istla. Sin duda, ésta no fue la 

única clasificación que crearon los romanos, pero si la más trascendental. Los romanistas 

han ar~'Wllcntado, que la división del Derecho está relacionada con el hombre y sus dos 

aspectos sociales; como individuo y como pane de la sociedad. Estos son el privado y el 

publico, de un ser humano. Este paradigma ha sido conducido a la rama jurídica. creando un 

mundo jurídico ignoto hasta ese momento. Cabe mencionar que, nos avocaremos, en 

principio, a Ja disertación entre estas dos ramas jurídicas; el Derecho familiar será objeto de 

estudio posteriormente. 

Antes de conjctUrar los lineamientos que sirven como base de esta bipartición. 

conviene sellalar que en la doctrina no existe avenencia en cuanto a un criterio base. En este 
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sentido Hans Kelsen determina: "Es sabido que hasta hoy no se ha logrado establecer una 

determinación plenamente satisfactoria de esa distinción."' No obstante, de poco nos servirla 

detenernos aqul. Conviene analizar, de manera lacónica. las principales teorias al respecto. 

Siendo los romanos los iniciadores de la divisiónjw1dica. es factible comenzar con la 

tesis romana del Derecho público y del privado. Una vez más, la Icaria clásica se sintetiz.a en 

la máximajw1dica de Ulpiano en los siguientes términos: "Publicurnjus esta quod ad atatum 

rei romanae spectar; privatum quod ad singulorum utililarem.", es decu, al público incumbe 

la cosa romana; el privado a la utilidad de los paniculares. 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 acepción, al calificarla cómo romana, enmma un aspecto de 

generalidad, en otras palabras, los bienes que penenccian a los romanos, por ende, se 

consideraban públicos, por lo que era. pane del Estado. El ámbito externo. de la 

personalidad humana. se condiciona por las normas jurídicas, aplicables a los bienes 

públicos-Derecho público- mientras que, el interno, por su parte, se relaciona con el interés 

panicular de cada romano. 

Esta Icaria origina otra. más publicitada, con el nombre dOctrinario, de tcoria del 

interés en juego. En este momento, podernos ubicar, con cierta facilidad. dos tipos de 

intereses; los pertenecientes a los particulares y los de la colectividad. La teoria del interés 

en juego, delimita la IJnea abstracta del Derecho público y el Privado; se funda en conocer, 

mediante sus caracteristicas, qué nonna interesa solamente a los individuos y cuál a la 

sociedad en su conjunto. De esa fonna. la distinción entre ambas ramas juridicas, radicaria 

en el interés que detentan las normas para los humanos. Esta aseveración, aunque cierta, 

resulta arriesgada. ya que, ha sido el indicador para las principales criticas, en tomo a esta 

teoria. Gan:ia Maynez condensa la situación asl: "Pensamos que el error más grave de la 

teoría estriba en proponer, como criterio de una clasificación que pmende valor objetivo, 

una noción esencialmente subjetiva.'" En este orden de ideas, al dejar la distinción de las 

ramas legales. en la apreciación del interés que éstas profesan en los seres humanos; también 

estariamos siendo asequibles con la subjetividad que pende de cada mente. Existe una 

1 KELSEN, Op CiL, p. 286. 
2 GARCIA MAYNEZ, Op Cit., p. 132. 
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imposibilidad de sostener, por medio de tal leona. la distinción jurídica en estricto sentido 

material, abriendo el campo dogmático a la interpretación per.;onal. 

En conb'apartida, la teoria de la naturaleza de la relación, argumenta que la distinción 

entre De1'echo público y Derecho privado, debe ser seftalada por el tipo de relación que 

engendran. Es decir, la naturaleu de las relaciones marca si éSlaS penenecen al ámbito 

público o al privado. Desde tal perspectiva. existen relaciones de coordinación y 

subordinación, en las primeras. la relación jurídica se entiende desarrollada entre particulares 

en un plano de igualdad. La subordinación. genera que las relaciones juridicas, se lleven 

entre sujetos legalmente desiguales. ¿ Cuál es la distinción entre unas y ob'aS?. Bajo un 

crirerio personal, la distinción, entre las relaciones de coordinación y subordinación, es de 

crirerio cuamitativo. Hemos dicho que las relaciones de coordinación, se hacen entre 

particulares; éstos pueden ser las partes que sean y no dejar de ser considerados, como 

sujeros individuales. Ahora bien, cuando se habla de las relaciones de subordinación. 

inlrinsecamenre, nos estamos refiriendo a una desigualdad, a un dominio. Al considerar 

como iguales, a lodos los particulares, de dónde viene la desigualdad que caracteriza a las 

relaciones de subordinación. El Estado, como sujeto soberano, engloba. per se, un gran 

número de individuos; es la manifeslación de la volwitad de la sociedad. Con tal rango, las 

relaciones que tiene el Estado, la sociedad, con los paJticulares, tienen primicia sobre las 

individuales. 

En este orden de ideas, las relaciones de coordinación, se dan entre personas 

juridicamenle iguales, son de Derecho privado, y donde aparezca el Estado, por ser el 

representante de la voluntad social, como pane, en la relación jwidica. son de subordinación. 

El Estado, en Wt sistema de derecho, siempre tendrá preferencia en relación a los 

particulares. Cuando el Estado participa en las relaciones juridicas, éstas se convienen en 

relaciones de subordinación, en razón del número de personas que integran el Estado; es la 

sociedad la que interactira. por una parte, con los individuos. Esta peculiaridad cuantitativa. 

hace que las relaciones juridicas se consideren entre sujetos desiguales; esúl diferencia. 

consistirá en la superioridad eSlatal, haciendo de la subordinación. un elemento del Derecho 

público. 
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Huelga mencionar que a pesar que tales tcorias son las más seguidas, por ser las 

más publicitadas; algunos doctrinarios han elaborado criterios apane. Verbigracia. Garcfa 

Mayncz, aclara que las tcorias mencionadas. son confusas en ramo a que será la voluntad 

estatal, la que determine el carácter de cada nonna o conjuntos de nonnas. " Si se acepta que 

el criterio válido es el del interés en juego, la división se deja al arbitrio del legislador o del 

juez, según los casos; si, en cambio, se admite la otra teoria. reconóccse implfcitamente que 

la determinación de la fndole, privada o pública. de un precepto de derecho. depende de la 

autoridad del Estado. " 1 En esta retahíla de elucubrnciones, el insi¡,'lle jurista mexicano, 

concluye, que la división del Derecho. en el ámbito propiamentejuridico, carece de razón de 

existir. y se genera por principios polfticos. Como colofón, Garda Mayncz acredita la 

imposibilidad de la división multialudida. diciendo: " ... ningún fenómeno de la vida privada 

o pública es ajeno al Estado.',. Esta cita la podriamos discernir en otro sentido; estamos 

cienos que en un estado de derecho, ninguna relación juridica. independientemente que se 

clasifique como pública o privada. debe estar al margen del Estado, asi las relaciones 

familiares merecen la protección 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 Derecho familiar, por 

costumbre, ha sido el privado y dentro de éste, el civil ha resguardado las nonnas familiares. 

Pero con el mismo denuedo. advenimos, que el Derecho fiuniliar, en la época actual, no debe 

estar sujeto a la rama civil. Doctrinalmente, la autonomfa del Derecho familiar, ha dado para 

escribir numerosas obras al respecto, empero esa suene no se ha plasmado por lo que toca a 

la ley. Aunque en algwias entidades federativas contemporáneas a la realidad social. los 

Códigos Familiares son una agradable realidad, en la mayoria de las nonnas juridicas, las 

relaciones fiuniliares compancn los artlculos con las disposiciones de Derecho Civil. 

Creemos que la autonomía del Derecho familiar, arduamente sustentada en la doctrina, 

deberla plasmarse en nonnas juridicas independientes de la materia civil. Con tal propósito, 

con el fuste que marca la ocasión, expondremos las principales tcorias, de la autonomía del 

Derecho familiar. 

) lbidcm., p. 135. 
4 ldem. 
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1) Autonomía del Derecho Familiar. 

Tradicionalmenre se ha considerado al Derecho familiar. dentro de Ja rama civil. Esta 

concepción se gestó desde las primeras apariciones del derecho escrito, empero fue en el 

Código Napoleón de 1804, cuando la dependencia del Derecho familiar en cuanto al civil se 

institucionalizó y legalizó. En vinud de un gregarismo jurldico, las normas civiles se 

estructuraron casi idénticamente a las normas francesas; con aciertos y errores. De ahl. que 

el Derecho familiar haya sido establecido dentro del civil. En épocas recientes. algunos 

juristas, interesados por el desarrollo de Ja familia y considerando al Derecho como eje 

rector de tal evolución, han creado teorías de Ja autonomla del Derecho familiar. En su 

conjunto, éstas intentan. basados en argwnenros lógicos y juridicos, dcmosuar la 

independencia del Derecho familiar, como materia juridica. Aqul analizaremos las más 

publicitadas. 

a) Tesis de Antonio Cicú. 

Este autor ha sido considerado como precursor de la nueva situación del Derecho 

familiar. El dinamismo social, por si mistno, ha generado Ja especialización de las normas 

jurídicas, con el objetivo de normar circunstancias sociales, la ciencia jurídica se ha dividido. 

En el orden f.uniliar, el siglo XX fue la época de un severo análisis de la sociedad. hacia sus 

instituciones. De tal manera se remarcó la importancia de Ja familia. en el desarrollo de cada 

comwtidad, y con ello comenzaron las inquietudes juridicas de proteger al micleo fiuniliar. 

Aunque podríamos suponer, que el auge del Derecho familiar, fue solicitado expresamente 

por la mistna sociedad, el verdadero mérito del autor italiano, fue romper con los esquemas 

arraigados a la tradición jurldica. que tachan de dislates, las opiniones innovadoras. 

La teoría de Antonio Cicú, está basada en la demostración de que el Derecho familiar 

es una rama autónoma. no solamente del civil, sino también del privado y público. Por 

principio de cuentas concibe al Derecho familiar, como autónomo en razón a su esencia 

material, la familia. La estructura familiar crea una visión diferente en las relaciones 

jurldicas, respecto al individuo, a Ja sociedad y al propio Estado. 
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La familia tiene una mayor imponencia que el propio Estado. "Nace antes que éste, 

se manifiesta como producto natural y necesario de la humanidad ... s En tal sentido, el 

Derecho familiar no penenece ni al Derecho público, y mucho menos, al privado. El 

propósito del autor italiano, es dignificar la institución familiar, en el rol que desempefta en 

la sociedad, y que no será otro, que su fundamento. De la misma manera, rechaza la opción 

que el Derecho familiar penenezca al Derecho social. La razón, es que considera, a todo el 

sistema jurídico, como Derecho social, en razón de que su objeto fundamental, es la 

conducta del hombre, cuando produzca consecuencias jurídicas. En palabras del autor, esto 

es: " ... el derecho social no toma en cuenta la diversidad de la estructura de las relaciones de 

la esuucrura de las relaciones respectivas que es esencial para la distinción entre derecho 

individual y derecho social.'"' 

A esta conclusión llega Cicú, al analizar la imponencia de la familia para el hombre, 

la sociedad y el derecho. Parte de la noción de considerar a la familia. como un hecho social, 

ya que ésta: " ... no se agota únicamente en la necesidad sexual y en la necesidad de la crianza 

de la prole. Indudablemente, aquellas necesidades operan como fuerza primaria y superior al 

arbitrio humano: pero no en su necesidad donde únicamente ni principalmente deben siruarse 

la necesidad del agregado familiar."7 

Aunque no penenece el Derecho familiar, según Cicú, a ninguna de las ramas 

jurídicas, es decir al Derecho público y privado, es menester determinar que lo asemeja en 

mayor medida al primero. " ... en el derecho público, lo mismo que en el Derecho de familia, 

el Estado intefViene en todas las regulaciones jurídicas originadas entre los distintos sujetos 

interesados y ademas procura realizar directamente los fines superiores, bien sea de la 

comunidad poli ti ca o del grupo fiuniliar."" No es que se aluda a la inclusión del Derecho 

familiar dentro del público, sino que la aítnidad de éstos se da por la participación, que como 

suposición lógica. está reservada al Estado. El Derecho film.iliar es a fin al público, pero 

s GúITRÓN FUENTEVILLA. Jul1An. - NOluraleu y AUIOOOmia del Dend>o Fllllliliar. - Op Cil, p. 164. 
6 Ibídem. p. 148. 
7 

GUITRÓN FUNTEVlu.A, JuliAn. "Derecho Famili..-." red .. Editorial UNACH. Mbico. 1988, p. 149. 

1 lbidem., p. 15 l. 
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difiere en algunos aspectos de éste. 

La familia tiene una esuuctura que actúa como eje de cualquier sociedad. Por ello, el 

Derecho Familiar " ... representa y tutela un interés superior que limita el individual o 

personal, y por ello debe quedar claro, que no haya dudas que los atributos de la persona 

flsica jurídica, 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."9 

Como colorario, según Antonio Cicú, el Derecho familiar debe ser tomado como el 

tercer género jurídico por la sustancia material que rige. La familia. por si misma, origina 

que ésta no se pueda nonnar según los principios del Derecho civil, no obstante, aunque 

tampoco le son aplicables todos los fundamentos del Derecho público, en su vinculación con 

el Estado, encuentra con éste, mayor afinidad. Lo que nos lleva a afirmar categóricamente 

que, esta rama tiene su propia naturalez.a juridica, fuera de los ámbitos público y privados. 

"Es Familiar, porque tiene sus características en cuanto a sus instituciones, sus principios 

propios de estudio y su objeto de estudio, bien definidos."'º 

b) Tesis de Roberto Ruggiero. 

El profesor de la Universidad de Nápoles, tomó a la familia como pane fundamental 

de su obra doctrinaria. Empero, en ello no radica la trascendencia del legado del autor 

italiano; su real importancia jurídica, estriba en la manera como concibió a la familia; 

mediante un ideal ignoto, logró ubicar a la fiunilia, en el lugar que le corresponde. 

La familia, para Ruggeiro, es una institución social especial. Su especialidad radica 

en su contenido y en las relaciones jurídicas que de ella se originan. " Todo concWTC a 

imprimirle esta especialidad; tanto, que parece que el derecho de familia se destaque y 

separe de las demás ramas del Derecho privado: su historia, el fundamento racional y social 

9 lbidem., p. t 65. 
'º tbidom., p. t70. 
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de sus instituciones. el marcado carácter ético de sus nonnas, sus relaciones con el Derecho 

público, la estructura interna de sus relaciones. " 11 El derecho de filrnilia tuvo su origen en los 

sistemas jurldicos de la antigOedad. sin embargo, los profundos cambios sociales que el 

devenir de los tiempos, han generado, ha traido la modificación de pane de la figuras 

instituidas en aquellas épocas. La prlstina imagen que producla la familia. dista 

enonnemente de la actual, luego entonces, su reb•tdación legal ha seguido el mismo 

derrotero. 

De la familia reducida a la voluntad, comúnmente arbitraria. de un jefe. donde los 

demás integrantes de la misma. eran simples individuos, sin derechos o prerrogativas. se 

pasó, con cambios éticos, religiosos. morales, consuetudinarios. jurldicos y sociales. a la 

familia como sustento de la sociedad, regulada exclusivamente por el Derecho. " El Estado 

interviene para fonalecer los vínculos. para garantizar la seguridad de las relaciones, para 

disciplinar mejor el organismo familiar y dirigirle rectamente para la consecución de sus 

finalidades." 12 

Tal situación. nos lleva a una combinación entre el ámbito privado y el público; de 

ahl que Ruggiero determina: " Todo el derecho de familia es disciplina de estados y 

condiciones personales ... ll Esto es. en la rama del Derecho privado las normas están 

dirigidas a regular el interés panicular a un fin concreto, individual y panicular. Las 

disposiciones civiles. se ejercitan en función de la necesidad panicular. es decir. están 

supeditadas a la libre voluntad del individuo. Es el interés individual, en oposición al 

colectivo. No obstante. regular el Derecho familiar, partiendo desde estos supuestos no 

refleja una verdadera protección a Ja familia. Es por ello, que el interés familiar. no 

encuentra cabida dentro del derecho civil; sus caracterlsticas no se amoldan a la rama civil. 

La familia representa un interés colectivo. por ende, superior al Estado. en comparación con 

el que pueda manifestar cualquier particular. 

Para Ruggiero la diferencia de la familia. con las demás figuras que regula el derecho 

11 RUGOIERO DE. Roberto. -1ns111ucioncs de Derecho Ciril.-Tomo 11, Vol. 2". 4° ed .• Editonal Reus. Madrid. 
f:.6. 
2 0pCiL p.7 

IJ tbidem. p. 8. 

t5t 



civil, es el fin u objetivo que persiguen éstas. " ... el fin de la fiunilia no puede ser éste o aquél 

del individuo, ni llll fin querido libremenre por el panicular, sino el fin superior de la 

comunidad social que ha de conseguirse necesariamenre, no puede abandonarse tal 

consecución a la libre voluntad del panicular que podria actuar contrariamenre a la utilidad 

general, sino que debe confiarse al Estado, el cual lo conseguirá a toda costa. " 14 De esto, se 

deriva que las normas familiares, se consideren como únicas y uniformes; su cumplimiento 

debe ser custodiado por las autoridades estatales. Esre aspecto del Derecho familiar, se 

conrradice con la naturaleza del Derecho civil, es decir, en la rama fiuniliar la libenad 

individual, principio de la mareria civil, es nula, inoperante e inane. Lo que nos lleva a 

considerar a las normas familiares, como imperativas: mandatos impuestos por el Estado 

como setlero sujeto soberano. 

Esta limitación al principio de la autonomfa de la voluntad, hace a reglas comunes 

del derecho privado, inaplicables a los dc:rcchos familiares. Verbigracia, Roberto de 

Ruggicro indica cuatro: el principio de representación, el término y la condición como 

elemento accidentales del acto jurtdico, la renuncia y transmisión de derechos y la enorme 

intervención del Estado, en las relaciones lilmiliarcs. 

El principio de representación, en mareria civil, se da cuando que el inreresado, por 

voluntad propia, remire la actuación legal a una rercera persona que realizará Jos acros 

jurídicos a cuenta de éste. El anlculo 1800 del Código Civil para el Distriro Federal 

derermina: "El que es hábil para conmuar, puede hacerlo por si o por medio de otro 

legalmenre aurorizado." Ahora la pregllllta es: ¿ quién es hábil para contrataJ?. La 

interrogante se subsana, parcialmenre, según lo consagrado en el articulo 1798 del Código 

cirado, que dispone: " Son hábiles para contratar rodas las personas no excepruadas por la 

ley." La falta de técnica legislativa, oscurece la redacción y con ello, la comprensión. Sin 

embargo, para aclarar el panorama.. podemos decir que, las penonas cxcepruadas por la ley 

para contratar, son las que carecen de capacidad en rénninos generales. Es decir, quien renga 

capacidad de goce y además de ejercicio. 

Ahora bien, una vez saristecho el primer requisito, es conveniente esclarecer llll8S 

14 lbidcm. p. 9. 
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cuestiones mas. Hemos considerado al anfculo 1800 del Código Civil para el DiSlrito 

Federal, como el fimdamento juridico de la representación. Sin embargo, el mismo articulo 

reduce la representación a la contra1ación, es decir, al contrato que solamente es una pane de 

los actos juridicos. Por convenir a nuestro objeto, lomaremos la representación en su aspecto 

más 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 representación. Estos actos personalfsimos. por sus características, sólo 

admiten la panicipación directa del panicular inlercsado. Pongamos wios ejemplos: 

cualquier persona, con capacidad de goce y ejercicio, puede otorgar Wl docwnento idóneo 

para legitimar a otra, como su representante en la celebración de wi contrato de compra­

venta de wi inmueble, no obstante esta regla se resquebraja al considerar la representación en 

los derechos familiares, " ... no se petmile el contraer matrimonio por mandato, reconocer al 

hijo natural, impugnar la paternidad y asumir o desempellar la tutela valiéndose de la 

representación." 1 s 

También de manera general, no es posible aplicar a los derechos familiares, el 

término y la condición. Ambos son elementos accidentales del acto jurídico, en este orden de 

ideas, pueden existir o no, sin que afecte al acto jurídico. Empero ahi no radica su 

inaplicabilidad con los postulados del Derecho fiuniliar. Debemos entender por ténnino, el 

acontecimiento futuro de realización cierta, mienlllls que la condición es el acontecimiento 

futuro de realización incierta. En este sentido, chuscamente afirma Ruggeiro: "No puede 

contraerse el matrimonio bajo condición suspensiva o resolutoria o sujetándolo a término 

inicial o ímal."16 Los actos generadores de estados personales, exigen certeza y duración, 

pon ende, son exlrailos a estas modalidades. 

En materia civil, es factible aplicar tanto la renuncia cuanto la transmisión de 

derechos. La renwicia es la "manifestación de la vohmtad de wi sujeto mediante la cual se 

desprende de wi bien, derecho o cargo."17 Aunando a lo anterior, lo que indica el articulo 

138-Quáter del Código Civil para el Distrito Federal del ano 2000, nos lleva, a pensar que 

IS lbidem. p. l l. 
16 tdem. 
17 ROJINA, Op Ci1. p. 440 
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existe una contradictio in adiecto, es decir una aberración juridica. Esta disposición refiere: 

"Las relaciones jwidicas familiares constituyen el conjunto de deberes. derechos y 

obligaciones de las personas integrantes de la filmilia." Si pensamos que la familia, pcr se, 

genera derechos y obligaciones para sus miembros, serla erróneo pensar que cualquiera de 

éstos pudieran renunciar a uno de ellos. En términos generales, esta caracteristica del 

Derecho familiar, se ratifica por el aniculo 6° del Código Civil para el Distrito Federal: " 

Sólo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente el interés 

público. cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros." Sic:ndo los derechos 

familiares, prerrogativas públicas. se catalogan como irrenunciables. Otra diferencia con el 

Derecho privado. El mismo recorrido sirve a la transmisión de derechos, ya que. en vinud de 

este acto jwidico un particular puede trasmitir una obligación, a la esfera juridica de un 

tercero. Por lo cual no es posible en tomo a los derechos fiuniliarcs. 

Fehacientemente los anteriores argumentos demuestran que existe una contradicción 

enue los lineamientos del Derecho Civil con los del familiar. Para Ruggeiro: " Todas estas 

especialidades nos llevan a la conclusión de que el derecho de familia se destaca de las 

demás panes del Derecho privado y se aproxima al público."'" Es por ello que el autor 

italiano, es panidario de la autonomia del Derecho familiar. 

e) Tesis de Julián Güitrón Fuentevilla. 

Otro de los impulsores de la autonomia del derecho familiar, ha sido el destacado 

jurista. a la sazón asesor de este trabajo, Juli6n Güitrón Fuentevilla, quien con denuedo ha 

propiciado los mayores adelantos de la materia en nuestro sistema jurídico y a nivel 

internacional. 

Para este autor, la autonomia de la rama jwidica, tiene que basarse en criterios 

cientificos. con ello es posible argumentar la independencia del derecho familiar, primero, 

del derecho civil y, posteriormente, del privado. "Encontramos coincidencia con el punto 

sostenido por Cicú, en cuanto a considerar al Derecho Familiar formando un tercer genero, 

11 RUGGIERO, Op Cit, p. 15. 
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al lado del derecho público y del derecho privado ... " 19 

La familia debe ser considerada como la unidad generadora de la sociedad, de ahl su 

imponancia. Ahora bien, para el autor en comento, la familia como insritución social, eslá 

atravesando por una crisis, que amenaza con desaparecer a la misma. Sin embargo, aunque la 

solución parece estar en la intervención estatal, ésta en exceso. comúnmente es 

contraproducente. Es imponanle distinguir entre la intervención y la protección estatal, ya 

que la primera es nociva para el seno familiar, mientras que la segunda. es necesaria para 

ésta. En palabras del autor esto es: " ... entiéndase bien, estamos de acuerdo con la protección 

estatal a la familia. pero no en su intervención; estamos concientes que el Estado, a través de 

sus órganos proteja los derechos familiares; y la mejor manera de hacerlo será elaborando un 

Código Familiar Federal, con Tribunales de Familia. con expenos en humanidades, 

psicólogos, trabajadoras sociales, psiquiatras, médicos, etc., todos ellos agrupados alrededor 

del juez para asuntos familiares con objeto de orientar y solucionar adecuadamente esos 

problemas ... "211 Opinión sostenida en los ailos sesenta por el autor en estudio. 

Para este jurista mexicano la panicipación del Estado en la familia, es esencial. Tanto 

la sociedad cuanto las autoridades, deben ser coparricipcs de las estructuras comunes, a la 

sociedad, so pena de debilitar y desequilibrar los iconos tiuniliares. La protección estatal 

debe establecer normas juridicas familiares, independientes de cualquier otras rama legal, y 

con fidelidad a los valores y principios, que rigen para la materia. Cabe mencionar que, por 

el denuedo de algunos juristas como el Doctor Güitrón Fuentevilla, ahora es factible 

identificar normas familiares, pero sólo debe ser considerado como el principio. 

Otros de los argumentos que sirve de base la tcorla de la autonomla del Derecho 

familiar de este autor, pane de considerar a la familia, con un objeto de estudio en si misma. 

Explorar las relaciones familiares a fondo, seguramente, nos propon:ionaria un mayor 

entendimiento, en sus complejas estructuras. De ahl que GOitrón Fuenrevilla condense su 

!corla en los siguientes postulados: " .... debe ordenarse un Código de Familia Federal, 

cátedras en la Universidad. Tribunales Familiares e investigaciones sociales para darle un 

~: GÜITRÓN FUENTEVILLA, Julián. "Detecho Fomihnr." Op ciL, p. 229. 
Op. C11., p. 230. 

155 



criterio cientifico y humano a la disciplina tanras veces mencionada "21 

2) Sus características jurídicas. 

Las caracterb1ica:; jurldicas de la rama mencionada son tan evidentes, como 

paniculares. Es conveniente comenzar con la naturaleza de las mismas, ya que, 

implfcitamente, estaremos haciendo referencia a sus peculiaridades jurldicas. 

Se dice, que el Derecho público " ... es el derecho del Estado, es el conjunto de reglas 

que organizan su actividad y rigen las atribuciones, facultades y relaciones de los órganos 

del Estado entre si y de éstos con los particulares .. .'.u Es la rama jurldica que moldea la 

estructura estala!, normando las relaciones entre sus propios órganos y cuando éstos 

interactúan con los particulares. 

Mediante tres postulados: el derecho público como norma principal del Estado; como 

orden normativo regidor de las actividades donde participen el Estado y los particulares y 

como régimen estatal, delineador de las relaciones entre los mismos Estados. la doctrina 

clasifica las materias jurldicas que integran el ámbito privado. Las dos primeras. constiruyen 

el Derecho público interno y dentro de ésre, puede distinguirse las sib'llienles ramas legales: 

el Derecho constitucional, penal y adminislllltivo. Éstas rienen por objelo, conducir la 

política estaral, en sus distintas ramas, dentro de las mismas dependencias gubernamentales 

y de éstas, con los particulares. Sin embargo, el Derecho público también tiene una parte 

externa; ésta reglamenta las relaciones entre los Estados, en cuanro cores sobenmos. Como 

se puede inferir, ésta se consuma en la mareria de Derecho inrernacional, sea público o 

privado. 

El Derecho público, como eje fundamental del sistema jurldico, tiene una 

remembranza de inrerés colectivo. Luego enlonces, es prudente convenir que las materias 

que inlegran esta rama. son. por propia naturaleza. de orden público. Lo que nos lleva a 

argumcnrar que están por encima de la voluntad individual, la caracteristica más importanle 

21 GÜITRÓN FUENTEVILLA. Op Ci~ p. 23 l. 
22 ROJINA VILLEGAS, Op CiL, p. 42. 
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del Derecho público. Ningún particular puede objetar este tipo de normas, más, todos 

tenemos que acatarlas, estrictamente; no hay libenad, o no como la presupone el Derecho 

privado. Para hablar de libertad en este caso. habria que remontarnos al libre albedrio. que 

tenemos los particulares en la estructura estatal, mediante el voro que rige a las autoridades 

en el poder. 

Por lo que toca al Derecho privado. es la rama del derecho que tiene regula las 

relaciones juridicas. gestadas entre los particulares. Éste 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 maleria ejemplificante del Derecho privado. esa es la civil. En ésta, la 

principal caracteristica. es la autonomía de la voluntad. Las normas de Derecho civil. deben 

ser enrendidas. como lineamientos conductuales. que solamente son obligatorios en el 

supuesto. que los particulares pretendan que rijan su conducta. Es decir, aquella persona que 

no desee los efectos de un conuato de compraventa. en esa medida. se abstendrá de 

celebrarlo. No obstante. aquella que asl los desee. y una vez celebrado el acto jurídico, se 

regulara en primer 1 ugar por las disposiciones juridicas. correspondientes y posterionnenre, 

se atendrá a las variantes que las partes. hayan concertado. 

Los lópicos que se incluyen en la materia civil. son muy variados. entre ellos: el 

régimen de las personas, la regulación de los bienes, la normatividad de las obligaciones, 

especialmenle los contratos. y anómalamente se incluye al Derecho familiar y al sucesorio. 

Hemos mencionado que esta clasificación, parte de una concepción eminentemente positiva. 

es decir. la reticencia conservadora de algwtos. ha generado un abismo entre las normas 

juridicas y la doctrina, ya que en ésta, la distinción entre las materias civil y familiar, es 

calegórica. 

Partiendo de esta perspectiva. el Derecho familiar hasta hace unos cuantos anos. era 

una rama incluida en el civil. Contraslante resulta la importancia de esta nona del Derecho, 

con lo explorado cientlficamente; es decir, aunque existen doctrinarios que han aportado la 
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base para la autonomla familiar, aun hoy, la misma está en ciernes. Con lo anterior, no 

estamos dcsmeritando los avances de los autores en la materia, sin embargo, pensamos que 

la fiunilia como objeto de estudio, en ciena forma, resulta inagotable. 

La autonomla del Derecho familiar, esta fundada en la imponancia. que para el 

Estado, representa la familia. Por ello, es innegable que ésta. jwtto con las relaciones que 

crea. debe ser considerada de orden público. Sin lugar a dudas, wias de las caracteristicas 

más imponantes del Derecho familiar, es el orden público aplicado a sus normas. 

B) Las normas familiares y el orden público. 

Con profundos razonamientos demostramos la dependencia existente enb'e estos 

conceptos. Ésta se ha reafinnado a lo largo de los cuab'o capítulos, pues, éstas ideas son 

dependientes entre si. Si el orden público, ha sido un instrUmento estatal para consolidar la 

seguridad pública. social, polltica y económica. lo único que nos resta. es aponar los 

elementos para considerar a la fiunilia, denb'o de los elementos básicos, por ende, prioritarios 

para la existencia de cualquier sociedad. 

1) La familia como núcleo fundamental de la sociedad. 

Preliminarmente, pareceria muy fácil argumentar posiciones en tomo a la familia y 

su traseendencia en la sociedad; sin embargo, cuando las cosas son ran evidentes, por 

negligencia u olvido mental, éstas tienden a pasar desapel'cibidas. La devaluación familiar, 

dentro de la sociedad, es evidente; ésta se ha empezado a gestar en la idiosincrasia humana,. 

para posteriormente reflejarse en sus comWJidades. Tal situación en si misma, puede 

observarse como el antídoto para la convivencia social, es decir, a contrario sensu. la fiunilia 

es cimiento de toda sociedad. 

Lo anterior llene or1genes peñectamente visibles. 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 

evolución humana: salvajismo, barbarie y civilización, el hombre ha generado instituciones 

que encuentran vigencia en la actualidad. •• Las principales instituciones del hombre se 

originaron en el salvajismo. se desarrollaron en la barbarie y maduraron en la civilización. " 23 

Es decir, la rnayorla de las estructuras sociales, ruvieron su origen en tiempos inmemoriales. 

con objetivos especlticos y resultados concretos. Actualmente, estas instituciones sociales 

existen, pero obviamente en la misma medida han cambiado. Los rasgos históricos han 

moldeado otros tipo de figuras sociales, sin embargo, no es posible negar el origen de éstas. 

De ahl. que la familia, pese a que actualmente no se asemeje a las de la antigüedad. tiene. en 

un sentido lato. el objetivo de preseNar la especie humana. En este sentido. no es posible 

limitarnos a la procreación humana. en si la preservación humana va mucho mas allá. El 

hombre social, debe aplicar cienos valores conductUales en la convivencia cotidiana, solo 

asi, se asegura la preservación de la sociedad moderna. 

Siendo la familia, el sustento de la sociedad. podriamos decir que, estudiando ésta 

estarnos descubriendo la segunda. La sociedad está formada por numerosos núcleos 

familiares; todos tan diversos en su ámbito interno, como similares en el externo. Es decir, 

por las condiciones culturales. sociales e incluso económicas, la mayorla de las familias 

están regidas por los mismos factores. Por ello, es posible identificar este aspecto externo y 

asociarlo con la familia mexicana en general. Estas caracterlsticas, externas y generales. son 

la estructura de la sociedad misma. Sociedad y familia, por ende, no pueden ser consideradas 

de manera singular; ambas están intrlnsecamente relacionadas, sus efectos están 

directamente aparejados y sus fines, persiguen el mismo objetivo. El binomio sociedad­

familia. en gran medida, ha disenado la evolución del ser humano. La evolución en las 

relaciones familiares. ha influido en la edificación de las diferentes sociedades y viceversa. 

Pnra ratificar la hipótesis anterior conviene investigar en algunos antecedentes 

históricos. Posiblemente la sociabilidad del hombre primitivo, provenga del origen animal de 

la humanidad. Después de considerar las teorlas más imponantes acerca de la evolución 

humana, debemos afirmar que el hombre desciende de los animales, particularmente de los 

23 MORGAN, Lewis. "La sociedlld primniva." "z:' od .• Edilorial Colofón, México. 2001, p. 24. 
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primates. La evolución humana, es precisamente, la independencia. fisiológica y conductual 

pero sobre todo, mental que el hombre ha CfQdo, en relación con sus ancestros. Sin 

embargo, no podemos, so pena de conjeturar tillazmente, determinar que la independencia a 

Ja que nos hemos referido, sea total. De ahl, que Ja supervivencia hwnana. en gran medida. 

se deba a alguno" patrones conductuales, que el reino animal heredara a su especie más 

prodiga. Efectivamente, la sociabilidad fue la principal caracteristica que el hombre obtuvo 

de sus ancestros, y de cuyo ejercicio se valió el ser humano, para dominar a Jos peligros en 

aquellos estadios 

Si bien estamos concientes del carácter social del hombre primitivo, no hay que 

perder de vista. que no podemos hablar de una organización familiar. como tal. Las 

relaciones imperantes, significaron la primera aparición del comunismo; no habla ningún 

sentido de apropiación. 

Se&'lin Federico Engels. después de haber estudiado Jos progresos de Lewis Margan 

en Ja materia, afirma que el primer estadio familiar. es el conocido como la familia 

consanguínea. Aquí las relaciones fámiliarcs, se sujetaban a las generaciones dentro del 

grupo familiar, por Jo que: "Los grupos conyugales sepáranse aquJ según las generaciones: 

todos los abuelos y abuelas. en los limites de Ja fiunilia. son maridos y mujeres entre si; Jo 

mismo sucede con los hijos. es decir, los padres y las madres; Jos hijos de éstos. fonnan, a su 

vez. el tercer circulo de los cónyuges comunes, y sus hijos. es decir, Jos biznietos de los 

primeros, el CWllto. En esta forma de la familia. Jos ascendientes y Jos descendientes, Jos 

padres y los lújos, son Jos únicos que están excluidos entre si de Jos derechos y los deberes 

del matrimonio. Hermanos y hermanas, primos y primas en primero, segundo y restantes 

grados más lejanos, son todos ellos entre si hermanos y hermanas y por eso mismo todos 

ellos maridos y mujeres unos de otros."24 En este tipo de relaciones, el ejercicio del comercio 

carnal tiene gran preponderancia. 

La familia panalila trajo consigo la evolución de las relaciones familiares. De manera 

atinada poco a poco se excluyó del comercio camal, primero como casos aislados y después 

como regla general. a Jos hermanos y hermanas uterinos. llegando a prohibine el matrimonio 

2' EN'OELS, fcdcnc:o. "'Onp di: J.. familia. l• ~ pnndil y d E'.lgdo, .. Edilm'l&I Edicorc. Mr:mdam Umb. Mexlco. 2CUJ, p. 40. 

160 



entre los hermBJ1os colaterales. Huelga mencionar, que dentro de esta etapa familiar, se 

origina la gens, es decir, una serie de instituciones comWJes, sociales y religiosas, que van 

otorgando mayor cohesión a la familia. 

El tercer estadio evolutivo de Ja familia, es Ja sindiásmica, aqui encontramos el 

primer rasgo de la monogamia: " ... el hombre tenla una mujer en jefe ( no se puede decir que 

favorita) entre sus numerosas esposas, y era para ella el esposo principal de todos. " 25 Sin 

embargo, siguen proliferando Jos matrimorúos por grupos. La mujer empezaba a ser 

considerada como un producto valorado, de ahi que estaría cerca la aparición de la familia 

monogámica, como último escalafón de la historia familiar. Esta como su nombre sugiere, se 

da cuando las relaciones conyugales son más duraderas, permanentes y estables. La noción 

de infidelidad. se empezaba a perfeccionar. 

Con este bosquejo histórico, podemos entrever Ja importancia del núcleo, en Ja 

conformación de la sociedad. Desde un argumento cenero, es conveniente precisa, que no 

solamente la familia, es el núcleo de la sociedad, sino su origen núsmo. Esto es. mediante el 

funcionamiento familiar, con el conjunto de voluntades encaminadas hacia un mismo 

objetivo. se gestó la primera sociedad. Aún más, no solamente Ja sociedad fue origen de la 

familia, además el Estado mismo, fue creación de hombres organizados en, familias bien 

constituidas. 

Deterrrúnando a la familia como origen de la sociedad, y después, del Estado, es 

posible sostener que, está relación. con el paso de los tiempos, no se ha borrado, al contrario 

se solidificó al grado, que sociedad y Estado, dependen de la familia. Las principales 

derrotas de las civilizaciones antiguas, no fueron por sus adversarios. sino por la corrupción 

familiar; pérdida de valores. desimegración familiar y alteración de las relaciones sociales. 

han generado crisis filiales. 

Esta dependencia ha trascendido a una noción sociológica, en tomo al bienestar 

familiar. Comereriarnos un grave error al considerar a la familia, como un producto natural, 

es decir, " .. .la familia constituye una institución creada y configurada por la cultura. para 

25 Op CiL, p. SI. 
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regular las conductas conectadas con la generación.'"º Este aspecto social de la fanúlia, no 

puede ser descuidado. La interacción humana diaria, genera factores sociales que deben ser 

regulados, en otras palabras: "Los hechos del impulso sexual, de la procreación, del 

desvalimiento de los nii1os, del anragonismo de los sexos y también de las generaciones, en 

lugar de quedar librados al azar de los meros factores biológicos y psíquicos, por el 

contrario, merced a la institución de la familia son cncaU7.8dos y regulados. "27 La 

configuración de la familia. en buena medida, está dictada por situaciones religiosas y 

morales, en tomo a la moralidad de los indi v1duos. intereses mdivíduales. sean éstos 

espirituales o terrenales para lograr el objetivo primigenio de la familia: una buena 

constitución y funcionamiento de la misma. 

Las culturas han generado la idiosincrasia de sus sociedades, empero, en casi todas 

eUas existe consenso en alegar que: '' .. .la sociedad será como sean las fimtilias. Si las 

familias están bien establecidas, bien ordenadas y funcionan bien, ellas serán la fuenre de 

bienestar, grandeza y prosperidad sociales. "21 Socialmente, la familia está sustentada.. entre 

otras cosas. como el modelo básico de educación. Las nuevas generaciones se forman en el 

sei\o filmiliar. es ahí donde reciben la instrucción más importante; los valores del ser 

humano. El respeto, la honradez, el amor, entre otros. hacia su país. sus semejantes. e 

incluso. hacia ellos mismos, deben ser dados en la familia. 

En todos sentidos la familia debe ser considerada como la instirución social 

fundamental, por ello, deben ser objeto de protección jurídica. mediante el orden público. 

Luis Recaseos va más allá: " ... la socialización del individuo comienza en la familia, y sigue 

desenvolviéndose bajo la influencia dominante de la familia duranre los anos infantiles ... " 29 

Basta con detenemos a pensar. qué pasarla con un sujeto que no alcanza a concretar su ciclo 

de socialización. tal vez los mejores ejemplos, los encontramos en las patologlas que llevan a 

los individuos. a violentar la ley. 

Otro de los preceptos que confuman la importancia de la familia, es su aspecto 

26 RECASENS SICHES, Luis. '"SoaologlL" 25' ed., Editorial Pom:.a, Mé>Uco, 1996, p. 466. 
27 Op CiL, p. 466. 
28 Jdcm. 
29 lbidom., p. 468. 
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universal. Cualquier sociedad, independientemente de su nacionalidad, está fundamentada en 

la familia. Quizá podriamos enconll'Br variantes en cuanto que las costwnbres, son distintas, 

empero, siempre encontrariamos un núcleo familiar estable. El desenvolvimiento de la 

humanidad, en rodas las épocas y lugares, ha renido como eje fundamenral, al núcleo 

familiar. Debido a los s11crnmentos religiosos, a la familia también se le considera como 

sagrada; asl la fiun.ilia se consagra a un rango de instirucionalidad. en razón de cumplir con 

fines de alto valor y egregia consideración. 

La imponancia de la familia ha sido marcada, de manera somera y poco a1inada, en 

la Carta Magna. El aniculo 4° Constirucional indica en su primer párrafo: "El varón y la 

mujer son iguales anle la ley. Ésta protegerá la organi7.ación y desarrollo de la familia." 

Advertimos la escasa regulación constirucional al respecto, en relación a la importancia que 

la familia represenra para el Es1ado. Se considera que el Estado organizará y desarrollará al 

núcleo familiar, situación que se concretiza con la aplicación del orden público. en las 

nonnas familiares. 

Por último, habrá que considerar a la familia como una instirución social universal y 

permanente: de rrascendencia generacional y alcance mayor, que los mismos miembros de la 

familia. 

2) El orden público como garante de las normas de derecho familiar. 

Hablarnos referido que la protección estatal a la familia, debe constar de dos etapas: 

la creación de normas familiares y la aplicación positiva de éslas. Lo primero se genera con 

la legislación de normas. que rectbcn la calificación de familiares, en cuanlo protegen a la 

familia y con idéntica imparcialidad, a Jos miembros de ésta. En nuestra historia juridica, 

enconrramos normas familiares que oo lograron este objetivo. La denominación de 

familiares correspondió a un criterio fonnal, más no material. 

Al que una norma se le seftale como familiar, no significa necesariamente que proteja 

a la familia. O bien que la protección que otorga no está acorde con los cambios y retos 
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sociales. Los ejemplos son variados, basta concretar con las disposiciones de los códigos 

civiles del siglo pasado, que aunque tenlan como objetivo la protección familiar, sus normas 

era punto de partida para las vejaciones de sus miembros. Es por ello, que no basta con que 

las nonnas familiares, sean sólo de forma, los estudiosos del derecho, no debemos parar 

hasta que éstas sean familiares, en cuanto su contenido. 

En la actualidad, algunas nonnas tienden a ser familiares, por su aspecto material. 

Aqul los ejemplos no son tantos; dos entidades federativas cuenlan con Código Fam1harcs; 

otro tanto, se puede decir de las disposiciones del Código Civil para el Distrito Federal, 

empero, en la capital, aunque las normas sean familiares por proteger a la familia, es decir, 

sean familiares materiales, todavla están en la materia civil. 

El segundo aspecto de la protección estatal de la familia, consiste en la aplicación del 

orden público en dos sentido; primero, reconociendo la primacla que al Estado corresponde 

la fimúlia, y segundo, la aplicación estricta de éstas, en virtud de su naturaleza juridica, 

mandato estatal y deber particular. Al parecer, cada vez son mas los argwnentos a favor de 

una nueva concepción de la importancia de la familia, dentro de la sociedad. Lo mismo se 

podria afinnar del orden público y las nonnas familiares, empero, no es suficiente, si la 

voluntad es la protección Integra de la familia. 

El estudio del orden público, dentro de las normas familiares, por sf mismo, debería 

ser accesible. sólo con razonar el papel de la familia en la sociedad. Sin embargo, se ha 

empailado por cuestiones ajenas a la propia institución. Considerar que si la familia debe ser 

regulada por la materia civil, es estancamos en diferencias. que deben ser superadas, 

mediante las propuestas juridicas y el consenso de éstas. 

a) Código Civil para el Distrito Federal del ai'lo 2000. 

La resonancia de esta nonna no radica en el contenido de sus disposiciones, más bien 

se encuentra, en la orientación jurid.ica que a cada uno de éstas se da. El Código Civil para el 
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Distrito Federal, ejemplifica la protección jurfdica que el Estado está obligado a otorgar al 

seno fiuniliar. Lo cual nos lleva a argumentar, que: en primer lugar, es menester convenir en 

la bifurcación nonnariva de este código. De los 3074 anfculos. en teoria. se desprenden dos 

géneros de nonnas jurfdicas; las de derecho familiar y las civiles. Las primeras se localizan 

de los artículos 138-Ter al 746-Bis. es decir disposiciones nonnativas relacionadas a la 

familia. Éstas. deben ser consideradas como leyes imperativas en sentido positivo o como 

mandatos estatales, con su correlativo deber jurfdico por pane de las autoridades. Su 

cumplimiento. por ende. es improrrogable y estricto. Por otro lado. las nom1as CJVJles, que 

por exclusión son aquellas que no están denlro de las familiares. se rigen por el principio de 

autonomia de la voluntad. Lo que nos lleva a singularizar que éstas, denlro de los parámetros 

legales. penniten mayor displicencia en su cumplimiento. Entendámonos, no estamos 

diciendo que carezcan de obligatoriedad; solamente que deben ser consideradas como 

derroteros conducruales, que al estar referidos a intereses particulares, bajo los márgenes 

legales. se podrían soslayar. 

En segundo lugar, hay que considerar la contrariedad lógica que plantea el Código 

Civil para el Distrito Federal. De hecho. el código en comento. detennina tanto normas 

civiles cuanto familiares, podemos argumentar que la división enlre estas dos ramas legales, 

está implicitamente hecha. En tal razón, convendria ser aquiescente en lo relativo al tema de 

los Códigos familiares, independientes de las disposiciones civiles. 

Ahora bien, para iniciar el estudio del Código Civil para el Distrito Federal en lo 

referente al Derecho familiar y el orden público, es imperante ubicarnos en el Titulo Cuano 

Bis, a la sazón pane reservada para la fanúlia en su conjunto, ya que el anfculo 138-Ter es 

buena medida justifica y motiva esta investigación. Según tal articulo. todas las normas que 

tengan por objeto a la familia. deben ser considc:nsdas de orden público e interes social. Por 

el sentido de la tesis, el contenido de esta norma, es digno de n:marcar, no obstante, no 

podemos ignorar la innovación que enlrevé el articulo 138-Quintus al relacionar, con suma 

atiogencia social, al matrimonio. parentesco y concubinato como generadores de derechos 

familiares. 

Los esponsales desde el 25 de mayo de 2000, no tienen cabida en el ambiente 
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jurldico capitalino. Los artlculos 146 y 147 del Código Civil para el Distrito Federal. 

muestran la función del orden público en la materia. El primero indica: "Matrimonio es la 

wiión libre de un hombre y una mujer para reali7.ar 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 iofonnada." La wúón debe ser entre personas de distinto sexo, se relegan 

a las parejas del mismo genero, ésta debe fundarse en la igualdad y solidaridad, con lo cual 

se rechaza el sobajamiento de cualquier miembro familiar. Lo anterior, es lo que manda el 

Estado para garantizar el equilibrio social, es decir, es de orden público. En vinud de lo 

anterior el se¡,'IJJldo articulo mencionado ordena: " Serán nulos los pactos que hagan los 

contrayentes, en contravención a lo senalado en el artículo anterior." Asl se ratifica, que los 

convenios particulares, de ningwia fonna, pueden pactarse contra la volwitad general, 

plasmada en una ley; y si éstos existieran, solamente serian validos cuando los mismos 

estuvieran en el mismo sentido, que marca el sistemajuridico. 

La regulación de los alimentos en el Código Civil para el Distrito Federal, sugiere la 

aplicación del orden público en materia familiar. El articulo 321 del ordenamiento aludido a 

la letra determina: " El derecho de recibir alimentos no es reowiciable, ni puede ser objeto de 

transacción." Según la disposición citada, el orden público obliga a otorgar al acreedor 

alimentiS1a. en relación a su deudor, una pensión alimenticia o bien incorporarlo a su propia 

familia Al ordenar que es irrenwiciable, el Estado. compele a los deudores a aceptar los 

alimentos aún en contra de su propia volwitad. La autonomla de la voluntad no cuenta en 

comparación con el bienestar común. En este orden de ideas, la transacción como acto 

jurldico, permite a los particulares haciendo reciprocas concesiones, terminar alguna 

obligación o prevenir wia futura. Aunque parezca incoherente, podrla darse el caso que tanto 

acreedor cuanto deudor, mediante un arreglo particular, convengan terminar con la 

obligación alimenticia sin cumplirla o desarrollarla de manera ilegal. Sin embargo, tales 

anomallas sociales, están prohibidas en razón al orden público. 

El artículo 723 del Código Civil para el Distrito Federal indica. que el patrimonio 

familiar es una institución de interés público. Realizando 1Dta interpretación bajo los 

postulados de la escuela exegética. efe<:tivamente, el patrimonio por su seguridad. es de 

interés público. No obStante, no se podrfa argumentar, por la falta de técnica legislativa, e11 
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general, y por tratarse de la confusión terminológica accn:a del orden público, en particular, 

que el patrimonio fiuniliar es de orden público. El patrimonio familiar existe en vinud 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 público. Empero una vez 

constituido. éste pasa a ser de orden público en razón de su importancia social. 

Las disposiciones de derecho familiar establecidas en el Código Civil para el Distrito 

Federal, por su naruraleza. son de orden público, pero c:s1a carac1erist1ca se hace más 

evidenle en ciertas figuras como las analizadas. Es el orden público, por medio de la nonna 

jurldica, el garante de la seguridad. social y jurldica. de la familia; con ello en la misma 

medida, se está garantizando la estabilidad de la sociedad. y del Estado mismo. 

3) Derecho familiar, orden público y los nuevos retos sociaJes. 

Hoy la asociación jurldica y doctrinaria, del orden público. con el Derecho familiar. 

debe estar más sólida que nunca. Más que nuevos retos. dla a dfa 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 esuucrura jurldica. para asegwar que el Estado protegerá a la familia y en tal 

medida, regular su propia existencia. 

El dinamismo social, muchas veces favorable a la consolidación de la estructura 

social, ahora es el principal inconveniente de la misma. Tal vez esta apreciación, carezca de 

fundamemo. desde nuestra percepción social. nos referimos a la concepción de una sociedad 

conservadora, para bien y para mal, que rechaza con severidad, los filctores sociales 

vulnerables de la estabilidad social. Somos una sociedad arraigada en sus costwnbres, con 

los bemoles que esto conlleva. Empero, en el globo tcmiqueo, existen sociedades más 

adelantadas. por ello más degeneradas. 

Hay que pensar en el ejemplo que nos ofrece Estado Unidos de Noncamerica y en 

general Europa. En el pals vecino, la familia atraviesa situaciones complicadas. Cada vez 
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son más las personas, que provienen de una estructura familiar fracturada; los jóvenes, desde 

tempranas edades, salen del seno fiuniliar, en un estado vulnerable; éstos son presa 

confiables de la drogadicción y otros desenfrenos perniciosos para la salud humana. Seria 

aventurado pensar que todos los problemas de los noncamcricanos, se originen por esta 

causa; pero si, en la mayorla de ellos, directa o indirectamente, esta situación tiene 

preponderancia. 

Lo mismo ocurre eo algunos paises europeos, por ejemplo Holanda. al permitir la 

unión de personas del mismo sexo. Esta anomalia. legalmente autorizada., lo que nos mueve 

a pensar, que tendrán graves e irreparables efectos en la estrucrura familiar. No es que demos 

cátedra de moral o convencionalismos sociales, menos nos declaramos puritanos, 

simplemente que tarde o temprano la familia se verá afectada. 

Estos ejemplos son evidentes, del riesgo en que se encuentra la familia en general. En 

mayor o menor medida, cada una de las sociedades, por una supuesta evolución ideológica., 

rompen estereotipos generacionalmente aceptados y valorados; esta evolución 

innegablemente en muchos de los casos, ha sido favorable para el desarrollo de la sociedad; 

sin embargo, a la par, se registra una involución que pane de la supuesta libenad ideológica., 

pero cuyos resultados, dallan a la comunidad. 

El dinamismo social es incontrolable. Rompe esquemas y eomieoda situaciones 

extrailas. Es aqul donde adquirimos, nosotros los estudiosos del Derecho, irnponancia crasa, 

ya que, será por medio de las normas jurldicas, donde entendiendo las manifestaciones 

sociales, podremos encausar este dinamismo y mediante el sistema jurídico, regularlo. 

Especifieamente en Derecho fiuniliar, la misma sociedad puede alterar sustancialmente 

hasta que no se reconocer sus orlgenes, fundamentos y objetivos. 

El Estado debe ser entendido como ente soberano, en razón de ser Ja máxima 

exJJTesión de la voluntad colectiva. En este sentido, las autoridades estatales, tienen la 

ineluctable obligación de loealiz.ar y atacar, lo que pueda mancillar los valores de esta 

voluntad colectiva. La familia debe ser considerada como un objeto de valoración polirica., 

social, económica y sobre todo jurldica; por ello debe ser resguardada como la institución 
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social fundamental. de toda sociedad. Entendemos que el orden público, es la herramienta 

para garantizar. en la medida de lo posible. la estabilidad y durabilidad de la familia. 

Si apartamos del Derecho familiar. por cuestiones dogmáticas. la aplicación del 

orden público. estaríamos corriendo riesgos innecesarios. Juridicamente. no existe ningún 

presupuesto que impida la misma. antes más, son muchos los expuesros en este trabajo. que 

afirman el binomio juridico. En la actualidad no podrlamos entender al Derecho familiar. sin 

que éste se considerara de orden público. la familia así lo exige y los tiempos que corren. asi 

lo sugieren. No podemos permitir. que la sociedad rebase al Derecho. nuestra ciencia debe ir 

siempre un paso adelante, para regir el actuar de ésta. Es por ello, que ante lo impreciso de la 

natwaleza humana. la mejor solución es estar preparados. 

En la actualidad. la sociedad demanda al Derecho, mayor efectividad en su 

aplicación. Continuamente la comunidad exige que las normas jurídicas, no solamente sean 

aplicadas. sino que en la realidad se plasme el sentido de las mismas. Eso que Montesquieu 

afirma como espiritu de las leyes, y lo que nosotros denominamos. los valores tutelados por 

las normas. El Derecho familiar. debe tener por único objetivo. proteger a la familia en su 

conjunto. incluso contra la voluntad de sus mismos paJticipes. El Derecho familiar debe ser 

considerado de orden público por estos motivos; el interés superior representado por la 

familia debe eslar por encima del privado. 
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CONCLUSIONES. 

Primera.- El Derecho romano fue el primer sistema en concebir al orden público. La 

noción de la división del Derecho. para Jos romanos fue eje fundamental de sus sistema 

juridico. A pesar de que dicha dicotomia es producto de interminables estudios por pane de 

Jos juristas romanos, es hasta el Corpus luris Civilis en donde se concreta. Desde entonces. 

el Derecho como sistema juridico. se divide en derecho público y derecho privado. 

Considerando que en su aspecto inicial, el orden público penenece al derecho público y cine 

su aplicación a este sector. esta división resulta esencial. En otras palabras, el objetivo de la 

presente investigación es determinar la conveniencia. por no decir necesidad, de aplicar el 

orden público en las figuras penenecientes al derecho privado. Para seilalar la linea limltrofe 

entre ambos sectores, recurrimos la teolia del interés en juego; el interés general o colectivo 

del derecho público contrasta con el interés individual del privado. Denrro de las normas del 

Corpus luris Civilis. tenemos dos máximas juridicas que dan origen. en ciena manera. al 

orden público en el ámbito del derecho privado. La primera a la letra sei1ala: ""Jus publicum 

privatorum pactis mutari non potes". En ésta se fundan Jos criterios de la Tcolia Clásica del 

Orden Público. La segunda determma: " "Privatorum conventio iurc publico non deroga!". 

Sin ánimo de transcribir el análisis realizado en el capitulo, es benéfico destacar los 

siguientes puntos: Ambos panen de la división del Derecho. Es por ello que jenilrquicamente. 

regulan. la supremacía del derecho público sobre Jos pactos privados. es decir destacan el 

interés general por encima de la voluntad de Jos particulares. Al ser la Familia una figura del 

derecho privado quedarfa fuera la ingerencia estatal. No obstante con el apone del Derecho 

Romano, Ja Familia como unidad fundamental de la sociedad. y por ello estimada su 

imponancia, es una institución de interés general. saliendo de la voluntad de los particulares 

(miembros de Ja Familia) y resultando determinante Ja intervención del Estado en las 

relaciones familiares. Es el primer criterio para que el orden público controle figuras del 

derecho privado. en beneficio de un interés superior. En este orden de ideas. en el Derecho 

Romano si existió el orden público. 

Segunda.- El Código Civil francés de 1804 tuvo efectos contradictorios en tomo al 

orden público y las normas familiares. Es imponante concebir a éste como la obra más 

imponante del Derecho galo; esto es. por ser el primer Código sistematizado de la época 
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moderna, si duda, es merecedor de esa calidad. Sin embargo, Ja rendencia ideológica en boga 

en aquellos riempos, consagraron conceptos como la igualdad y la libertad en las normas del 

Derecho civil. En slnresis, se consideró a la libertad de la volunrad del hombre como 

suprema en los ordenamientos civiles. Lo que originó que las marerias privadas, enrre ellas 

ettóneamente la familia. fueran consideradas como privadas, y denrro del ámbiro civil, que 

éslas estuvieran regidas por la auronomla de la voluntad. La familia quedó sujela a las 

disposiciones de carácter civil, y con ello, se sujetó a libre volunrad de los paniculares. Todo 

lo conlrnrio al orden público. 

Tercera.- En México el siglo XX dio un giró a la perspectiva normativa de la familia. 

Con gran acieno se promul¡,'lll'on Códigos que renlan como mareria esencialmente las 

relaciones familiares. Sendos ejemplos son: el Código Familiar de Hidalgo y posteriormente 

el de Zacarecas. Es de considerarse que rales normas son pioneras de aparejar al orden 

público con las normas familiares. No obstante, el mejor ejemplo de este binomio lo 

constituye el Código Civil para el Distrito Federal del afto 2000. Éste se desvinculó de la 

rradicional manera de concebir tanro al orden público y las disposiciones familiares. Según 

el aniculo 138 Ter, las normas relativas a la familia son de orden público. Este Código no 

sólo derogó normas juridicas del Código Civil de 1932, además, lo más imponante, también 

derogó la ideología reticente que no concebla que las normas familiares fueran de orden 

público, impulsando una nueva y prepositiva aplicación del orden público. 

Cuana.- Para su análisis etimológico, la palabra orden público tiene que dividirse. El 

vocablo orden, funciona como sustantivo y deriva del lalin ordo que significa orden. A su 

vez. el calificativo público se origina de publicus que se asemeja con la noción de común. 

general o genérico. Gramalicalmenre, el lérmino orden público, siguiendo los derroreros de 

la Real Academia de la Lengua. significa: mandaro que se debe o'-lecer, observar y 

ejecutar. Estos es eslá asemejada a un imperativo. Para completar diremos que, éste término. 

también se puede asemejar con orros vocablos: paz y rranquilidad. Por lo que roca a la voz 

público, en su aspecto gramatical. refiere: lo que es común para el pueblo o bien la porestad 

de la auroridad en conrraposición a lo que es privado. 
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Quinta.- Para delimitar la noción de orden público desde su aspecto academico, es 

prudente hacer algunas advertencias. Este rubro es el más polémico del orden público por 

dos sentidos: el primero una falla de precepto legal que pudiera marcar lineamientos a 

seguir, y la segunda, el prurito creativo de doctrinarios que han generado una retahlla de 

definiciones que por lo dispares que rcsulran pareciera que se están refiriendo a una multitud 

de figuras juridicas. Huelga decir que, tales prolegómenos, en cierta fonna, son causados por 

la naturaleza polimoña del orden público. esto es: ésta figura se encuentra positiva en varias 

materias juridicas. Entendámonos el orden público, en scnudo 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 público está referido a la tranquilidad pública, paz común. 

lo que nos lleva a argOir que habrá orden público en la medida que no haya desorden 

público. En cuanto al Derecho constitucional, ésta figura ejerce una herramienta para la 

aplicación del orden jurldico, o sea, la estricta observancia de un estado de derecho. El orden 

público, en materia de Derecho internacional privado se utiliza como égida del sistema 

jurldico nacional, en otras palabras, las nonnas jwidicas e><tranjeras que, en su aplicación. 

violenten las normas jurldicas positivas serán rechazadas en vinud del orden público. Por 

último, para el Derecho familiar, además que reafirma su autonornla, el orden público 

representa la im:stricta protección de la familia. El Estado por medio de mandatos, aspecto 

positivo de las leyes imperativas, indica la voluntad general para que se aplique en las 

instituciones de interés público. Por último, nos permitimos dar nuestra propia opinión al 

respecto. De tal manera, para nosotros, el orden público es: el mandato estatal, de carácter 

imperativo, implicito en las nonnas familiares que le genera un deber juridico a los 

particulares sustentado en la trascendencia social de la tilmilia. 

Se><ta.- Respecto al concepto juridico. la conclusión habni que iniciarla considerando 

la carencia el<istente de una definición en el sistema juridico positivo. El legislador ha 

legislado al orden público, solamente, mencionándolo, es decir de un aspecto vago e 

impreciso. Por la intricada naturaleza del orden público se ha evadido la impenmte necesidad 

de conceptuar al orden público. Lo anterior genera dos tipos de problemas: en primer lugar 

hay que considerar la posición de los académicos al respecto que. al no tener un modelo 

jwidico, han generado criterios errabundos y, la segunda, ésta aún mas imporrante. el 
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subjetivismo al que someten al orden público. Ouo de los aspectos a resaltar, es la 

imprecisión que el orden público genera en su aplicación en cuanto a las normas de Derecho 

público y de Derecho privado. Como regla hay que considerar a las normas de carácter 

público como de orden público. lo establezcan o no. Sin embargo. el inconvenicnle surge 

con las normas de Derecho privado. A qui. nosotros consideramos que algunas leyes privadas 

deben considerarse de orden público. Es decir, la división jurídica del Derecho en público y 

privado. de poco impona en la aplicación del orden público. El parámeuo para su aplicación 

es: la ma1eria que re¡,•tJle la norma: si ésta se dirige a regular una parte medular de la 

sociedad, en consecuencia. tiene que ser de orden público, indcpendienlcmcnle de su 

calificación de pública o privada. como sucede en las de derecho familiar. 

Séptima.- Al no contar con un conccplo de orden público denlro del sisrema jurldico 

positivo, la responsabilidad al respecto, recae sobre quienes tienen la imperiosa necesidad de 

aplicar la ley. De manera incongruenle, los jueces. a través de la jurisprudencia. tampoco se 

han pronunciado al respecto de manera satisfactoria. En 1érminos generales. 

jurisprudencialmenle, el orden público debe ser dctcnninado por el le¡,.¡slador e inlcrpretado 

por el juzgador. Ni lo uno, ni lo otro. A quedado claro que el legislado no ha aportado su 

cuota. mientras que al interpretar una figura ran polémica. como lo es el orden público, los 

jueces lo hacen bajo cri1erios personales, y anle la falta de un.iformidad en los mismos, la 

noción del orden público se obnubila medianle el subjetivismo. Éste genera al particular un 

es1ado de incertidumbre, pues, al considerar que esta figura se encuentra positivamenle 

acliva su aplicación resultará dispar. Por otro lado, el cri1crio jurisprudencia! ha sido omiso 

de tal manera. que ha llegado a considerar al orden público como un concepto indercnninado 

de imposible defirución. 

Ocrava- Dentro de las leonas que buscan desentranar la nalllraleza del orden 

público, 1enemos la clásica Ésta se considera como el pilar del orden público como actual y 

juridicamen1e lo conocemos. Se basa en dos máximas legales:"Jus publicum privatorum 

pactis mu1ari non potest." y "Priva1orum conventio iure publico non derogat." Ambas se 

localizan en el Digesto y son remembranza del sis1cma juridico romano. Mediante la 

división del Derecho. en público y privado. se busca dar primacía al primero de acuerdo a 

dos rangos: trascendencia estatal y inlerés colectivo. Aquello que es de Derecho público 
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representa una pane trascendental para el Estado y su existencia y es la manifestación de la 

mayoría de la voluntad. El Estado, como representante de la voluntad genentl, establece su 

jerarqula hacia los particulares y su interés. 

Novena.- En cuanto a la naturaleza del orden público existe ouas teorías de menor 

aceptación. por ejemplo: una corriente que intenta concrctiur la naturaleza del orden público 

partiendo desde su descripción como figura jurídica. No estamos de acuerdo en la 

inteligencia de que. esta figura parte de una idea abstracta, lo cual nos lleva a pensar cuan 

dificil serla lograr homogeneizar las descripciones dadas. Otros criterios igualmente 

desafortunados son aquellos que prefieren buscar la naturaleza jurídica del orden público en 

su concepto mismo. Existen de la misma manera. criterios que indican que la naturaleza 

jurídica del orden público puede ser locali7.ada a ttavés de un elemento concreto. La Teoría 

de la Ley imperativa a nuestro parecer es la más acertada para determinar la naturaleza 

jurídica del orden público. La ley imperativa, instituye mandaros y prohibiciones. El Estado 

determina mandatos en pro de cumplir con objetivos especialmente determinados. en este 

caso la protección de la familia Para terminar las teorías relativas a la naturaleza jurídica del 

orden público, tenemos la corriente ideológica de la suplantación. Ésta, como su 

denominación alude, propone la desaparición del orden público del vocabulario juridico. 

Décima- Una de las aportaciones del presente trabajo en cuanto a lo que el orden 

público se refiere. es la propuesta de sus elementos. Consideramos que éstos, en primer 

lugar, deben de dividirse en: generales y cspeclficos. Los primeros se clasifican en: técnicos 

y prácticos. Los primeros se desprenden de su nalUlllleza jurídica y son: mandato y deber. 

Los prácticos. por su pane deben ser tomados de los objetivos o fines que penigue tal figura. 

Éstos son variables en consideración a la adaptación que han tenido en la materia que se 

aplique, es decir, los fines que pretende en áreas como la constitucional. administrativa, 

internacional y familiar. 

Especfficamente los elementos prácticos del orden público, en cuanto a sus propios 

fines son: la seguridad jurídica y social de los ciudadanos. En términos generales el orden 

genera seguridad a quienes lo siguen, ya que, el Estado estj obligado a detectar y prevenir 

las situaciones que crearían inseguridad colectiva El segundo elemento del orden público es 
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la tranquilidad social, pues, ésta es un fin primigenio de la figura jurfdica en análisis. La 

tranquilidad social, es la ausencia de desordenes sociales, lo que nos lleva a argwnentar que, 

la tranquilidad social es la antesala de la paz pública, tercer elemento práctico del orden 

público. 

Por lo que toca a los elementos espcclficos, éstos se desprenden de los elementos 

generales prácticos. Hemos considerados éstos como los resultados de los fines del orden 

público. a saber: seguridad. tranquilidad y paz pública. empero cuando el orden público se 

aplica en distintas ramas, sus fines, en tal medida, circunstancialmente estás cambian. Asl, 

tenemos que por cada materia jurfdica donde se aplique el orden público habrá fines 

concreros, es decir, elemenros especlficos. En derecho administrativo el orden público se 

aplica, en tCrminos generales, coincidentemente de acuerdo a los elementos generales 

prácticos, es decir, seguridad y tranquilidad pública. En materia constitucional el elemento 

especifico del orden público es la estricta aplicación de las normas superiores, ya que en esa 

medida, seguramente se estarla en un estado de derecho. En el Derecho internacional 

privado, el elemenro especifico del orden público es de canicter prohibitivo, en razón que 

impide la aplicación de la normatividad extranjera que pudiera socavar el interés colectivo 

establecido en el sistema Jurldico nacional. La mareria familiar aplica el orden público para 

darle la categorta de interés estatal a las normas de Derecho familiar. De esta manera la 

voluntad colectiva estaría en todo momento por encima de la voluntad particular, 

proregiendo a la familia medianre mandatos imperativos. 

Como parte importante del orden público cabe mencionar al tiempo y el espacio. Es 

también oponuno que estos no se pueden clasificar como elcmenros espccificos toda vez que 

no son fines en si mismos. Empero es irnponante tenerlos en cuenta, en la medida. que el 

orden público está vigente mediante normas jwidicas, éstas se condicionan por el tiempo y el 

espacio de aplicación. 

Décimo Primera.- El sistema jwidico mexicano regula al orden público en 

innumerables disposiciones legales, pero desde cuatro aspectos delimitados. De tal manera 

para el Derecho Internacional privado el orden público actúa como obstáculo pua la 

aplicación de normas extranjeras que por incompatibilidad de valores no sea prudente aplicar 
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en nuestro sistema jurldico. Este se concretiza en el Código Civil para el Distrito Federal en 

el articulo 15. El orden público en Derecho constirucional debe ser considerado como wi 

aspecto coactivo del estado de derecho. El orden público, al ser la manifestación social de la 

superioridad del interés colectivo, marca las instituciones que el Estado debe proteger por la 

importancia que éstas representan a la sociedad. En este orden de ideas, el orden juridico, es 

decir el absoluto respeto a la nonnatividad vigente es el artffice de WI estado de derecho. Sin 

embargo, aunque las disposiciones constirucionales, indiscutiblemente, son de orden público, 

éstas regulan someramente tal figura. Por ejemplo, los artículos 6° • 20 fracción IV, 15 

fracción Vil y 122, entre otros. La materia administrativa es la materia jurídica que se 

asemeja más a la noción de orden público. Ambas encuentran en la tranquilidad y seguridad 

pública sus máximos objetivos. La rama legal. por medio la administración pública en sus 

tres niveles de gobierno, intenta lograr tan encomiable objetivo. Será a través del orden 

público, como el derecho administrativo alcance sus objetivos. La aplicación del orden 

público dentro de la materia familiar ha sido la más polémica de todas. Mentalizando la 

división del Derecho en público y privado, existen doctrinarios reticentes a aceptar que el 

orden público, originario de la rama pública, pueda aplicarse a materias consideradas en al 

ámbito privado. Awique, ésta no es la condición del Derecho lilmiliar, pues éste no debe ser 

clasificado dentro del Derecho privado, ese ha sido el criterio para negar la relación entre 

orden público y las normas familiares. Empero, nada tan falso como lo anterior, ya que, el 

orden público es independiente a tal división juridica permitiendo su aplicación, en 

cualquiera de éstas, solamente por la importancia de la materia que se regule en la norma 

juridica. Es decir, la materia familiar es de orden público por si misma, pues la trascendencia 

social de la familia es invalorable. 

Décimo Segwida.- Concluimos que la naturaleza jurídica del orden público se 

compone por dos figuras: mandato y debes". La naturaleza juridica de esta figura debe 

vislumbrarse, metafóricamente, como una esfera bicolor. Una parte de ésta esta reservada 

para el Estado que es el sujeto legitimado para imponer mandatos que se fundan en los 

valores e intere5C" colectivos y que, en esa medida. a la sociedad les interesa proteger. Cabe 

mencionar que la legitimación estatal parte de dos puntos; nos queda claro que el Estado, 

legalmente, como soberano en términos 39, 40 y 41 Constirucionalcs, sin embargo, para 

nuestro tema la legitimación, además, compraide la manifestación colectiva de los valores 
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que la sociedad solicira a las autoridades que protejan. Es decir, el Estado es el conjunto de 

la voluntad social y cuando eslablece mandatos, éstos necesariamente son ejcmplifictivos del 

interés común. 

La oua pane de la esfera. alegoría de la natwaleza jurídica del orden público, tiene 

que ser ocupada por los particulares en razón de estar obligados a observar los mandatos 

estalales. Es decir, estos mandatos se convierten en deberes jurídicos para los particulares, de 

cumplimiento irrestricto. ya que. la voluntad general está por encima de la panicular. 

Décimo Tercera.- Tradicionalmente el Derecho se ha dividido en: derecho público y 

privado. Las loorfas más aceptadas al respecto son dos: la del interés en juego y la de la 

nalwale:za de la relación. La primera radica en conocer el interés que para la sociedad tiene 

determinados actos. Es decir, si el hecho tiene interés común, entonces, se considera de 

Derecho público, en caso conrrario, será de Derecho privado. Al no tener demasiados 

adeptos esta corriente se propuso la loorfa de la naturale:za de la relación. En ésta. se pueden 

dar dos tipos de relación jurídica de subordinación o de coordinación. La primera se da ante 

la interrelación jurídica del Estado y los particulares; cuando esto es asi se considera de 

Derecho público, mientras que la relación de coordinación refiere a las que se generan entre 

particulares, por ende, serán de Derecho privado. 

Décimo Cuarra.- Antonio Cicú determina que el Derecho fiuniliar es una rama 

independiente del los géneros público y privado. Su 1eorfa se fimda desde la perspectiva de 

considerar a la familia más imporrante que el propio Estado. Por esta razón el Derecho 

familiar, es independiente de las ramas pública y privada, aunque manifiesta mayor afinidad 

con la pública, por ejemplo, el orden público. La familia tiene una estructura que actúa como 

eje de cualquier sociedad, de alú, que Cicú lo considere como un tercer género en vinud de 

la imponancia que la familia representa a la sociedad. La familia, por si misma, origina que 

ésta no se pueda normar según los principios del Derechos civil, no obslanle, aunque 

rampoco le son aplicables lodos los fundamentos del Derecho público, en su vinculación con 

el Esrado, encuenira con éste mayor afinidad. Otra de las 1oorfas más aceptadas de la 

au1onomia del Derecho familiar tiene la autoría de Robato Ruggciro. Para el autor italiano 

la au1onomla del Derecho familiar está basada en la inaplicación de los principios del 
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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 alramente valorada, no puede estar 

regulada en disposiciones que tienen el objeto de nonnar relaciones entre paniculares. es 

decir, la naturaleza pública de la familia impide que ésta sea regida por nonnas paniculares 

en donde Ja autonomla de Ja voluntad es el eje rector. Este principio de autonomla de la 

voluntad, característico en materia civil, hace la diferencia en Ja regulación entre el Derecho 

civil y el familiar. La naturaleza de Jos mismos, los hace tan diferentes entre ellos que resulta 

objetable que en Ja actualidad haya tendencias a igualarlos. Verbigracia. el autor en comento 

menciona tres: el principio de representación, el término y Ja condición como elemento 

accidentales del acto jurídico, la renuncia y transmisión de derechos. 

Décimo Quinta.- El Doctor Julián Goitrón Fuentevilla apona su tesis para sostener 

que Ja autonomla del Derecho familiar es no sólo posible sino necesaria. Su concepción de la 

familia es invalorable dentro de la sociedad en que se aplique. La familia es considerada 

como la unidad generadora de la sociedad, de ahl su irnponancia. Para este autor, Ja 

autonomfa del Derecho familiar corresponde a la naturaleza del mismo; ésta debe ser 

estudiada de manera científica. es decir, expenos en humanidades deben aplicar sus 

conocimientos en tomo a las relaciones juridicas que crea la familia, por ejemplo, 

psicólogos, trabajadoras sociales, psiquiatras, médicos, licenciados, pollticos. La reb'lllación 

y protección de la familia. corresponde tanto al Estado como a los paniculares; las 

autoridades mediante el orden público y los individuos respetando a la misma. Ante Ja 

imponancia social de la fitmilia, el autor, propone Códigos estrictamente referidos a la 

familia. Estos Códigos Familiares regirán a la fitmilia otorgando a sus miembros igualdad de 

derechos e imparcialidad en sus relaciones familiares. Cabe mencionar que, actualmente, 

existen nom1as exclusivamente familiares en estados como Hidalgo y Zacatecas, creados e 

impulsados por el mismo autor, sin embargo, con gran acieno el Doctor Julián Gllitrón 

Fuentevilla, nos establece otro reto: el Código Federal Familiar. 

Décimo Sexta.- No obstante a que hemos tratado con gran amplitud la irnponancia 

social de la Familia, a guisa de conclusión diremos que ésla es el origen de la sociedad. La 

familia ancestralmente se generó antes que la sociedad, inclusive, ésta es pane de la 
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evolución fiuniliar. El desarrollo de la familia como institución social se sinteti7.a en Jos 

siguienres estadios: familia panalúa, fumilia sindiásmica. y la familia monogama. Tomando a 

la familia como origen de la sociedad, y después, del Estado, es posible aunar que, está 

relación con el paso de los tiempos no se ha borrado. al contrario se solidificó 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 concluyamos que la familia es la institución social 

fundamenral, luego entonces, debe necesariamente ser protegida por el Estado. 

Décimo Séptima.- La protección de la familia se vincula a dos etapas de Ja injerencia 

estatal: por un lado la creación leb.¡slativa de normas familiares y, consecuentemente. su 

aplicación estricta en razón a su repercusión en el terreno social. En nuestro sistema, en 

términos generales, la protección estatal ha llegado solamente a la primera etapa, es decir, se 

han creado normas que, a base de ser sinceros. no representan una verdadera protección al 

respecto. Esta SCb'llllda etapa, es decir la aplicación del orden público en las disposiciones 

familiares se han logrado solamente en algunos Códigos, por ejemplo: el Código Familiar de 

Hidalgo, el de Zacatecas. y desde el ai\o 2000, también , en el del Distrito Federal. 
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