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Facultad de Derecho.

Universidad Nacional Autdnoma de México.

Presente.

Me es grato hacer de su conocimiento que la alumna ANABEL HERNANDEZ
SIERRA para optar al titulo de licenciada en Derecho, ha presentade las
correcciones pertinentes hechas a la investigacion que denomind “LA
AUTONOMIA DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS DEL DERECHO FAMILIAR EN
NUESTRO PAIS" debidamente concluidas y las cualeé apruebo.

Er razdn de que el trabajo que he examinado considero se ajusta a los esquemas
estatutarios, lo someto a su consideracidn para que se expida el voto
correspondiente; otorgando mi aprobacion y aguardando la réplica oral.
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INTRODUCCION

Tratar un tema como lo es el Derecho Familiar es colocamos en una de las areas
mas importantes del Derecho, por ser la institucion familiar su campo de estudio;
es la familia la institucion mds estable y duradera de las que componen la
sociedad, aun cuando esta sometida hoy en dia a grandes revisiones y criticas.

Es tal su importancia universal que es concebida como uno de los elementos que
potenciaron la formacion de la sociedad humana en sus origenes. Ademds de ser
para el individuo la fuente de un sin nimero de valores que dificilmente podra
aprender u obtener en otro lado, y es por consiguiente dadora de sujetos a la

sociedad.

Por lo que al tener en cuenta su indispensable funcion en el seno de la sociedad,
y que igualmente la sociedad refleja su preocupacion por la proteccién y vigilancia
juridica que se le otorgue a la familia; reconociendo su singular estructura juridica
y siendo la de la voz una persona integrante de una familia y por ende, parte de
la sociedad, creo que la sociedad ve en la familia la fuente de donde brotan los
mas valiosos principios; para lo cual es necesario proteger el caracter tutelar de
sus nomas, y tomar en cuenta los multiples estudios que se han manifestado a
favor de que se establezca la autonomia del derecho familiar.

La necesidad de reflexionar sobre los principios juridicos del Derecho Familiar
lleva a reconocer que es una de las ramas del Derecho que cuenta con
caracteristicas propias e independientes del Derecho Privado y del Derecho
Publico, por lo que al identificar y analizar dichos principios nos lleva a entender el

caracter tutelar de su normatividad.

Es necesario aclarar que en el Derecho Positivo Mexicano los principios juridicos
del Derecho Familiar no se definen de manera expresa, pues el estudiarse como
parte del Derecho Privado y en particular del Derecho Civil se entiende que cuenta



con los mismos principios. Aun cuando se ha dicho que el Derecho Familiar forma
parte del Derecho Privado por tratarse relaciones de caracter particular, lo anterior
es un argumento poco preciso si tomamos en cuenta que en el Derecho Familiar,
la familia es a quién se le otorga proteccion, por ser considerada una institucién a
partir de que se le nombra la “célula de la sociedad y origen de la civilizacién del

hombre”.

Es por ello que una vez que podamos distinguir la importancia y funcién de la
instituciéon familiar en la sociedad y percibir sus principios juridicos,
vislumbraremos la especialidad de sus normas, que nos lleva a reconocer que los
principios juridicos son los que la estructuran para conceder su autonomia.

Al sustentar la autonomia del Derecho Familiar con base en sus principios
juridicos habra que también hacer mencién que el orden publico es indispensable
en esta posicién, pues el interés que la sociedad tiene en que se procure la
proteccién de la institucién asi como todo lo que con lleva la misma no lo proyecta
por ninguna ofra.

En el capitulo primero del presente trabajo titulado “Orden Publico y Familia”, se
destaca que el orden publico, es el conjunto de normas juridicas que combinadas
con los principios supremos de la comunidad, integran la moral comunidad social
de un Estado. Cabe recalcar que es imprescindible éste concepto dentro de este
trabajo ya que son consideradas las normas juridicas familiares como de orden
publico dentro de la legislacién de nuestro pais.

Se precisa conceptualmente él termino familia desde su significado etimolégico y
gramatical, es decir, habra que comprender principaimente lo que se entiende por
familia; para después llegar a su al término bioldgico, en donde nos percataremos
de que la misma surge de manera natural, por tener él ser humano la necesidad
de reproducirse y vivir en grupo en donde se rodea de afectos, y en donde en
realidad comienza la formacion del nicleo familiar.



Sociolégicamente habremos que revisar la evolucién del ser humano en grupos a
partir de datos biolégicos como la unién sexual y la reproduccién de la vida
inmediata, en donde el hombre tuvo que pasar por varias etapas antes de formar
el grupo familiar.

Juridicamente la familia se determina como una institucién, por las dimensiones
gue adquiere la misma, aun cuando tiene su raiz en la persona no depende de su
voluntad para tener continuidad y permanencia, con su espiritu, vocacion y valores
se impone imperiosamente ante la sociedad.

Se concluye el primer capitulo; rescatando la importancia y los fines de la familia
como institucion natural de orden publico, es natural al surgir espontaneamente en
tomo a las necesidades bdsicas, y es de orden publico por fundarse sobre
normas y valores organizados de forma fija por la sociedad.

El capitulo segundo, se apoya en los criterios emitidos por destacados autores
quienes sostienen la autonomia del Derecho Familiar independiente del Privado y
del Derecho Civil. Antonio CiCu, es el precursor de ésta concepcion que ha tenido
repercusion en el ambito mundial, funda su posicién en la diversa posicién del
individuo, en los dos campos del derecho y en el interés superior del Derecho
Familiar distinto a los dos campos, por lo que, propone un tercer género al que
pertenezca el Derecho Familiar.

Roberto De Ruggiero sigue al maestro Antonio Cicu por lo que es importante su
criterio. Propone cuatro principios del Derecho Privado que no pueden ser
aplicados al derecho familiar, que aunque de acuerdo con este autor se aproxima
al derecho publico no forma parte de éste, y si constituye una rama auténoma.

Julien Bonnecase aun cuando no es del todo claro y en cuanto ve en el Derecho

Civil el campo idéneo del Derecho Familiar, si se atreve a destacar las
particularidades distintas con su rama de inclusion.

I



El criterio del estudioso Guillermo Cabanellas se toma en cuenta ya que aporta
cuatro criterios, que deben ser satisfechos para considerar a una rama del
Derecho auténoma. Dichos criterios fueron tomados en cuenta en el estudio que
realizo el autor para demostrar la autonomia del Derecho Laboral. Los criterios a
satisfacer son: cientifico, legislativo, didactico y jurisdiccional que sin lugar a duda

el Derecho Familiar los cubre.

En el capitulo tercero se hace constar la funcion y el contenido del orden publico
en las normas del Derecho Familiar; en donde el orden publico es incluido en sus
normas, al denominarse como “normas imperativas” por ser obligatorio su
cumplimiento, tanto para los sujetos como para los poderes publicos; impidiendo
que sean transgredidas al estar tuteladas por el orden juridico nacional.

El criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, es tan sélo una referencia
para comprender al orden publico en las normas familiares.

Posteriormente y sin duda la naturaleza juridica del Derecho Familiar debe de
dilucidarse de entre el derecho publico y el privado, aun cuando en la doctrina no
exista un acuerdo que determine uno y otro campo, por ser el Derecho uno solo,
dividido para efectos didacticos. Es también conveniente tener en cuenta teorias
como la del interés y la naturaleza de la relacion, las cuales aportaran la pauta
para encontrar la naturaleza juridica del Derecho Familiar, aunque su naturaleza
“sui generis”, al no corresponder sus principios por completo a uno de los dos
campos del Derecho, pues ni el interés ni la naturaleza de las relaciones juridicas
toman en cuenta el interés superior del grupo familiar.

Al respecto se retoman los criterios de estudiosos del Derecho quienes igualmente

no logran conciliar el Derecho Familiar como parte del derecho privado o del
publico, por considerar que las relaciones juridicas en él son peculiares.

v



En el capitulo cuarto y Gltimo abordo los principios juridicos del Derecho Familiar
en nuestro pais derivados del orden publico. Aun cuando si se encuentran dentro
de nuestra legislacion, no se reconoce la especialidad y diferenciacion de los

mismos expresamente.

Estos cuatro principios reunidos hacen reconocer su especialidad del 4rea en la
que se encuentran ubicados actuaimente.

Los sujetos son sumamente importantes pues al adquirir tal calidad la ley le
otorga deberes y derechos de familia, que son los derechos subjetivos otorgados a
cada uno de los miembros de la familia, para cumplir intereses legitimos
determinados por las relaciones juridicas familiares y poder cumplir con el interés

familiar.

Los supuestos juridicos especiales son los requisitos que condicionan las
facultades y deberes, que los sujetos del derecho familiar deben para con los
demas miembros familiares. Las consecuencias son las situaciones que
sobrevienen de los supuestos juridicos, que en las relaciones familiares son
particularmente importantes en donde la sociedad se preocupa por que se vea
favorecida el nicleo de la sociedad.

Los principios juridicos incompatibles al Derecho Familiar por la funcién del orden
publico, son consecuencia de que en ellos la libertad del individuo para determinar
sus relaciones juridicas es determinante, o comprendido también, como la
autonomia de la voluntad de los sujetos para fijar sus actos juridicos, es decir,
estos cuatro principios: autonomia de la voluntad, representacion juridica,
modalidades del negocio juridico y disposicién de los derechos subjetivos, son
caracteristicas del Derecho Privado y en particular del derecho civil, en donde es
importante el individuo como particular.



Ya para finalizar era necesario ubicar la posicién del Derecho Familiar en nuestro
pais, que aun cuando se le reconoce que sus normas son de evidente orden
publico e interés social, no se logra consolidar su autonomia definitiva del
Derecho Civil. Por lo que es necesario con lo expuesto en el cuerpo de éste
trabajo meditar la necesidad de reconocer la especialidad de las normmas
familiares y la evidente importancia que tienen la institucién para la sociedad.

VI



CAPITULO

EL ORDEN PUBLICO Y LA FAMILIA

En el presente capitulo se expondra el significado del término “orden publico”,
entendido como parte de una serie de valores implicitos en el orden juridico y, por
ende, parte de una sociedad determinada; asi como la funcidon que éste
desempenia, siendo un término primordial para el desarrolio del presente trabajo.

De la misma forma se abordara el significado del témino “familia”, considerada
como institucion al ser, parte fundamental del hombre mismo, y estructura de la
sociedad; su relacion juridica con el orden publico; y la importancia de la familia
como formadora de individuos y transmisora de los mas elevados valores para la
comunidad social y politica.

1.1 Conceptos Generales

1.1.1 Significado y funcién del orden publico

El jurista Ignacio Burgoa Orihuela comenta que, en la doctrina, reina una gran
confusiéon acerca de lo que debe entenderse por “orden publico”, pues cada
tratadista que se ha ocupado de esta materia parte de diferentes puntos de vista
para expresar la idea respectiva. Sin embargo, en la literatura juridica no se
descubre una idea, precisa y exhaustiva sobre el orden publico que viniese a
revelar su verdadera esencia, ya que los juristas al tratar dicho concepto se
concretan a darlo por conocido y por supuesto.’

Sobre el particular, el Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra senala que la mayoria
de veces el estudio de este concepto se encuentra dentro de la tematica del

' BURGOA ORIHUELA, Ignacio; Dos estudios juridicos, algunas consideraciones sobre el articulo
28 constitucional, las normas de orden publico y el interés social, Editorial Porria, México, 1993,
pp. 63-64.



derecho intenacional privado, dado que en él se utiliza la aplicacién del orden
publico, como un sistema de solucién de conflicto de leyes.?

En razén de lo sefalado anteriormente, y para efectos del presente trabajo,
analizaremos la naturaleza del orden publico desde un punto de vista nacional.

Ahora bien, se puede constatar, segln el autor antes citado, que tal expresién
puede presentar diversos usos en el campo del derecho, pues se puede utilizar
como un concepto 0 norma juridica, 0 como un principio de limitacion a la
autonomia de la voluntad.?

Refiere el Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra que el concepto mismo de lo que es
el orden publico no es sencillo, no sélo en cuanto a su terminologia, sino también
a los elementos que lo constituyen y en cuanto a las funciones que desempena, ya
que como caracteristicas especiales que en él concurren se encuentran su
variabilidad y relatividad, debido a sus constantes cambios; consecuencia de la
evolucion social y moral de la persona humana, asi como de la transformacion de
las instituciones que ha creado y que provocan un factor adicional de imprecision
de la misma idea de orden publico.*

De acuerdo con el Diccionario de Ciencias Sociales del Instituto de Estudios
Politicos de Madrid, dentro de la doctrina, definir lo que es el orden publico es una
tarea ardua, ya que como refiere R. Doratdes Monts:

“Es una nocion variable segun las épocas, los paises y los regimenes
politicos de cada nacion”?

2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; instituciones de Derecho Civil, Tomo |, Editorial Porrda,
México, 1987, p.146.
3 MAGALLON IBARRA, Ibid., P4g. 151.

* Ibidem, Pag.147.
% Instituto de Estudios Politicos; Diccionario de Ciencias Sociales, Tomo II, Madrid, 1976, P4g. 378.



Se constata con las exposiciones anteriores la dificultad para dar un significado del
concepto de orden publico, por lo que al respecto el Doctor Alfonsin Quintin, citado
por el Doctor Ignacio Burgoa Orihuela comenta:

"A pesar de que parece constituir la llave de tantos problemas juridicos
Yy que es, tan a menudo, la dltima ratio del juez, ni su sentido, ni su
alcance, ni su legitimidad han logrado imponerse”, agregando que “
fodavia se estd a la busqueda de su exacto valor y, si se puede decir,
de su propio equilibrio.”

El Doctor Ignacio Burgoa Orihuela, al tratar las normas de orden publico y el
interés social, expresa el significado de orden publico con base en la interpretacion
de la causa final de la norma juridica.

El autor en comento considera que toda norma juridica tiene una causa final, esto
es, una motivacién y una teleologia. La motivacién se implica en todo el conjunto
de factores o circunstancias, positivas o negativas, dadas en la realidad social,
que determinan la creacion de la norma; y la teleologia se integra con los fines u
objetivos especificos que se persiguen mediante la regulacion normativa. En
consecuencia, los factores determinantes de una norma juridica y los fines
especificos directos e inmediatos perseguidos por ella forman, de manera
indisolublemente légica, su causa final en la que radica la indole de orden publico
de la propia norma. Por tanto, si la expedicién de una disposicion normativa
reconoce como causa préxima una necesidad que experimente el conglomerado
humano, una situacién perjudicial en que aquél se encuentre o pueda encontrarse
o un problema que lo afecte o pueda afectarlo; y si dicha expedicion intenta
desarrollarse por modo directa e inmediato a colmar tal necesidad, a remediar o
prevenir la mencionada situacién o a resolver o a evitar el citado problema;
procurando también como objetivo préximo beneficiar a la colectividad, se estara

& QUINTIN, Alfonsin, EI Orden Pdblico, Peiia y CIA, Montevideo, Uruguay, Universidad de la
Republica, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,1940, Pag. 176. Apud. BURGOA ORIHUELA,
Ignacio. Ibid.,p. 65.



en presencia de una norma de orden publico. No basta con que una ley se auto
titule de orden publico para que incuestionablemente se le atribuya ese carécter;
sino que es menester que los fines directos e inmediatos por ella perseguidos
tiendan a satisfacer una urgencia colectiva, a procurar un bienestar social o a
evitar un mal a la colectividad.”

Eugenio Osvaldo Cardini en su obra Orden Publico refiere que en ocasiones se
puede manifestar una sinonimia legal entre: orden publico, moral y buenas
costumbres.® Para Joaquin Vélez, citado por Eugenio Osvaldo Cardini, en su libro
Orden Publico las buenas costumbres son:

“..el cumplimiento de los deberes impuestos al hombre por las leyes
divinas y humanas”. ®

El mismo autor Eugenio Osvaldo Cardini expresa que para la doctrina, en general,
se entiende por buenas costumbres la moral media ambiente, en un lugar y en un
momento dado. Se trata, dice por lo tanto de un concepto circunstancial. Por lo
que en ocasiones se confunden moral o buenas costumbres con orden publico. Y
que de acuerdo con Cardini hay una diferencia entre los conceptos antes
senalados, en el sentido de que en el orden publico, strictu sensu se vincula
estrechamente con lo legal, es un standard juridico, ello por su incuestionable
conexion con la misma finalidad del derecho, mientras que la moral y las buenas

costumbres deben hallarse en toda norma juridica.®
Con base en lo anterior Cardini hace notar lo siguiente:

“El orden publico es el espiritu de la legislacion, entendiéndose por tal la
plenitud del ordenamiento juridico, es lo que, latu sensu, configura el

7 Cfr. BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Ibid., pp. 90-93.

® CARDINI, Eugenio Osvaldo; Orden Publico, Editorial Abeledo-Perrot, Argentina, 1959, P4g. 12.
CARDINI; fbid., P4g.14.

" Ibidem, pp.14-16.



orden publico como standard juridico que actua en su funcion rectora,
como limite, freno, cartabon, pauta, cortapisa, linea directriz, valvula,
cuando una norma colisiona, hace peligrar, infringe o lesiona contra el
“espiritu” de ese ordenamiento positivo en un lugar y en un momento
dado.”

Senfala el maestro, que hallan en el interés de la sociedad la caracteristica del
orden publico, o como los internacionalistas lo mencionan, lo hallan en aquellas
leyes que ataiien a la existencia y conservacion de la sociedad. Salus populi
suprema lex esto ( la salud de los pueblos es su ley suprema).12

El estudioso Quintin Alfonsin, en su libro E/ Orden Publico; éxpresa que el orden
publico comprende, tradiciones y practicas de las profesiones juridicas;
asemejando el orden publico, con la “cultura” juridica de una comunidad
determinada; e incluyendo sus tradiciones e ideales, incluso dogmas y mitos sobre
su derecho y su historia institucional. Afirma que para algunos juristas el orden
publico designa la “idiosincrasia” juridica de un derecho en particular; y que la
doctrina reconoce esta idea de orden juridico cuando indica que el orden publico,
como institucion juridica, se constituye de principios y axiomas de organizacion
social que todos reconocen y admiten, aun cuando no se establezcan y aun
cuando no se expresen, o no se expliciten. Concluye lo anterior; manifestando

que el orden publico, es una “forma de vida juridica”. **

Braudry Lacantineire refiere, por su parte, que el orden publico constituye las
“ideas fundamentales”™ sobre las cuales reposa la “constitucién social“. Estas ideas
fundamentales se encuentran implicadas en la expresién de orden publico; un

" Ibidem, P4g.26.
"2 Cfr. Ibidem, pp. 27-29.
'3 Cir. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; Diccionario Juridico Mexicano, Tomo V,

México, 1983, P4g. 316.



conjunto de ideas sociales, politicas, morales, econdmicas y religiosas cuya
conservacion, el derecho ha creido su deber mantener.'*

Se podria, con base en lo anterior, decir que Baudry Lacantinerie caracteriza el
orden publico, como la organizacién considerada como imprescindible para el
buen funcionamiento de la sociedad, la consagracion de un cierto nimero de ideas
sociales, politicas y morales, que el legislador considera fundamentales.'®

Para Marcel Planiol, las leyes de orden publico son las motivadas por el interés
general de la sociedad, en oposicion a las que tiene por finalidad prevalente

defender el interés individual.™®

Juan Carlos Smith, considera el orden publico como un status social establecido y
condicionado por la voluntad formal de una comunidad juridica, en funcién de una
tradicion histdrica, sus convicciones élicas arraigadas, sus costumbres y
convencionalismos mas generalizados, sus necesidades, exigencias mas

sentidas. 7

Para José Luis Carro, citado por José Miguel Izu Belloso, refiere que la doctrina
alemana define el orden publico como:

“El conjunto de reglas no escritas, cuyo cumplimiento, segun las
concepciones sociales y éticas dominantes, se considera como
condicion previa indispensable para una convivencia prospera y
ordenada dentro de la comunidad.”

" Cfr. Ibidem, Pag. 317.
S CALVO, Joaquin; Orden Publico y Factor Religioso en la Constitucién Espariola de 1978,

Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Pamplona. 1983, P4g. 30.
® SMITH, Juan Carlos; E! Orden Publico como concepto y como status social, en Revista de
gqrecho Espariol y Americano, No.10, Madrid 1965, Pag.168.

Idem.



De lo expresado en lineas anteriores el autor concluye que el orden publico, més
qgue una norma juridica se trata de valores éticos y sociales que la mayoria de la
poblacién reconoce como vinculantes. Dichos valores pueden cambiar a través del
tiempo y pueden ser distintos de un lugar a otro. Su limite se encuentra constituido
por el ordenamiento juridico positivo, cuyas normas no puedan violar esos valores,
por lo tanto quedan situados fuera de la estructura juridico normativa. '

Joaquin Calvo considera que él orden publico es:

“Una nocion en la que se sintetiza la unidad del Derecho con toda su
fuerza dindmica hacia la consecucion de un orden social justo; el orden
publico nos dice salvaguarda y hace valer las esencias fundamentales
de las instituciones juridicas, y, para esa funcién, opera en el &mbito de
los principios juridicos. Sin embargo, no es un principio mas. Si los
principios juridicos dan unidad al ordenamiento juridico, el orden publico

principio de principios- armoniza y jerarquiza esos principios”."®

Al respecto, el mismo autor refiere que, el Derecho confia al juez la interpretacion
y aplicacion de nociones como el orden publico. El contenido del orden publico
seria “el espintu del Derecho” positivo en un pais y momento histérico
determinados; en otras palabras, los principios juridicos de cada ordenamiento. En
palabras de Joaquin Calvo, el orden publico es:

'® CARRO, José Luis, Apud., por IZU BELLOSO José Miguel, “Los Conceptos de Orden Publico y
Seguridad Ciudadana tras la constitucion de 1978", Civitas Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, No 58, Abril-junio 1988,Pag. 236.

¥ Ibidem, Pag. 237.



“Nocidon portadora y sintetizadora de los principios juridicos esenciales

de una comunidad”.®
José Antonio Doral sostiene una tesis similar, expresa que el orden publico, es:

“Lo que pudiéramos llamar el sentimiento de la sociedad en que el
Derecho se inserta, sus conquistas y aspiraciones, algo asi como su
sensibilidad”, ?’

Asi mismo, en virtud de lo expresado en lineas anteriores, el catedratico José
Antonio Doral, al respecto sefala que el concepto en cuestién, no sélo se contiene
en preceptos legales, sino que estd més alla de las leyes y de la jurisprudencia.
Para esta concepcion, el orden publico es el que hace posible la convivencia
sacial y cuando el orden publico penetra en la ley, marca una pauta de ulteriores

metas. #

Paul Bemard opina que, independientemente, del significado de orden publico
funciona en gran medida como el limite por medio del cual se restringe la facultad
de los individuos sobre la realizacién de ciertos actos o se impide que ciertos actos
juridicos validos tengan efectos dentro de un orden juridico.?

A mayor abundamiento sefalamos lo que Jean Carbonier dice a este respecto;
refiriendo que el orden publico es un mecanismo a través del cual el Estado (el
legislador o, en su caso el juez) impide que ciertos actos particulares afecten los
intereses fundamentales de la sociedad. Se trata de impedir que ciertas reglas
surtan efectos juridicos cuando afectan o se “crea que afecten "instituciones”,
“valores”, ‘tradiciones” y “sentimientos” juridicos de una comunidad determinada.
El autor referido considera que es un limite omnipresente para cualquier actividad

% jdem.

; CARRO, José Luis, Apud., por IZU BELLOSO José Miguel, Ibid., P4g. 238.
Idem.

% Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Ibid., Pag. 317.



que se desarrolle en el campo del derecho; pero que a la vez es un limite
indeterminado ya que corresponde a las instituciones aplicadoras del Derecho
sefalar qué actos afectan al interés publico.*

Como corolario de lo anterior destacamos lo que se senala en el Diccionario de
Ciencias Sociales del Instituto de Estudios Politicos de Madrid, en donde se hace
referencia a lo que Duraton dentro del texto Cours de droit francais suivant | orde
du code, hace resaltar respecto a la doctrina tradicional de orden publico, que
establecia una dualidad de intereses: los de la colectividad o comunidad que
confundian con orden publico, y los intereses particulares de los individuos que
podian perjudicar o entrar en contradiccion con los de la sociedad. De esta forma,
se entendia por orden publico el limite de la autonomia de la voluntad del
individuo; es decir, el orden publico habria de entender o desarrollar la funcién de
evitar el dafo que los intereses particulares pudieran ocasionar al interés publico.

A la vez José Antonio Doral nos aporta un significado estricto de orden publico
mas que un conjunto de normas que limitan la voluntad del individuo, es parte
integrante del bien comun, como colaborador de ése. El orden publico coopera a
la prosecucion de este bien comin; se trata de una colaboracion dinamica con lo
que constituye su principio operativo, el bien comun, del que esencialmente el

orden publico es parte integrante.

De acuerdo con lo José Antonio Doral, desde un significado estricto se entiende
por orden publico:

“ ...aquel conjunto de principios que se consideran parte esencial del
bien comun integrante de toda la sociedad o de un grupo social. En
suma aquellos principios esenciales a la vida social en su conjunto."®

> Ibidem, Pag. 318.
% Instituto de Estudios Paliticos. Ibid., Pag. 378.



Por ultimo citamos a Friedrich Karl Von Savigny, quien asimila las normas de
orden publico con aquellas que se basan en un motivo moral o de interés general,
politico, econémico, de policia o de seguridad.?®

En sintesis Eugenio Osvaldo Cardini expresa el orden publico desde un punto de
vista lusnaturalista que consiste, en el arreglo, sistematizacién o composicién de la
vida social, con vistas a determinada finalidad, para satisfacer una necesidad
colectiva, procurar un bienestar publico o impedir un mal al conglomerado

humano.z7

La dogmatica juridica se refiere al orden publico como al conjunto de instituciones
juridicas que identifican o distinguen el derecho de una comunidad; y de principios,
normas e instituciones que no pueden ser alteradas por la voluntad de los
individuos, pues no estan bajo el imperio de la autonomia de la voluntad.?® O bien
como lo sintetiza el doctor Jorge Mario Magallén Ibarra:

“El orden publico se caracteriza por un conjunto de normas juridicas
que combinadas con los principios supremos en materia politica y
econdmica, integran la moral social de un Estado.”®

De lo expuesto en lineas anteriores concluyo que el “orden publico™ es un
conjunto de ideas o valores sociales, politicos, econémicos, morales, religiosos; es
decir, son esencias fundamentales de una sociedad que, reunidas todas ellas,
conforman un principio de orden juridico, que se inserta en normas juridicas de
naturaleza especial. Por lo tanto la funcién del Orden Publico es proteger y hacer
valer esos valores o esencias fundamentales de la comunidad que convertidos en
normas especiales, es deber del Estado velar por ellas, para que no sean
vulneradas por intereses particulares y se mantenga un bienestar social.

% SAVIGNY, Friedrich Karl Von, Sistema de Derecho Romano, Tomo IV, Traduccion Espafiola de
Mesias y Pouly, Pag. 141.
?” CARDINI, Eugenio Osvaldo; ibid., Pag.14.

28
idem.
2 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; Tomo |, Ibid., P4g.155.
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Como corolario de lo anterior es necesario resaltar que la familia, es para la
comunidad una necesidad inevitable, formadora de individuos, y de la cual se
toman valores de diversa indole, por lo que el orden publico se ocupa y atiende
esas esencias fundamentales cuya fuente es la familia, y que ambos tanto familia
como orden publico se encuentran en conexién al tener la familia normas

especiales.

11



1.2 Diversos Significados del Término Familia

1.2.1 Etimoldgico y gramatical

José Castan Tobenas refiere que el vocablo familia procede de la voz “famulia’,
por derivacion de famulus que procede del osco famel, que significa siervo y
posiblemente del sanscrito “vama”, hogar o habitacién; por lo cual se entendié
como tal el conjunto de personas y esclavos que habitaban con el duefio de la

casa. ®

Gramaticalmente el significado de familia, es multiple ya que va desde su
significado mas estricto hasta acepciones cada vez mas amplias. El diccionario de
la Real Academia Espafiola da la siguiente nocién:

“Familia (del latin familia) 1. Grupo de personas emparentadas entre si
que viven juntas bajo la autoridad de una de ellas. 2.Numero de criados
de uno aunque no vivan deniro de su casa. 3.Conjunto de
ascendientes, descendientes colaterales y afines con su linaje. 4. Hijo,
madre, padre de familia.”®'

El Diccionario Juridico Mexicano, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, refiere un significado amplio del
término familia:

“Es un grupo de personas entre quienes existe un parentesco de
consanguinidad por lejano que fuere.” '

Dentro del Diccionario referido, de igual forma se nos da un término restringido al

respecto:

% CASTAN TOBENAS, José; Derecho Civil Espariol Comtn y Foral, Tomo V, Derecho de Familia,
V. |, Relaciones conyugales, 9 Edicién, Editorial Reus, Madrid,1976, Pag. 23.
* Diccionario de la lengua esparioia, Vigésima Edicién, Tomo |. Madrid, 1984. P4g. 630.

12



“Grupo que comprende uUnicamente a los conyuges y a los hijjos de
estos, que viven bajo un mismo techo."®

G. Duncan Mitchell, en su Diccionario de Sociologia, plantea al respecto que la
familia es distinguida gramaticalmente como: nuclear o extensa. La primera de
ellas es el grupo pequeiio compuesto por marido, mujer e hijos no maduros y que
constituye una unidad diferencial respecto al resto de la comunidad; la familia
extensa es aquella formada por dos 0 mas familias nucleares afiliadas por una
extensién de la relacion padres e hijos; es decir, reuniendo la familia nuclear del
adulto casado o la de los padres.®

Por otra parte, la familia en el derecho romano constituia el ndcleo fundamental de
la sociedad romana. Tradicionalmente se define como: “un grupo de personas
unidas entre si pura y simplemente por la autoridad que una de ellas ejerce sobre
las demds para fines que trascienden del orden doméstico”. La base de la familia
descansaba en la unién no sélo del hombre y la mujer, sino en la potestad del jefe
sobre todos aquellos que la componian. Hoy en dia, la palabra familia tiene una
connotacién restringida, a la que se ha llegado después de una larga evolucion y
que comprende Unicamente a los cényuges y a los hijos de éstos, que viven bajo

un mismo techo. *

Hay que tener en cuenta que dentro de la evolucion de la familia se advierte como
parte integrante de un concepto de familia, nociones como parentesco, solidaridad
y afectos, términos constantes en una definicién.

Al ser una estructura fundamental, se ha establecido en torno a ella un complejo
de relaciones entre los integrantes de la misma, es decir, estd formada por la
relacion que existe entre los progenitores y sus hijos que componen la filiaciéon y

* Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; /bid. P4g.197.
* Instituto de Estudios Politicos, Ibid., Pag. 866.
# Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; ibid., P4g. 197.
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que ha dado unidad y direccion al grupo familiar por medio de la patria potestad
que le permite a los padres proteger y educar a sus hijos.*

De lo expuesto en lineas anteriores concluyo que, principalmente, entendemos por
familia al conjunto de personas unidas por vinculos de consanguinidad, aunque
también lo es el grupo unido por vinculos legales como la adopcién; destacando
que en estos vinculos los sentimientos de afecto, unién y solidaridad son parte
primordial del grupo familiar.

1.2.2 Significado Biologico

La maestra Maria Antonieta Magallon Gomez refiere que tratar el origen de la
familia, es remontarnos a tiempos inmemoriales para estudiar las diversas
corrientes doctrinales que intentan explicar su origen y evolucién a partir de las
diversas conductas y formas de socializacion sexual, que ha practicado el ser

humano en el transcurso de su existencia.

Asi mismo, la maestra destaca que entre las corrientes que tratan de orientarnos
respecto del origen de la familia se encuentra la doctrina teoldgica, la cual explica
el origen de la existencia humana y de la familia a partir de la practica de un
dogma de fe, que le atribuye a un ser superior la formacién de todo cuanto

existe.®®

El maestro Hernan Gomez Piedrahita refiere que la corriente mas influyente esta
contenida en el libro sagrado conocido como la Biblia, el cual se remonta a la
creacion de la primera pareja en el paraiso terrenal y a su descendencia. Dentro
de las Sagradas Escrituras, se habla de la familia patriarcal y hasta ahora se cree

* |bidem, P4g. 198.

* MAGALLON GOMEZ, Maria Antonieta; “Consideraciones Juridicas Sobre la Iniciativa de Ley de
Sociedades de Convivencia de 26 de abril de 2001, que Presenta la H. Asamblea Legislativa del
D.F., Il Legislatura” en Revista de Derecho Privado, Nueva L-"poca, Ano 1, No 3, Septiembre-

Diciembre de 2002, P4g. 144.
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que es la corriente que mas convence. Ante la ausencia de pruebas que la

desvirtien como la familia primigenia. ¥

“Entonces Jehova Dios formé al hombre del polvo de Ia tierra, y soplo
en su nariz aliento de vida, y fue el hombre un ser viviente.

Y djjo Dios: No es bueno que el hombre esté solo; le haré ayuda idénea
para él. Entonces Jehovd hizo caer sueno profundo sobre Addn y
mientras éste dormia, tomo una de sus costillas que Jehovd Dios tomo
del hombre, hizo una mujer, y la trajo al hombre. Dijo entonces Adédn:
Esto es ahora hueso de mis huesos y came de mi came; estd serd
llamada Varona, porque del varon fue tomada. Por itanto, dejard el
hombre a su padre y madre, y se unird a su mujer, y seran una sola

carne.”™®

De lo expuesto en lineas anteriores, se destaca que la Biblia abre un panorama
para explicamos como es que nacié una primera “familia”, y por lo tanto, ofrece el
significado de la familia biolégica para la religion.

Algunos autores encuentran el origen biolégico de la familia, como el resultado de
la tendencia natural del ser humano a vivir en agrupacion, y de mantener una
interrelacion con otros seres humanos, para poder contrarrestar los peligros y
satisfacer sus multiples necesidades; de ahi que, el hombre siempre pretenda vivir
en sociedad, porque esa es su tendencia natural.

La maestra Sara Montero Dualth por su parte, indica que los seres humanos son
impulsados por dos instintos bioldgicos naturales fundamentales: la conservacién
y la reproduccion. Los seres humanos como seres vivos bisexuados, cumplen con
el instinto de reproduccién y crean con ello a lo que conocemos como familia,

% GOMEZ PIEDRAHITA, Herndn; Derecho de Familia, Editorial Themis, Santa Fe, Colombia, 1992,

Pag.9.
3 Cfr. ASIMOV, Isaac; Guia de la Biblia, antiguo testamento, Editorial Plaza & Janes, Espafia,

1989, Pag. 19.

15



denominada como “la célula social”. Porque solamente se puede surgir a la vida y
permanecer en ella a través de la asociacién de dos seres humanos hombre-mujer
que procrean, padres e hijos, o cuando menos madre e hijo para que éste
sobreviva. A esta primaria, natural y necesaria asociacion humana, se le llama

familia.

Sobre el concepto bioldgico de familia la autora en cita, precisa que no toda unién
sexual constituye una familia, toda vez que para ser considerada una pareja como
familia, se requiere que la unién sea mas o menos prolongada y que exista una

cohabitacion.
Consecuentemente la maestra Montero Dualth expresa que:

“Son dos los factores de cardcter bioldgico que crean la familia: la union
intersexual y la procreacion.

...biolégicamente la familia es el grupo humano primario, natural e
irreductible, que se forma por la unién de la pareja hombre-mujer.”®

A su vez, Eduardo Zannoni nos da un concepto similar al antes sefalado;
refiiendo que la correlacién entre los dos hechos bioldgicos basicos: unién
intersexual y procreacion de hijos, origina relaciones que vinculan a los miembros
de la familia y que permiten describir la organizacién dindmica del grupo. Asi, es
esencial para una pareja el intercambio de la vida sexual, por lo que mas tarde
esta pareja se transformara en pareja parental; implicando el despliegue de los

roles patemo-matemno.*

El estudioso Enrique Diaz de Guijarro dice a este respecto que la unién sexual
como fenémeno humano detemina vinculos biolégicos entre los componentes de

* MONTERO DUHALT, Sara; Derecho de Familia, Editorial, Porrtia, México, 1990, P4g. 2.
“ Cfr. ZANNONI, A. Eduardo; Derecho Civil, Tomo I, Derecho de Familia, 2da Edicién. Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, Buenos Aires, 1989, Pag. 3.
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la pareja y con respecto a sus hijos; originando un estado natural,
independientemente de los preceptos juridicos que regulan esa situacién. Por lo
que la ley natural representa el elemento primario de la familia.*'

Asi mismo, Enrique Diaz de Guijarro considera la necesidad biolégica del hombre
para reproducirse, y so6lo en la familia por imperativo natural se realiza dicho fin.
Nos dice que la primera nota caracteristica de la familia es su existencia como
organizacion biolégica inherente a la constitucion humana. Precisa el autor en cita,
que nada significa la variedad de formas con que la familia se ha producido en la
historia humana. Considera que la funcién biolégica importante que cumple la
familia es la crianza de los hijos y la defensa de los mismos; por lo que el
satisfacer estos fines, implica la permanencia y la estabilidad en la composicion
del grupo primario.*

Asi mismo, considera que él fenémeno bioldgico, impulsa al juridico y es el que lo
nutre vitalmente. La realidad biolégica es recogida normativamente y se
transforma en una realidad juridica familiar. *

Eduardo Zannoni concluye que desde el punto de vista biolégico la familia:

“Puede ser considerada como un régimen de relaciones sociales que se
determina mediante pautas institucionalizadas relativas a la union
intersexual, la procreacion y el parentesco.™*

Con lo expuesto anteriormente concluyo que la familia tiene como fuente biolégica
el instinto y la necesidad sexual del ser humano de reproducirse, para después
conservar su especie. Es necesario resaltar que el seno familiar estd compuesto

“! DiAZ DE GUWARRO; Enrique, Tratado de Derecho de Familia, Tipografica Editora, Buenos Aires
Argentina, 1953, P4g.18.

* Ibidem. pp. 225-226.

* |bidem, Pag. 229.

“ ZANNONI A, Eduardo; Ibid., Pag. 3.
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por un sinnumero de peculiaridades, y que las mismas son protegidas por el orden
juridico de una comunidad.

1.2.3 Significado Socioldgico

La maestra Sara Montero Dualht senala que, histérica y sociolégicamente, se
conoce con el nombre de familia a varias agrupaciones de extension y
caracteristicas diversas, pero con la constante en todas ellas de que parten de
datos biolégicos primarios como la unién sexual y la procreacién.

Por su parte la maestra Maria Antonieta Magaliéon Gémez refiere que la corriente
doctrinal sociologica surge a partir de la observacion de las leyes generales de la
seleccion y de la evolucién; por lo que dicha corriente explica el origen y evolucion
del hombre y la familia, a partir de estudiar la psique del hombre primitivo y las
diversas formas de relacién sexual y colectiva que practicaban.*®

Para explicar el significado de familia desde el punto de vista socioldgico
partiremos de la teoria materialista de la historia. ElI Doctor Jorge Mario Magallén
Ibarra refiere al respecto que esta teoria se apoya en manifestar:

“El factor decisivo de la historia es, en fin de cuentas, la produccion y la
reproduccion de la vida inmediata...” "

Autores como el Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra y Heman Gémez Piedrahita
estudian el desarrollo del ser humano y las etapas por las que éste ha pasado, con
apoyo en las explicaciones de Federico Engels, quien basado en los estudios de
Lewis H. Morgan y en un borrador escrito por Carl Marx, da una explicacién de la

8 MONTERO DUHALT, Sara; lbid., P4g. 3.

* MAGALLON GOMEZ, Maria Antonieta; lbid., P4g.145.

“ MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; Instituciones de Derecho Civil, Tomo Ill. Derecho de Familia,
Editorial Porria, México, 1988, Pag. 3.
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historia de la humanidad; refiere Hernan Gomez Piedrahita, que la familia se
desarrolla paralelamente a los progresos de los medios de produccién.*®

Los autores antes referidos comentan que para Lewis H. Morgan, la historia de la
humanidad se divide en tres etapas: salvajismo, barbarie y civilizacién. A su vez
cada una de estas etapas, se subdivide en estadio inferior, medio y superior,
segun los progresos obtenidos en la produccién de los medios de existencia; que
se explican de manera breve a continuacion:

Salvajismo

En esta etapa, en su estado inferior, Lewis H. Morgan considera que el hombre
vive en los arboles y en los bosques. Se conoce el lenguaje articulado. Los frutos y
raices son su alimento. En el estadio medio el hombre pesca y descubre el fuego,
con esto, se convierte en independiente del clima y de los lugares siguiendo el
curso de los rios y las costas de los mares, extendiéndose por toda la tierra. En el
estadio superior se caracteriza por la invencién de sus primeras armas, mazas y
lanzas, y finalmente la invencién del arco, la cuerda y la flecha, gracias a los
cuales la caza se constituye en una de las ocupaciones normales; caracterizando
a ésta época la apropiacion de los productos de la naturaleza para facilitar su

sobrevivencia. °

Barbarie

Federico Engels comenta que segun Lewis H. Morgan, en el estadio inferior nace
la alfareria, se da la domesticacion de animales y el cultivo de plantas. En el
estadio medio, en América se cultivaba el maiz, quiza se construian viviendas de
madera y la agricultura proporcionaba otros alimentos. Empieza a hacerse sentir la
diferencia de condiciones enire los dos continentes. Por lo que la poblacion de
cada hemisferio se fue desarrollando de diferente manera.*®

“8 Cfr. GOMEZ PIEDRAHITA, Heman; ibid., P4g.13.

“ Cfr. ENGELS, Federico; Origen de /a Familia de la Propiedad Privada y el Estado, Editorial
Epoca S.A. México 1985. pp.26-27.

% Ibidem. P4g.28
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En el estadio superior, comienza la fundicién del mineral de hierro, se pasa a la
civilizacion con el invento de al escritura alfabética. Afirma Federico Engels que
segun Lewis H. Morgan, en esta época el hombre sigue aprendiendo a elaborar
los productos naturales, es el periodo de la industria propiamente dicha y del
arte.”’

El Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra apunta en su libro Instituciones de Derecho
Civil, Tomo I, que del estudio de las etapas antes descritas y del analisis de los
pueblos, Lewis H. Morgan pudo explicar la constitucion de la familia, basada en un
sistema de parentesco y que segun su andlisis, la primera etapa de la familia es la
consanguinea en la que prevalece una total promiscuidad. *2

La maestra Sara Montero Duhalt, refiere que el hombre basando en su condicién
humana de primate, es guiado mas por sus instintos. Por lo que los grupos
primitivos, satisfacian sus naturales instintos de supervivencia y procreacion en

forma espontanea.®

Como consecuencia de lo anterior, Manuel Chavez Asencio sefiala que el
parentesco sélo podia comprobarse por parte de la madre. Asi pues las mujeres,
Unicos parientes ciertos de la nueva generacion, disfrutaban de una posicion social
elevada que llegé a constituir un matriarcado o ginecocracia, con preponderancia

absoluta de las mujeres™.

Federico Engels comenta que se dio paso a la familia “punalia”, denominada asi
por Lewis H. Morgan, ya que un nimero de hermanas carnales o lejanas, eran
mujeres comunes de sus maridos comunes, de los cuales se excluian, sus propios
hermanos. A la vez, agrega que esos maridos comunes se llamaban entre si
“punalia’, que significa “compafero intimo” o “consocio”, y que el rasgo

*! Ibidem. Pag. 31.

52 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Tomo Ill, bid., pp.4- 5.

- MONTERO DUHALT, Sara; ibid., Pag. 3.

* CHAVEZ ASENCIO, Manuel; La familia en el Derecho, Editorial Porriia, México, 1984, Pag. 172.
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caracteristico era la reciprocidad de maridos y mujeres en un determinado circulo
familiar, de los cuales se excluian los hermanos carnales y mas tarde también los
hermanos mas lejanos de las mujeres, asi como también las hermanas de los
hombres. Continua explicando, que de éste tipo de familias surge la “gens”, vya
que se prohibié la unién entre parientes consanguineos, y las anteriores uniones

por grupos fueron haciéndose imposibles y ahi aparecié la familia “sindidsmica”. *

Con la Familia Sindidsmica bajo el régimen de matrimonio se infiere que es una
etapa en la que él hombre vive con una sola mujer, por un tiempo mas o menos
largo; aunque manteniéndose para el hombre el derecho a la poligamia; al mismo
tiempo que se le exige la mas estricta fidelidad alas mujeres, y su adulterio se
castigaba cruelmente, como hasta hoy se siguen manteniendo.*®

Lewis H. Morgan refiere que el hombre al transitar a una nueva forma de unién,
como la monogamia adquiere un poder relevante por lo que se da inicio a la
familia patriarcal. Por el poder monopolizado, el hombre, adquirié las riendas del
hogar, la mujer se convirti6 en servidora, casi esclava, en un instrumento de
produccion y servicio. Caracterizandose la familia patriarcal, como un grupo de
personas sometidas al poder patemo. Con el matrimonio sindiasmico, es decir, de
un solo hombre con una sola mujer, frente a la verdadera madre, surgia ya el
verdadero padre. Correspondia, por tanto, al hombre como unico marido cierto
procurar los alimentos necesarios para sus hijos y mujer.>’

La familia monogdmica, uno de los signos caracteristicos se funda en el poder
del hombre para procrear hijos de una paternidad cierta, que se exige por la
calidad de herederos de los hijos; nacié de la concentracién de la riqueza en las
mismas manos, y el deseo de transmitir esas riquezas por la herencia de los hijos
de este hombre; excluyendo a los de cualquier otro. %

**Cfr. ENGELS, Federico, lbid., pp. 45-48.
% Ibidem. Pag. 55.
*7 Ibidem. pp.68-69
% Ibidem. P4g. 73.
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Refiere al respecto Chavez Asencio, que la familia monogamica esta apoyada en
el poder econémico del hombre, radicado en el control masculino por la propiedad
privada, y tiene el objeto formal de procrear hijos de una paternidad indudable, no
tanto por motivos morales sino por asegurar la continuidad de la propiedad. Se
restringe cada vez mas la libertad de la mujer, a la vez que el hombre conserva y

aumenta sus privilegios.*®

La familia contemporanea

Manuel Chavez Asencio opina que, hoy en dia, encontramos que la
industrializacién rompié la unidad de producciéon que era la familia, e hizo que el
hombre se empleara en fabricas y oficinas, y la mujer se sometié a quedarse en
casa, atendiendo las necesidades del hogar y la educacién de los hijos. Refiere el
autor en cita, que al dividirse el mundo en productores y consumidores, se
fortalecid la division del trabajo entre hombres y mujeres, y la familia se dividio.

De lo dicho en lineas anteriores Manuel Chavez Asencio, asegura que la
industrializacién no sélo hizo que se dividiera y especializara el trabajo, sino que la
repercusién mas importante se manifesté en el nucleo familiar; destruyéndose la
unidad de produccién, basada en el interés economico, y asegura que es
necesario encontrar un interés superior para poder volver a la unidad familiar.

Como consecuencia de lo anterior el estudioso Manuel Chavez Asencio, sefala
sobre el particular, que durante las dos guerras mundiales del siglo pasado, la
mujer tuvo que salir de su hogar y desempenarse en fabricas y oficinas.
Desatandose asi movimientos de liberacion femenina; se modificaron las leyes y
entonces se presentaban las posibilidades de desarrollo para la mujer, pilar basico

para la familia.®

% CHAVEZ ASENCIO, Manuel; ibid., pp. 173-174.
% |bidem, pp. 176-177.
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Daniel Hugo D"Antonio al respecto opina, que actualmente se observa en las
familias un reducido nimero de integrantes, falta de cohesién y estabilidad, una
delegaciéon de funciones y una deficiente comprensién de los roles que a sus
integrantes les corresponde cumplir y, como consecuencia, la inapropiada
trascendencia e importancia que se le otorga socialmente a la institucién. El autor
refiere, que lo anterior deriva en una crisis de sus elementos concurrentes, a lo
que actualmente se le denomina la crisis de la familia; ello por la insuficiencia de
politicas y valores que decididamente sostengan y resguarden al grupo primario

que es la familia.®'

Guillermo A. Borda destaca la pérdida de solidez de la familia y el deterioro que
ha sufrido la autoridad patemna; senalando que seria injusto hacer recaer sobre el
legislador la culpa de esta situacion. Encuentra la causa real de la crisis de la
familia en el cambio profunde de las costumbres y habitos de la sociedad modema
y destaca la pérdida de la tolerancia para la convivencia entre los miembros que la

integran.%

De todo lo anterior concluyo que de todas las etapas por las que el ser humano ha
atravesado, se encuentra una constante, que es el deseo de relacionarse para
poder ser aceptado por los demas individuos, y a medida que experimenta
diversas formas de unién, llega a determinar que la mas conveniente para sus
fines es la monogamia; formando con éste tipo de unién la familia, ya que a través
de ésta puede determinar sus vinculos consanguineos, y transmitir tanto aptitudes
morales como bienes materiales; Ilegando a constituir la familia la unidad mas
importante para su desarrolio grupal a lo largo de la historia de la humanidad.

Aun cuando la familia ha sido la unidad de desarrollo del ser humano, su unidad
como grupo se ha ido debilitando; de manera paulatina, no obstante el desarrollo

8 MENDEZ COSTA, Maria J. y D’ANTONIO, Daniel Hugo; Derecho de Familia, Tomo |, Editorial

Rubinzal-Culzoni, Madrid, 1994, pp. 16-17.
% BORDA, Guillermo A; La Familia hoy, en Homenaje a la Dra. Maria Josefa Méndez Costa,

Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1990. Pag. 11.
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del ser humano en sus distintos ambitos, y la proteccion amplia que se le otorga al
grupo familiar, el individuo ha avanzado de manera individual dejando de lado
valores que adquirié en su grupo primario.

1.2.4 Significado Juridico

Daniel Hugo D"Antonio sefiala que obtener un significado juridico de lo que es
familia, es un poco complicado, por las distintas dimensiones que adquiere la
misma; aunque afirma, que es indudable que no media otra respuesta en el
Derecho Positivo para manifestar la esencia del grupo primario, que no sea de
INSTITUCION.

El mismo autor, refiere que la familia como institucion evidencia matices propios y
diferenciales, y los vinculos que se generan como el amor, afecto, solidaridad,
valores éticos, morales y que unen a determinadas personas entre si, para
generar efectos juridicos con los alcances que la ley establezca.®®

La maestra Maria Antonieta Magallén Gémez afirma que:

“La familia es la organizacion primaria y nodal que funciona como
cimiento de la estructura social y estalal. Por lo que las leyes le otorgan
un tratamiento especial, y la califican de orden publico e interés

social.”®

De las ideas anteriores Maurice Hauriou citado por la estudiosa Maria Antonieta
Magallén Gomez refiere, que el orden pblico se encuentra agrupado con la idea
de interés, orden moral o social, la cual esta estructurada por un conjunto de
acciones puestas en practica por una sociedad, es decir, son los principios
supremos Y valores sociales sostenidos por la conciencia social, la cual constituye
su ley suprema y es la caracteristica que moldea la vida del ser humano,

® MENDEZ COSTA, Maria J. y D’ANTONIO, Daniel Hugo; bid., P4g. 26.
# MAGALLON GOMEZ, Maria Antoniela; lbid., P4g.147.
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otorgandole una identidad. Por lo tanto, la conducta de los individuos debe
responder a la jerarquia de valores que se deben expresar y conformar dentro del
orden publico e interés moral o social que las rigen.

Al respecto expresa Maurice Hauriou:

“El orden social de los pueblos civilizados es un individualismo ligado a
la ley moral, porque es individualismo desfalleciente. La ley moral,
apoyada en un conjunito de ideas religiosas y filosdficas, es un factor
integrante del orden social, con los mismos titulos que la conciencia
individual y que el instinto gregario. El orden social civilizado es un
equilibrio de tres elementos. Si no fuese mds que un equilibrio de dos
elementos — la conciencia individual y el instinto gregario — podria
vacilarse al determinar cudl de ellos predomina sobre el otro. Pero el
tercer elemento — la ley moral — arroja su peso en la balanza, a favor de
la civilizacion, en el platillo del individualismo. El orden social de los
pueblos civilizados serd, pues, individualista, con la reserva de freno

moral reforzado con un freno juridico.™

La autora en cita comenta que de lo expuesto anteriormente hay un elemento que
se define a si mismo como “ley moral o como institucion®, en virtud de que Maurice

Hauriou designa como institucion a:

“.. todo elemento de la sociedad cuya duracion no depende de la
voluntad subjetiva de individuos determinados.®®”

Maurice Hauriou, hace referencia en su libro Principios de Derecho Publico y
Constitucional, que la teoria de la institucién se aplica tanto a una regla de
derecho consuetudinario, como a una organizacion corporativa. Afiade que el

% HAURIOU, Maurice; Principios de Derecho Ptblico y Constitucional. 2 Edicién, Madrid Reus,
1927. P4g. 3. Apud. MAGALLON GOMEZ, Maria Antonieta, ibid., Pag. 147.
 |bidem. P4g. 148.
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caracter comun de las instituciones reside en el hecho de que la duracién no
depende de la voluntad subjetiva de determinados individuos; apreciando que
destruir una institucién resulta imposible, dado que es un cuerpo espontaneo.
Concretando que una institucion lo es porque es aceptada voluntariamente por la
mayor parte de los individuos que integran una sociedad, mediante el
sometimiento y convencimiento propios: razén por la cual la ley moral o institucion
se manifiesta juridicamente en un medio social.*”

Julien Bonnecase, por su parie, sefiala que la familia es un todo organico, cuyos
datos fundamentales escapan a nuestro espiritu porgue se trata de los mismos de
la especie humana; en su base se encuentra la diferencia de los sexos que
significa una diferencia de aptitudes, y una diferencia de funciones. El Derecho no
crea a la familia; simplemente la organiza con el nombre de matrimonio basado en
una estructura natural, revelada por la biologia humana; expresando que la familia

es:

“Un organismo social de orden natural. Basada en la diferencia de
sexos y en la diferenciacion correlativa de las funciones, cuya mision
consiste en asegurar no solamente la perpetuidad de la especie
humana, sino también el unico modo de existencia que conviene a sus
aspiraciones y a sus caracteres especificos.”®®

La Maestra Maria Antonieta Magallon Gémez, afirma que la familia responde a la
nocion de institucion de orden publico e interés social, porque ésta conforma la
célula basica de la sociedad y la moral social del Estado, la cual a la vez, participa
en la legislacién y en la jurisprudencia como bien juridico de interés superior a
tutelar. Por ende la eficacia normativa antes considerada no debe estar sometida
al arbitrio de los particulares, ya que es a la vez una institucion que genera

 Ibidem. Pag. 149.

% BONECASSE, Julien; Filosofia del Cddigo de Napoledn aplicada al Derecho de Familia, José M.
Cajica, Puebla, México, 1945, Pag. 206, Apud. CHAVEZ ASENCIO, Manuel; La Familia en el
Derecho, Editorial Porrua, México 1984.Pag. 127.
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derechos y deberes inalienables, irrenunciables, imprescriptibles, indisponibles y

sancionables. %

Al respecto concluyo que, juridicamente, la familia es una institucion espontanea,
dotada de principios de diversa indole, que otorgan una identidad a un grupo de
personas protegida por la estructura del Estado, al designarla célula basica de la
sociedad y unidad de interés para la comunidad, y es de interés al ser necesaria
su existencia en virtud de su valoracion.

La familia tiene una estructura juridica singular, por lo que sus normas cuentan
con una destacada importancia dentro del orden juridico de nuestro pais, no
obstante ello, ain no se ha reconocido la especializaciéon de las normas del
derecho familiar dentro del Derecho. Lo anterior es necesario ya que no sélo estan
en juego los intereses de la organizacién familiar, sino también los intereses de la
sociedad al considerarse como normas como de Orden Publico.

% MAGALLON GOMEZ, Maria Antonieta; Ibid., Pag. 149.

27



1.3 Importancia y Fines de la Familia como Institucién
natural de Orden Publico.

Marcela Olivarreta ha valorado que la familia, desde siempre, ha constituido un
campo clave para la comprensioén del funcionamiento de la sociedad. A través de
ella, la comunidad no sé6lo se provee de miembros, sino que se encarga de
prepararlos para que cumplan su rol social.

Es pues la familia una fuente de transmisién de valores y de tradiciones de una
generacion a otra. Por lo que el derecho toca valores éticos, morales y juridicos,
los cuales no se pueden excluir unos de otros y busca su armonizacién.”

1.3.1 La familia como institucion natural de orden publico

Alberto Pacheco considera que la familia es una institucién natural en el sentido de
que deriva de la naturaleza humana y, por tanto, ha estado presente desde que
existe el hombre y seguird; existiendo mientras haya individuos que participen de
nuestra naturaleza.”'

Gerardo Pastor Ramos valora a la familia como una institucién natural, por su
antigiiedad y porque se estructura en tomo a la resolucién de necesidades
bésicas, institucion social que se formd poco a poco mediante una practica social
continuada y uniforme; considera el autor que constituye una autentica estructura
de normas y valores, organizados de forma fija por la sociedad, que regula
necesidades como: procreacién, sexo, aceptacion, intimidad, seguridad afectiva,
educacion, e incluso, produccién y consumo basico de bienes econémicos.™

™ OLIVARRETA, Marcela; La Familia (Estudio Antropolégico), Madrid,1976. Pag. 11, Apud.
CHAVEZ ASENCIO, Manuel; La Familia en el Derecho, Editorial Porria, México 1984,P4g.6.

z PACHECO E. Alberto; La Familia en el Derecho Civil Mexicano, Editorial Panorama México,
1985, Pag.

2 Ctr. PASTOH RAMOS, Gerardo; Sociologia de la Familia: Enfoque institucional y grupal, 2da
Edicion, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1997, Péag. 21.
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Lecrerco Jacques por su parte, considera que la unién del hombre y la mujer con
la finalidad de formar una familia, es para la sociedad, la mas valiosa forma de
unién por las muchas virtudes y funciones que cumple la institucién. Una de ellas
es el fin inmediato que se persigue: la felicidad de la pareja (a lo largo de la vida
de un ser humano) que se unid, y la procreacién de otros seres humanos que
consolidaran la institucion.™

El mismo Lecrerco Jacques expresa, que es un derecho natural y fundamental del
hombre el tener una familia. Hace notar que como todo derecho humano, esta
limitado por las exigencias del bien comin o del orden natural; pero refiere, que
dentro de estos limites este derecho es absoluto y ninguin poder humano puede

atentar contra é1.7*

Considera el autor que es importante tener en mente, que las exigencias naturales
a protegerla, son mucho mas rigurosas que en otras materias, dado que el
progreso de la humanidad va vinculado con la proteccion y el respeto que se
mantenga en la sociedad a las leyes de orden familiar, por ser éstas de orden
publico, normas e instituciones que no pueden ser alteradas por la voluntad de los
individuos, pues no estan bajo el imperio de la autonomia de la voluntad.”

La familia es la institucién natural que surge a la colectividad no sélo de hecho,
sino también de derecho. De hecho, porque resulta del curso espontaneo de la
actividad humana; de derecho, porque la colectividad (sociedad) por exigencia del
orden publico, debe protegeria y conservarla; y de oponerse asimismo a que las
leyes fundamentales de su naturaleza le sean lesionadas. La negligencia a los
deberes familiares produce efectos, que no solamente afectan a los particulares,

™ LECRERCO Jacques; La Familia segtin el Derecho Natural, Editorial Herder, Barcelona, 1964,
Pag. 13.

™ \dem.

" Ibidem, pp. 32- 33.
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sino a toda la sociedad. Con lo anterior se afirma que es la sociedad quien esta
obligada a respetar la proteccion que el Estado a través de la ley le otorga.

La familia es una institucion natural, o sea, no es una institucién creada por el
hombre o por el Estado, es anterior a todo orden juridico y es una de las
instituciones que da razén de ser al Derecho.” En ella podemos encontrar valores
superiores, a los perseguidos por el Estado, pues ésta busca la felicidad de sus
miembros, desde los niveles mas profundos de la intimidad personal hasta la

preparacion de los mismos para la vida social.”

El catedréatico Ignacio Galindo Garfias, por su parte, expresa que el orden juridico
le otorga a la institucion familiar un tratamiento especial y califica a sus normas de
orden publico e interés social. Por cuya razon el orden publico evita que la
institucién sea afectada, dandole preponderancia a sus principios supremos y

valores sociales, es decir, procurando un bienestar social.”

Concluyo que la familia es una institucién por ser una estructura espontanea que
se form6 en funcién a las necesidades basicas del ser humano como la
procreacién, el afecto, la educacion, entre otras y sobre todo por ser fuente de
valores basicos para él ser humano. Al ser para la sociedad un pilar fundamental,
debe ser protegida por el Estado y, por tanto, por el derecho, otorgandole a sus
normas un trato especializado.

1.3.2 Importancia social de la familia como institucion natural de
orden publico

Pastor Ramos opina que la familia llega hasta nuestros dias fuertemente influida
por la cultura, la religién, la moral, el derecho, la costumbre entre otras;

" Ibidem, Pag. 19.

7 Ibidem, P4g.20.

® GALINDO GARFIAS, Ignacio; Derecho Civil. Primer Curso, Parte General, Personas y Familia,
Editorial Porria, México, 2004, Pag. 456.
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importancia que deviene de la funcién social que estd encomendada a realizar,
como la educacién y formacién en su seno de sus integrantes, con un sentido de
responsabilidad social. Por lo que el mandato dentro de la familia es velar por los
miembros que la conforman, para lograr la consolidacién del nucleo familiar.
Manifiesta que es la familia quien provee a sus miembros de los bienes comorales
y espirituales necesarios para una ordenada vida cotidiana. Es en la familia donde
se inicia la educacién de los hijos, considerada como una célula bioldgica, una
célula moral y una célula cultural. ™

Ricardo Ruiz Serramalera, por su parte, comenta que el derecho modemo opta
por la familia basada en el matrimonio, porque ella se manifiesta como el ambiente
mejor, por la confluencia de obligaciones y de los fines institucionales de las
distintas relaciones familiares para la crianza y educacion de los hijos. La
importancia de la familia como una comunidad de vida, los vinculos de sangre
que forzosamente se originan entre los miembros que la integran, la dependencia
del grupo respecto de los individuos, y los lazos de unién de tipo afectivo,
patrimoniales y de otros tipos que surgen y que ha recogido la institucién social
dentro de su seno, han sido factores que no podian pasar desapercibidos por el
Derecho Positivo para otorgarle un significado juridico. *

Eduardo Ramirez Patifio a su vez, indica que la importancia social de la familia,
como institucién de orden publico, es en razén de la normatividad aplicable a la
familia, que interesa al Estado velar por su cumplimiento, porque precisamente se
trata de proteger a la familia y a sus integrantes. El orden publico también se
confirma con la proteccién de valores dentro de la familia y castigar toda conducta
que lesione o que vaya en contra de sus principios. ®'

” PASTOR RAMOS, Gerardo; lbid., P4g. 21.

% Cfr. RUIZ SERRAMALERA, Ricardo; Derecho Civil. Derecho de Familia, Editorial Realigraf,
Madrid, 1988, pp.7-8.

®1 RAMIREZ PATINO, Eduardo; “Principios de Derecho Familiar’ en Revista lus, Facultad de
Derecho de la U. A. de Sinaloa, No 6, Nueva Epoca, 2003, pp. 154-155.
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Manuel Pefia Bemaldo de Quiroz, por su parte reconoce que la importancia de la
familia, radica en cuanto no es una creacion del ordenamiento sino una institucién
natural que la ley positiva ha de conocer y regular con respecto a sus estructuras
fundamentales. Como nticleo social primario constituye la célula social a través de
la cual cada persona desarrolla su personalidad y se integra en la sociedad.

El autor antes sefalado concluye que para la sociedad y para el Derecho, la
familia tiene un significado institucional porque la familia, por naturaleza, es una de
las formas bésicas y tipicas de la organizacién juridica total.®

El jurista Ignacio Galindo Garfias, expresa:

“La necesidad de la institucion familiar es evidente, es el elemento
natural y fundamental de la sociedad de la estabilidad y bienestar, de la
institucion familiar depende la salud, estabilidad y bienestar de la
sociedad misma. La familia constituye un campo clave para la
comprension del funcionamiento de la sociedad, a través de ella la
comunidad no sdlo se provee de miembros en tanto organismos
biolégicos, sino que, ademds, se encarga de prepararlos para que
cumplan adecuadamente dentro de ella los papeles sociales que les
corresponden posteriormente. Es decir, cumplen funciones educativas
de importancia bdsica, es el canal primario para la transmision de
valores y tradiciones de la sociedad de una generacion a otra.™

De lo expresado por el jurista Ignacio Galindo Garfias, es facil entender que la
familia es la base de una estructura como la sociedad, tan importante es la familia,
que en ella se forman y preparan individuos con las mas altas aptitudes de un ser

humano.

8 pENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel; Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Madrid,

1989, Pag.12.
% GALINDO GARFIAS, Ignacio; Ibid.,Pag. 458.
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De todo lo anteriormente expuesto, concluyo que la importancia social de la familia
como institucién natural de orden publico, radica en que es una institucién
formadora de personas, es decir, en su seno se forman individuos portadores de
valores dispuestos a seguir con su legado familiar y llevar un bienestar social a su

comunidad.

De lo expuesto en este primer capitulo, concluyo que es la familia una institucion
primigenia para el hombre, en la que se rednen un sinnimero de virtudes,
principios, valores y esencias forjadoras de individuos. Al tener la familia un
cardcter singular es, para la comunidad y para el Estado, un punto de interés
general, por lo que sus normas cuentan con una supremacia especial dentro del
orden juridico al otorgarse a ellas el caracter de orden publico; trascendiendo de
los intereses particulares y procurdndose por el Estado un bienestar social.

Sin duda alguna la familia una institucion mundial, que provee a sus miembros de
los instrumentos més valiosos, que no se adquieren en ninguna otra parte, y que
sin duda llega a dar una identidad a una comunidad determinada y que su
existencia es indispensable para la el bienestar y solidez del Estado mismo.
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CapriTuLo Il

CRITERIOS FUNDAMENTALES EN TORNO A LA AUTONOMIA DEL
DERECHO FAMILIAR EN NUESTRO PAis DERIVADOS DE LA
FUNCION DEL ORDEN PUBLICO

En el presente capitulo se tratara de manera breve algunos de los criterios mas
importantes con relacion a la Autonomia del Derecho Familiar, criterios que, no
obstante, ser tan debatidos desde hace tiempo por los juristas, hasta el dia de hoy
no se ha podido concretar las especiales caracteristicas que reviste el Derecho

Familiar en nuestro pais.

2.1 Criterios fundamentales en torno a la autonomia del

Derecho Familiar en nuestro pais

2.1.1 Antonio Cicu

El Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra en su libro Instituciones de Derecho Civil
Tomo i, reconoce la posicién en que se ha colocado el Derecho de Familia, a
partir de la doctrina del maestro de Bolonia Antonio Cicu, quien aporté una
fecunda concepcién que ha conmovido los vértices tradicionales de la division
clasica del Derecho y que ha tenido una gran repercusion mundial.?*

El maestro Cicu, fue el primer jurista que sostuvo una tesis sobre los principios
fundamentales que gobieman al Derecho Familiar y que se aplican a la Filiacion,
dicha tesis fue expuesta por el mismo Antonio Cicu en un discurso inaugural que
ley6 en la Real Universidad de Macerata el 23 de noviembre de 1913, al cual titulé
El espiritu del Derecho Familiar. Desde ese momento, refiere el autor en cita, fue
que los autores se expresaron en contra de la separacién del Derecho Familiar del

% MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; Tomo Ill, Ibid.,Pag. 17.
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Derecho Privado; asi como también el propésito de querer incluir el Derecho de
Familia en el Derecho Publico; lo que en realidad buscaba Antonio Cicu era
demostrar la semejanza estructural de la relacién juridica entre ambas esferas y la
aproximacion de uno y otro, por lo que expresa lo siguiente:

“Lo que verdaderamente importa a los fines cientificos es examinar si
los principios juridicos del Derecho Privado y el espiritu que anima éste
y que debe presidir la interpretacion de las normas y la resolucion de los
casos no previstos en la ley, son o no los mismos que inspiran al

Derecho Familiar.®"

Por lo que de las ideas antes expresadas por Antonio Cicu citado por el Doctor
Jorge Mario Magallén Ibarra, pretende principalmente realizar una distincion
estructural entre el Derecho Publico y el Derecho Privado, basandose en la
relacion juridica que ofrece cada estructura seguin sea o no, relacién organica, y si
de ello se encuentra que existe una contraposicién estructural entre Derecho
Publico y el Derecho Privado, refiere que por lo tanto, habra entre éste y el de
Familia una mayor oposicion, ya que entre esios ultimos la diferencia estructural
se manifiesta de modo mas acentuado. Asimismo expresa que el Derecho de
Familia se conservara en el campo del Derecho Privado, mientras no se
reconozca como base de todo el Derecho Publico el concepto de ‘“interés
superior”, interés que debe satisfacerse en el Derecho Familiar.®®

Cabe mencionar que Antonio Cicu, refiere que el concepto de “interés superior’
también tiene que ver en el campo del Derecho Privado y en el modo de concebir
éste, pero no podra cambiar en tanto se reconozcan como principios del mismo la
libertad y la iniciativa privada, valores en los que se mezcla el interés evidente del
Estado.

8 E| Derecho de Familia. Traduccion de Santiago Sentis Melendo, Ediar, Buenos Aires 1947, pp.
30-31 Apud. MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; Instituciones de Derecho Civil, Tomo lii. Derecho
de Familia, Editorial Porria, México, 1988, Pag.19

% Cfr. idem.

35



Refiere el Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra, que de lo expuesto anteriormente y
para tener una visién clara del Derecho Familiar dentro del sistema del Derecho,
Cicu consideré necesario realizar un estudio sobre la distincion fundamental del
Derecho Publico y el Privado, con el fin de aclarar la verdadera afinidad entre el
Derecho Piiblico y Derecho Familiar como él lo consideraba.?’

Enrique Diaz de Guijarro, en su libro Tratado de Derecho Familiar, cita a Antonio
Cicu, quien encuentra la distincion entre los dos campos juridicos tradicionales del
Derecho; examinando el concepto de Estado y la posiciéon que en su seno ocupa
el individuo. Presenta al Estado como un organismo, cuyos elementos
constitutivos son las personas consideradas como entidades espirituales que se
encuentran organicamente unidas entre si, por cuanto los fines del Estado
superan los fines del individuo como tal. Los conflictos entre el Estado y los
individuos se resuelven dentro del Estado mismo.

El maestro indica que el individuo no esta en contra del Estado ni fuera de él, sino
en dependencia del mismo. La distincion entre Derecho Publico y Derecho Privado
se haya en la diversa posicién que ocupa el individuo dentro del Estado, que es de
dependencia en el primero y de ordenamiento y libertad en el segundo, la
reglamentacion juridica de tal libertad es el Derecho Privado. En la relacion
juridica publica y en la reglamentacion juridica privada hay, como carécter general,
interés y voluntad; en la privada, interés individual con libertad de juicio y de
accién. Ejerciéndose la tutela juridica por medio de la tutela de las voluntades. En
la publica, no admitiéndose que el interés del individuo constituya una antinomia
con el del Estado; y como el interés del ultimo es superior al individual, la voluntad
se subordina a aquel interés, produciéndose coordinacion de las voluntades con
un fin Unico al cual se supeditan.

% |bidem, Pag. 21.
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Al ubicar las relaciones de familia dentro de estas categorias de relaciones
juridicas, Cicu observa que no se tutelan los intereses individuales como
auténomos ni una libertad de querer referente a aquellos; se subordinan las
voluntades a un interés unico y superior a los intereses individuales. El examen de
la relacion conyugal lo comprueba: se forma sobre la base del conocimiento, pero
la ley no da a los esposos la libertad de constituir, ni de regular, ni de disolver su
relacién. Luego, no se toman en cuenta los fines particulares tenidos en vista al
contraer matrimonio, sino que la ley es la que sefala los fines y somete a ellos la
voluntad de los cényuges. Semejante supeditacion es mas notoria en la filiacion,
donde se tutela el interés de los hijos en su carécter de incapaces. Por esto, Cicu
sostiene que en el derecho de Familia, la relaciéon juridica presenta caracteres
iguales a los que ofrece la relacion de Derecho Publico: interés superior y unitario,

y voluntad tendiente a su satisfaccién.

Como consecuencia afirma que la familia es un organismo idéntico al Estado y
que las relaciones de derecho familiar chocan con los elementales criterios de
sistematizacion cientifica, cuando se les incluye en el Derecho Privado. Hay
diferente tutela juridica: en el Derecho Privado se trata de conflictos de intereses
basados en la voluntad y en la responsabilidad de los particulares afectados; en el
Derecho de Familia hay “unidad y no antitesis de intereses” y se protege el interés
superior frente a los intereses individuales, de modo que “la voluntad sirve para la
repercusion del interés que se establece, por consiguiente, frente a los individuos
como superior”.

Sin embargo, Cicu expresa que el Derecho de Familia no debe ser incorporado al
Derecho Publico, el Derecho de Familia no es Derecho Publico. La familia no es
ente publico, no por que esté sujeta, como los entes publicos, a la vigilancia y a la
tutela del Estado, sino porque los intereses que debe cuidar no son, como los
entes publicos, intereses de la generalidad, por lo cual no esta garantizado como
éstos. Por lo tanto al Derecho de Familia se le podria asignar un lugar
independiente en la distincidén entre Derecho Publico y Derecha Privado; es decir,
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que la biparticion podia ser sustituida por una triparticibn que respondiera a los
caracteres particulares que socialmente asume el agregado familiar frente al
agregado politico.

A lo largo de su exposicion se destaca que ha intuido la aproximacion del Derecho
de Familia al Derecho Publico y que algunos autores han enunciado rapidas
afirmaciones sobre que la familia debe ser concebida como institucién de Derecho
Publico, o sobre que ciertas instituciones familiares como la patria potestad asume
naturaleza obligatoria de derecho publico frente a la comunidad.

Advierte, que la inclusién del Derecho de Familia en el Derecho Privado se
encuentra atenuada por la afirmacion de que esta constituido predominantemente
por normas de Derecho de Familia sobre la base de orden publico, tal como lo ha
elaborado el Derecho Privado. Puesto que éste tiene su razén de ser en un
interés general y superior que viene a limitar la libertad individual, asi para decir
si cada norma del derecho familiar es 0 no de orden publico podria ser necesario
indagar caso por caso si concurre un interés general. Para el maestro de Bolonia
el interés general sino superior existe siempre; el mismo excluye y no limita, la
libertad individual de establecer y perseguir fines individuales.

Esto significa que el individuo carece de libertad en la formacién de los negocios
juridicos del Derecho Familiar, hasta el punto de que el matrimonio es acto del
poder estatal; tesis que llega a su maxima expresion en el reconocimiento del hijo
natural y en el desconocimiento de la paternidad legitima, que tampoco son
negocios privados, sino actos del poder familiar. Todos los negocios del Derecho
de Familia consisten en actos del poder estatal o en actos de los poderes
familiares, sin que la voluntad privada sea eficaz para constituir, modificar o
disolver los vinculos juridicos familiares.

El interés individual esta remplazado por un interés superior, el de la familia, pues
la regulacién normativa responde a las necesidades del ntcleo y no a las del
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individuo; por ese medio se protege el mas alto interés del Estado, del que
depende de la solidez del grupo familiar. El fin de la familia no esta constituido por
los fines queridos por las personas, sino por el fin superior de la sociedad, lo cual
implica la prevalente intervencion del Estado para establecer la regulacién juridica
de la familia, y para prefijar inflexivamente sus consecuencias.

Este autor llega ha afirmar que, la voluntad y su declaracién deben justipreciarse
con criterios diferentes de los que utiliza el Derecho Privado, de modo que no
habréd que valorarlas en si mismas, sino en cuanto vician el acto estatal, porque el
principio de responsabilidad caracteristico del Derecho Privado es inaplicable al
Derecho de Familia, ya que, siendo inoperante el propdsito practico individual, la
voluntad real encuentra su limite en las exigencias del interés superior familiar y
estatal en determinadas situaciones, como en la separacién de los cényuges, en la
reconciliacion, en la adopcion.

Lo anterior se comprueba, segun el maestro italiano, con la responsabilidad
individual para restringir o condicionar los efectos juridicos de los negocios
juridicos familiares; como también con la implicabilidad del principio de
representacion y la intrasmisibilidad, irrenunciabilidad e imprescriptibilidad de los
efectos familiares. Predomina la intervencién del poder publico en la formacién de
la relacion juridica familiar, en virtud de que la voluntad privada es importante, por
si sola, para crearla, desde que sdlo representa, en ciertas situaciones, un
presupuesto de hecho que reviste significacién en cuanto acttia como iniciativa o
como determinante de la intervencion del poder publico. En sintesis, la relacién
juridica familiar se constituye por la voluntad estatal.®®

De lo expuesto anteriormente, concluyo que el Derecho Familiar forma parte del
sistema de Derecho, es decir, no importando si se ha dividido al Derecho en:
Publico y Privado. Desde el momento en que tenemos presente que el objeto de

% CIcU, Antonio; El Derecho de Familia, Traduccién de Sentis Melendo, Buenos Aires,1947, Pag.
32, Apud. DIAZ DE GUWARRO, Tratado de Derecho de Familia, Tipogréfica Editora Argentina,
Buenos Aires, 1953. pp. 371-375.
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estudio del Derecho Familiar es /a familia, podemos comprender que el contenido
de sus normas es de notable trascendencia para la comunidad; adquiriendo una
jerarquia notable dentro del sistema juridico, por lo cual, deben ser precisados y
destacados, los principios juridicos que rige la materia familiar.

Sin embargo, es de hacer notar que los principios juridicos que estructuran tanto al
Derecho Publico y Privado son distintos a los del Derecho Familiar, y no puede
formar parte del Derecho Publico dado, que la familia no es un organismo del
Estado, y no tiene que ver con la actividad que realiza éste, no obstante, que hay
actividades en las que el Estado a través de determinados érganos interviene en
proteccion del nucleo familiar, aun cuando el Derecho Familiar y el Derecho
Publico encuentren dentro de sus normas puntos convergentes que hagan pensar
que forman parte de ése, la realidad es, que la esencia e intereses del Derecho
Familiar son mas elevados dadas sus normas especiales.

No puede ser parte del Privado en cuanto éste tiene como principio dominante la
libre voluntad de cada individuo para que forme sus propios intereses, para
beneficio individual, es decir, no corresponde con las normas especiales del
Derecho Familiar, sino que éste cuenta con un “interés superior “ —asi denominado
por Cicu—, que escapa a los principios tanto del Derecho Publico como del
Privado, pero no separandose de lo que es el Derecho, mundo en donde se
encuentra y de donde surge con caracteristicas peculiares que lo hacen
ESPECIAL para poder ser auténomo.

2.1.2 Criterio de Roberto De Ruggiero

Roberto De Ruggiero comienza por referirnos que dentro de la divisién del
Derecho Privado, el Derecho Familiar es el que ofrece un caracter singular, tanto
que parece que destacar dentro de las ramas del propio Derecho Privado, su
historia, el fundamento de sus instituciones, el caracter ético de sus normas, sus
relaciones con el Derecho Publico y la estructura intema de sus relaciones.
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Como organismo social la familia, esta fundada en las necesidades naturales del
ser humano; resalta el jurista, que en ninguna otra rama del derecho tiene tanto
dominio la religion, la costumbre, la moral y la ética de donde proceden sus
preceptos mas esenciales, que la ley presupone, transformandolos en preceptos
juridicos; por lo que la familia no se halla regulada exclusivamente por el Derecho.

Establece que si el Estado interviene en el Derecho Familiar, es para fortalecer
vinculos y para garantizar la seguridad de las relaciones, asi como, para dirigirle
rectamente a la consecucion de sus finalidades, sin que la ley constituya la Gnica
forma reguladora.

Lo que ofrece el Derecho Familiar, segun Roberto De Ruggiero, es la primacia de
las relaciones personales, es decir, el Derecho Familiar es disciplina de estados y
condiciones personales; los derechos y deberes del individuo son determinados
por el estado que al individuo se asigna en el grupo familiar, fuera de este y frente

a la comunidad.®®

Roberto De Ruggiero retoma el criterio de Antonio Cicu, y sostiene que el Derecho
familiar no forma parte ni del Derecho Publico ni del Privado. Si no que es una
rama auténoma, es decir, un tercer grupo. El autor en cita fundamenta su tesis en
el interés. Refiere que mientras en las demas ramas del derecho Privado, el
ordenamiento atiende al interés del particular y al fin individual de la persona, por
lo que el derecho subjetivo se atribuye en ellas y reconoce su funcién en la
necesidad del particular que debe ser satisfecha, de modo que ha toda obligacién
se supone un derecho del titular, y mientras para ejercer tales derechos se
conceden acciones cuyo ejercicio se supedita a la libre voluntad del individuo, en
las relaciones familiares por el contrario, el interés individual es sustituido por un
interés superior que es, el de la familia, porque a las necesidades de ésta y no a

% DE RUGGIERO, Roberto; Instituciones del Derecho Civil, trad. de la 4ia edicién ltaliana,
anotada y concordada con la legislacion espariola por Ramoén Serrano Sufier y José Santacruz,
Tomo Il, volumen 2do., Editorial Reus, Madrid, 1929, pp 5-7.
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las del individuo ayuda la tutela juridica. A través del interés familiar exige y recibe
proteccibn un interés mas alto que es el del Estado, cuya fuerza de
desenvolvimiento y vitalidad depende de la solidez del nicleo familiar. Es
importante que la familia, institucion sobre la que reposa el superior organismo
estatal, se halle regulado de conformidad con el fin universal comun que persigue
éste. Puesto que el fin de la familia no puede ser éste o aquel del individuo, ni un
fin querido libremente por el particular, sino el fin superior de la comunidad social
que ha de conseguirse necesariamente, no puede abandonarse a la libre voluntad
del particular, que podria actuar en forma contraria a la utilidad general, sino que
debe confiarse al Estado, el cual lo conseguira a toda costa. De esto derivan
consecuencias notables que influyen de modo decisivo en la naturaleza y en la
estructura interna de las normas familiares.

Roberto De Ruggiero dice, que la voluntad de los particulares no significa nada
para el Derecho Familiar, el fin perseguido es el de la comunidad social y sélo se
puede alcanzar a través del Estado, con una adecuada legislacion protectora y
reguladora de la familia, en sus relaciones internas y extemas.

Sefala que las nomas del Derecho Familiar, son todas imperativas e
inderogables: la ley exclusivamente, es la que regula la relacién en todos sus
detalles, el contenido y extensién de las potestades, la indisolubilidad de la
relacién paternal, los efectos y el alcance patrimonial de un estado, sin que la
voluntad del particular le sea dado aportar modificacion alguna. La potestad surge
aunque el particular no quiera, el vinculo liga incluso contra la voluntad del
obligado, y cesa aunque haya deseo de hacerlo subsistir, asi, en el matrimonio, en
la filiacion legitima, en la tutela, y lo mismo en las relaciones personales y en las
matrimoniales. Y si bien se deja un minimo de decision al particular, sucede
unicamente, cuando no se opone a las normas de orden publico del propio
Derecho Familiar.
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De todo lo anteriormente dicho, el autor infiere que hay principios juridicos de
Derecho Privado que no pueden ser aplicados al Derecho Familiar, por lo que
considera, que no es aplicable el principio de la representacién, por cuya virtud, en
las demas ramas del Derecho Privado, el interesado puede remitir a la voluntad
ajena la determinacién y declaracién de él mismo, para producir efectos juridicos.

Otro principio no aplicable al Derecho Familiar, asi considerado por Roberto De
Ruggiero, es el reglamentado para imponer modalidades a los negocios juridicos
familiares, es decir, no pueden sujetarse a término o condicién, sea suspensivo o

resolutorio. Al respecto él maestro afirma:

“..no puede coniraerse matrimonio bajo condicidn suspensiva o
resolutoria o sujetandolo a termino inicial o final; tampoco puede ser
reconocido de este modo el hijo natural, ni efectuar en tal forma la
adopcion, la emancipacion, pugna con la esencial naturaleza de estos
actos, su sujecion a condiciones o términos;, se trala de actos
generadores de estados personales, y estos exigen certeza y duracion
y a estas exigencias se oponen las modalidades de condicion y termino.
Ademads, son actos en que interviene el poder publico y éste no tolera
limitaciones que provengan de los particulares.”™

Uno mas de los principios no aplicable al Derecho Familiar es la irrenunciabilidad y
no enajenacion de los derechos subjetivos familiares, por lo que manifiesta el

autor que no son transmisibles:

“La potestad paterna, la marital, la tutela; no admisible la trasmision a
otros del ejercicio de algunos de sus atributos; no son trasmisibles los
estados personales ni los derechos patrimoniales conexos a dichos
estados; el derecho y el deber a administrar la dote o los bienes
pupilares en el marido o tutor, el usufructo legal del padre, el derecho
alimentario, no se trasfiere de una persona a otra; aunque a veces

* DE RUGGIERRO, Roberto; ibid., P4g. 11.
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parezca operarse esa trasmision, no se opera en realidad; asi por
ejemplo cuando el padre muere y ejerce la madre la patria potestad en
la obligacion alimentaria, que cesa o se extingue si el pariente mas
proximo muere o es pobre; surgiendo en cambio en el pariente mds
remoto.™’

Lo mismo asevera respecto a la renuncia; y refiere que no son renunciables los
poderes familiares, ni tampoco las atribuciones inherentes a éstos; ya que los
poderes son creados por la ley, y subsisten independientemente de la voluntad de
quien los ejerza; ya que es deber y obligacion de quien los ejerce proteger el fin
superior, es decir, el padre, la madre, el marido, la esposa, el tutor no puede
despojarse de los poderes que les corresponden, porque le son atribuidos para un
interés que trasciende del suyo particular. Y si por excepcién se autoriza la
renuncia de los poderes, es unicamente en casos especificos, y como medida de
proteccion al interés familiar, buscando mantener firme aquel vinculo; aquella
relacion, que de otro modo, se hubiera disuelto. Con mas extensién se permite la
renuncia de los derechos de contenido patrimonial; ello es comprensible y no

ataca el principio sustentado.

El dltimo de los principios consiste en la intervencion del Estado en las relaciones
de Derecho Familiar, pues en el Derecho privado las partes deciden a su libre
decision como sera su conducta. Ruggiero expresa:

“En algunos casos la voluntad de particulares es un mero supuesto de
hecho en cuanto vale como iniciativa o como incitacion a la autoridad,
de modo que el acto es creado, la relacién se constituye por voluntad
de ésta ultima.

Esta autoridad es la judicial en la adopcion o en la separacion conyugal,
el poder real en la legitimacion de los hijos por el decreto o un organo
administrativo especial, como el funcionario del estado civil para

*' Ibidem. Pag. 11



intervenir en el matrimonio. Esto demuestra que la voluntad privada es
por si sola importante para crear la relacion, y ello constituye la prueba
mds palmaria de que la relacion familiar es distinta de las demds

relaciones."®

Finalmente refiere, que el Derecho Familiar trata de crear derechos o imponer
deberes, ya que la violacién del deber, el abuso y hasta el mal uso de las
facultades correlativas determinan la privacion de ellas, asi que los poderes se
pierden si se ejercitan mal y, en cambio, no se extinguen por prescripcién ni
renuncia voluntaria. Es siempre la obligacién o él deber el que predomina en toda
relacién, precisamente porque se trata de un interés superior, cuya proteccion
responden muchas instituciones familiares.

Los principios juridicos anteriormente expuestos llevan a Roberto De Ruggiero, a
la conclusion de que el Derecho Familiar se destaca de las demés partes del
Derechao Privado y se aproxima al Publico. Nos refiere que no es un verdadero
Derecho Publico, pero si que se separa del Derecho Privado y constituye una

rama auténoma.*®®

De lo expuesto en éste apartado concluyo que la familia no sélo es una institucion,
sino también un organismo, dada su funcién necesaria para la vida del hombre y
de su comunidad, ademds, de ser sacial por su evidente desarrollo bajo las leyes
comunes del hombre; con lo que se vuelve a confirmar que el fin de la familia es el
de la comunidad, ya que para ésta es indispensable el mantener las relaciones
gue surgen de la familia, y que todas estas relaciones o estados de familia sean
tutelados por el Estado, que al fin y al cabo es una proteccién a él mismo.

% RUGGIERO, Roberto; Instituciones de Derecho Civil, Traduccion de la 4ta edicién ltaliana, Tomo
ll, Vol. Segundo. Instituto Editorial Reus, Madrid 1929, pp. 9-10 Apud. Cfr. GUITI RON
FUENTEVILLA, Julidn; Derecho de Familia, Editorial UNACH, México, 1972, pp. 158-161.

3 Cfr. Ibidem. pp. 162-163.
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Por otra parte es de hacer resaltar que el Derecho Familiar no se sujeta, por
completo, a los principios del Derecho Privado, por tener la familia un interés
superior que se protege con normas especiales de orden publico y por lo que son
tuteladas asi por el orden juridico.

2.1.3 Julien Bonecasse

El jurista Julien Bonecasse el tratar la autonomia del Derecho Familiar es
indispensable, habla sobre el Derecho Civil y su funcién en el Derecho en general,
y el lugar que ocupa en las diversas ramas del Derecho para, finalmente,
comprender tanto la importancia que para él tiene el Derecho Civil, como el lugar

que ocupa el Derecho Familiar.

Para el autor en cita el Derecho Civil es la rama del Derecho que se ocupa de dos
reglas; la primera de ellas es la relativa a la estructura organica y al poder de
accion de las personas privadas, tanto individuales como colectivas, fisicas o
morales o a la organizacion social de la familia; y la segunda esta constituida por
las reglas bajo cuyo imperio se desarrollan las relaciones de Derecho, derivadas
de la vida de la familia, de la apropiacién de los bienes y del aprovechamiento de
los servicios.

Por lo que de la definicién anterior Julien Bonecasse distingue las diversas ramas
constitutivas del dominio de aplicacién del Derecho Civil como son: Derecho de la
Personalidad, Derecho de Familia, y Derecho Patrimonial.

Asi, el Derecho de la Personalidad que considera a la persona en si misma, en
cierta forma la organiza socialmente. Expresa el autor que su objeto es establecer
en que condiciones el ser humano o sus agrupaciones son sujetos de Derecho, y
la medida en que lo son. De esta manera también asigna una divisién para el
Derecho de la personalidad: Existencia e individuacién de las personas fisicas;
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Capacidad de las personas fisicas y sus variaciones; Existencia individuacion y
capacidad de las personas morales o juridicas.

Define al Derecho de familia: como el conjunto de reglas de derecho, de orden
personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal accesorio e indirecto es
presidir la organizacion, vida y disolucion de la familia.

El Derecho Familiar, lo considera parte del Derecho Civil y es la parte que rige la
organizacion de la familia y que define, dentro de ella el estado de cada uno de
sus miembros, y comprende tres materias: Derecho matrimonial, o el conjunto de
reglas relativas al estado de esposo; el Derecho de parentesco, o conjunto de
reglas concerniente al estado de parientes; el Derecho de parentesco por afinidad,
o el conjunto de reglas aplicables al estado de parientes por afinidad.

Con lo anterior Julien Bonecasse determina que estado de familia de una persona
es susceptible de presentar tres aspectos: estado de esposo, de pariente por
consanguinidad, o de pariente por afinidad; olvidando que también podria existir
un estado de adoptado.

Refiere que las disposiciones del Derecho Familiar no tienen como objeto principal
y exclusivo a la familia, sino que éstas versan sobre reglas de los regimenes
matrimoniales. Aunque el punto medular de los regimenes matrimoniales, recae

sobre la existencia de la familia.®*

De la misma forma realiza una division en cuanto al Derecho Matrimonial, que
comprende dos partes: el Derecho Matrimonial relativo a la constituciéon de estado
de esposos vy a las relaciones de orden personal que de él se derivan; el Derecho
Matrimonial relativo a las relaciones de orden pecuniaric engendradas por el
estado de esposos, es decir, los regimenes matrimoniales.

% BONECASSE, Julien; La Filosofia del Cddigo de Napoledn Aplicada al Derecho de Familia,
Traduccion de José Cajica, Puebla, 1945, pp. 33-39. Apud. ROJINA VILLEGAS, Rafael; Elementos
de Derecho Civil Mexicano, Edilorial Porria, México, 2000, Pag. 14-15.
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El Derecho Patrimonial es el conjunto de reglas que rigen las relaciones de
Derecho y las situaciones juridicas, derivadas de la apropiacion de las riquezas y
del aprovechamiento de los servicios.

El Derecho Patrimonial tiene una division méas amplia como es: Derecho de los
bienes, Derecho de las obligaciones, Derecho de crédito, Derecho de las
sucesiones y disposicién a titulo gratuito. Pero cabe senalar que esta division se
sostiene mutuamente, y que el Derecho Patrimonial esta dotado de unidad de

principios.

Refiere Julien Bonecasse que el Derecho Patrimonial se contrapone al Derecho de
Familia, ya que no siempre se presentan en estado puro. El Derecho Patrimonial
esta penetrado en un grado acentuado por las directrices que emana el Derecho

de familia.®

Como conclusién al respecto y en cuanto a la postura del autor sobre la unidad del
Derecho Civil, ya que lo concibe como el derecho de las personas, es decir, la
parte del Derecho que estudia a las personas en su plena dimensién y sus
relaciones legales, por consiguiente, el Derecho de Familia es parte integrante del
mismo y sin lugar a su autonomia. No obstante lo anterior, concluyo que él
Derecho estudia de manera general las relaciones de las personas en sus
diversos aspectos, ya que su esencia es regular la conducta del individuo, por lo
que, concibo al derecho civil, un derecho general del que se han independizado
otras ramas del derecho, al haber encontrado su propio campo de estudio y su
relevancia en la vida tanto del individuo como en la comunidad.

% BONECASSE, Julien; Elementos del Derecho Civil, trad. José M. Cajica, Tomo |, Cardenas
Editores y Distribuidor, México, 1985, pp. 27-39.

48



2.1.4 Guillermo Cabanellas

El Doctor Flavio Galvan Rivera, al tratar sobre el tema de la Autonomia del
Derecho Familiar, hace mencion que los argumentos cominmente invocados en
nuestro pais al tratar el tema, son los expuestos por Guillermo Cabanellas al
postular la autonomia del Derecho Laboral respecto del Derecho Civil; por tanto,
aduce que una rama del Derecho alcanza su autonomia cuando satisface cuatro
criterios a saber, la autonomia legislativa, cientifica, didactica, y jurisdiccional. %

2.1.4.1 Criterio Legislativo

El maestro Julidan Guitrén Fuentevilla en su libro Derecho de Familia aplica las
teorias del Derecho del Trabajo, empleadas por Guillermo Cabanellas, para
hacerlas validas en cuanto al Derecho de Familia.

En razén de lo senalado en el parrafo anterior, el Doctor Guitron Fuentevilla
menciona que la autonomia legislativa se da cuando una rama del Derecho tiene
sus propias leyes y cédigos, que su legislacién, ain cuando haya formado parte
de otra, sea —en un momento dado—, independiente y auténoma, con principios
basicos propios y exposicion de motivos; expresa el maestro que hay que tener en
cuenta que la autonomia legislativa varia, ya que con la evolucion de la
humanidad se va haciendo un estudio especializado de cada disciplina juridica.

En palabras del Doctor Flavio Galvan Rivera, el criterio legislativo significa que:

“Deben existir ordenamientos juridicos que de manera especializada e

independiente, se ocupen de regular aspectos de la realidad social.”®®

% Cfr. GALVAN RIVERA, Flavio; "Autonomia del Derecho Familiar” en Revista Responsa, Afio 2,
No 12, Octubre, 1997, P4g.30.

 GUITRON FUENTEVILLA, Julian; Ibid., Pag.164.

% GALVAN RIVERA, Flavio; Ibid., Pag. 30.
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2.1.4.2 Criterio Cientifico

Este criterio consiste en la produccién literaria, bibliografica y especializada, dada
con independencia de cualquier otra rama del Derecho. La elaboracion de libros,
articulos, ensayos originados; en fin textos independientemente de la disciplina
juridica que los haya creado, permite constatar el caracter cientifico de una

ciencia.

Es incuestionable que en el Derecho Familiar existe una gran produccién doctrinal,
y que desde hace ya mucho tiempo se han elaborado textos o articulos a favor
de la separacién del Derecho Familiar del Derecho Civil, o bien, del
reconocimiento del caracter especial del Derecho Familiar, que no puede ser
incluido en el Civil. '

Existe una evidente corriente doctrinal juridica y social en torno al Derecho
Familiar, pues es evidente el interés que existe, entre la comunidad y los
diferentes sectores del pais, por proteger y reglamentar todo lo referente a la

familia.%

Algunos paises han logrado elaborar una legislacion especializada en Derecho
Familiar, y en paises como el nuestro, tenemos dos Entidades Federativas que
han elaborado su legislacion Familiar como son Hidalgo y Zacatecas. Asimismo,
como es de todos sabido, en el Distrito Federal se incluyé dentro del Cddigo Civil
que data de 1928, un capitulo dedicado a las controversias del orden familiar; por
consiguiente, en las restantes entidades Federativas la vida familiar se sigue

regulando por el respectivo Cédigo Civil. '®

* GUITRON FUENTEVILLA, Julidn; /bid., pp. 174-175.
'@ GALVAN RIVERA, Flavio; ibid., Pag.30.
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2.1.4.3 Criterio Didéctico

Otro de los criterios para considerar a una disciplina juridica auténoma es la
consistente en la enseianza del contenido del Derecho Familiar como una materia
o disciplina independiente del Derecho Civil.

Es decir, la ensefianza del Derecho Familiar en las Universidades debe ser
especializada. En nuestro pais en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México, se le ha otorgado al Derecho Familiar la
importancia que merece, y se imparte como una materia independiente del
Derecho Civil, ya que las instituciones que se contemplan dentro de esta disciplina
son de gran relevancia para los conocimientos de los estudiantes; por lo que de
igual manera en otras universidades, se imparte de forma independiente, al tomar
como base los planes de estudio de la Universidad Nacional Auténoma de México.

2.1.4.4 Criterio Jurisdiccional

Este apartado se refiere a la existencia de tribunales auténomos para la resolucién
de controversias familiares.

En nuestro pais, la autonomia del Derecho Familiar se establecid por iniciativa del
Presidente Luis Echeverria Alvarez en el afio de 1971; creando los jueces
familiares al margen de los jueces civiles, por lo que se crean tanto juzgados
familiares como salas de lo familiar.™"

Siguiendo las ideas del estudioso Guillermo Cabanellas, el maestro José Barroso
Figueroa ha propuesto al respecto un Criterio Institucional, que busca la
autonomia del Derecho Familiar; afirmando que éste debe ser duefio de
instituciones propias y distintas de las pertenecientes a la disciplina de la que se

' GUITRON FUENTEVILLA, Julidn; /bid., Pag. 184.
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independiza,'® es decir, la rama juridica cuya autonomia se postula tenga
particulares instituciones, principios propios y que se ocupe de una parte
especifica de la realidad social, que no se objeto inmediato y exclusivo de otra
rama del Derecho.

De acuerdo con este orden de ideas, el maestro Flavio Galvan Rivera refiere que,
al respecto es posible postular la autonomia del Derecho Familiar en éste rubro,
ya que cuenta con sus propias instituciones, distintas de las que existen en las
otras ramas del Derecho, con caracteristicas, que la diferencian de las demas y
que han surgido como respuesta histérica de la realidad, para ocuparse del
aspecto juridico del grupo primario. '

Retomando los criterios propuestos por el Maestro Barroso Figueroa se encuentra
el Criterio Procesal, que se refiere a que la disciplina debe contar con un

procedimiento propio.

El maestro hace énfasis sobre el hecho de que, dentro del procedimiento familiar,
la igualdad de las partes debe ceder el paso a un tratamiento a cada una de ellas,
acorde a su condicidn y posibilidades, lo que debe reflejarse en la carga de la
prueba y en la suplencia. Por tanto, el juzgador debe buscar el propésito que el
legislador se propuso, no debe esperar a que actien en diligencia las partes, sino
que debe actuar para agilizar el procedimiento hasta llegar a su culminacién, para
poder alcanzar una justicia real y no formal. El proceso familiar debe asentarse
como un instrumento para lograr la aplicacién y cumplimiento de lo que la ley
prevé para el adecuado funcionamiento y desarrollo del cuerpo familiar.'**

De lo expuesto en este apartado y tomandoe en cuenta los cuatro criterios para
dictar la autonomia de una disciplina, y que, aplicadas al Derecho Familiar desde

' BARROSO FIGUEROA, José; “Reflexiones Sobre sl Derecho Familiar” en Revista Lexturas
Guerrerenses, Ano 2, No 8, Enero-Marzo 1997, Pag.14.

'® GALVAN RIVERA, Flavio; Ibid.. P4g. 30.

% BARROSO FIGUEROA, José; Ibid.,P4g. 16.
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ya hace muchos anos, y después de varias posturas a favor de su autonomia, se
hace hoy indispensable que se tome en cuenta la especial naturaleza de sus
normas y la importancia que se le han otorgado a las mismas como normas de
orden publico, ya que protegen al nicleo mds importante de la sociedad que es la
familia.

Como conclusién general del presente capitulo es necesario resaltar las posturas
a favor de la especializacién del Derecho Familiar, y hacer mencién que aun
cuando se han logrado cddigos familiares en algunas partes de nuestro pais,
como en los estados de Hidalgo y Zacatecas no han sido del todo contundentes
como para destacar la importancia de la materia y el contenido de sus normas,
gue son, sin duda alguna, la carta especial de presentacion de la materia familiar y
por su puesto la necesidad que tiene la sociedad en que no quede desprotegido
el interés superior del nacleo familiar.
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- CapPiTULO 1l

NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO FAMILIAR CON BASE EN LA
FUNCION DEL ORDEN PUBLICO

Recordemos que dentro de nuestro orden juridico se considera a la familia como
la base de la integracion de la sociedad. Para el estudioso Eduardo José
Cardenas ésta institucidn cuenta con normas y principios Unicos, como el
reconocimiento universal de ser un agregado natural imprescindible en las
sociedades, por las funciones que desarrolla y debe lienar desde el punto de vista
de la formacién y proteccién de los individuos que la integran, y por lo tanto, las
relaciones de estos individuos entre si y con la familia, y los de ésta con la

sociedad.

El estudioso en cita recalca que, ademas, el marco juridico familiar esta integrado
por normas de Orden Publico cuya derogacién ¢ cambio para una situacion
particular no puede ser convenio entre los ciudadanos, porque se trata de normas
que hacen instituciones que la sociedad considera esenciales para el bien

comun.'%®

He aqui la importancia e interés que rodea a las normas del Derecho Familiar para
toda la sociedad. En el presente apartado quedara resaltada la importancia del
Orden Publico en el Derecho Familiar, que si bien no es privativo de ésta rama del
derecho, es de gran relevancia la forma en que protege al ndcleo familiary a sus
intereses como no lo hace en ninguna otra rama del Derecho.

106 Cfr. CARDENAS, Eduardo José; La Madacidn an las Confiicios Familiares, Editorial Lumen, Buenos Alres, 1998, pp. 20-21.
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3.1 Conceptos Generales

De acuerdo con la doctrina, la familia en nuestro pais es regulada por el Derecho
Privado, y son consideradas las disposiciones que se refieren a ella como de
“orden publico e interés social”; comprendida asi en toda la legislacién positiva, ya
que la sociedad estd especialmente interesada en la preservacién y debida

aplicacién de las normas que la regulan.

3.1.1 Significado y contenido del orden publico en el Derecho
Familiar Mexicano

Fernando Vidal Ramirez afianza el contenido del Orden Publico en el Derecho
Familiar Mexicano, como un conjunto de normas imperativas y prohibitivas, de
observancia obligatoria para los ciudadanos y para los poderes piblicos, por lo
que es el Estado el encargado de velar por ese orden publico legal.

El Orden Publico es entendide como un catdlogo de conductas legales e
inmutables que juegan dentro de la sociedad un papel de barrera que impide que
las normas del Derecho Familiar sean transgredidas y por lo cual el Estado esta

obligado a tutelar.'®

De esta manera se plantea que el orden publico equivale al concepto de carécter
imperativo de la ley, con lo que se explica el funcionamiento obligatorio de las
normas de esta categoria. César Augusto Beliuscio refiere que las leyes
imperativas son aquellas que establecen soluciones de aplicacién ineludible, o
bien, prevalecen sobre cualquier acuerdo diverso de los particulares sometidos a
ella, y casi en su totalidad las normas juridicas familiares quedan comprendidas

% Cfr. VIDAL RAMIREZ, Femando;” La Autonomia de la Voluntad v el Orden Publico en el Codigo
Civil” en Revista del Foro, Lima Perd, Ao LXXV, No. 1, Enero-Junio 1988, pp. 335-340.
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entre ellas. Ya que no se pueden modificar la regulaciéon que el Estado impone por

razones de interés social.'”’

Rafael Rojina Villegas comenta que las nommas de orden publico son imperativas e
imenunciables, éstas determinan la naturaleza, objeto y fines de las diversas
instituciones que se encuentran deniro del Derecho Familiar pero se debe tomar
en cuenta que lo que regula a la norma, protege 0 promueve, es algo que se
encuentra dentro de la naturaleza humana y surge de ella. Las exigencias legales
en materia familiar, su imperatividad y su irrenunciabilidad, no derivan
originalmente de la norma, sino de la realidad antropolégica y biolégica de las
instituciones naturales familiares pues éstas tienen su propia naturaleza, objeto y
fines que se reflejan en la ley y si, naturalmente, tienen esas exigencias, el
legislador al transtformarlas en normmas juridicas, debe conservarlas porque se
derivan de la misma naturaleza del hombre. Por lo tanto no es el Estado quien
hace que la voluntad del particular se vea disminuida, sino la misma naturaleza de

las instituciones.'®

Gustavo A, Bossent, comenta que efectivamente en el Derecho Familiar el orden
publico domina numerosas disposicicnes. Ello se debe a que el interés que la ley
reconoce no es un mero interés individual o egolsta del titular sino un interés que
estd en funcién de los fines de familia. Es por ello que el interés familiar limita las
facultades individuales, y exige que las nomas legales que las reconocen sean de
orden publico, para impedir la desnaturalizacion de los fines familiares a que elia

responde.'®®

Debo concluir al respecto que no se ha reflejado en la realidad el verdadero valor
del Orden Publico, aun cuando existen diversas disposiciones de esta indole no se

Y7 BELLUSCIO, César Augusto; Derecho de Familia, Parte General, Matrimonio, Tomo |, Editorial

De Palma, Buenos Aires, 1979, Pag. 40.

® ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Derecho de Famiia Libreria Robledo,
México, 1859, Pag. 173. Apud. CHAVEZ ASENCIO, Manusl; La Familia en el Deracho, Editorial
Porrda, 1ra Edicién, México, 1984, Pag. 112.

'® BOSSERT, A. Gustavo y ZANNON!, Eduardo; Manual de Derecho de Familia, 5ta Edicién,
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2001, pp. 10-11.

56



refleja juridicamente su significado, por lo que, como consecuencia, no se ha
logrado exponer el contenido del Orden Publico en el Derecho Familiar ddndole

una mayor jerarquia, de la que ya por si mismas tienen las normas familiares.

3.1.1.1 Criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

En esté apartado nos avocaremos a enunciar alguno de los criterios emitidos por
él mas alto tribunal de México como lo es, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en cuanto al Orden Publico y su relacién con la institucién Familiar.

Habra que tomar en cuenta que, en nuestra legislacién se identifican de fa misma
manera los témminos interés general, interés social, interés publico y orden publico,
lo cual consta en los siguientes articulos de la legislacién Civik:

“Articulo 6. ..... Solo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten al interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos
de terceros.

Atticulo 8. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes
prohibitivas o de interés publico seran nulos, excepto en los casos en
que la ley ordene lo contrario.

Articulo 138 Ter. Las disposiciones que se refieren a la familia son de
Orden Publico e interés social y tienen por objeto proteger su
organizacion y el desarrollo integral de sus miembros basado en el

respeto a su dignidad.”

A su vez la Ley de Amparo reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos hace referencia al Orden

Publico de la manera siguiente:

"Articulo 124. ....la suspension se decretara cuando concurran los

requisitos siguientes:
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Il. Que no se persiga perjuicio al interés social, ni se contravengan

disposiciones de orden publico.”

El Doctor Jorge Mario Magallén Ibarma en su libro de Instituciones de Derecho
Civil, Tomo |, realiza la reflexién antes referida; como lo menciona el maestro, a
pesar de que se pretendia hacer una distincidn formal entre interés general y
orden publico, no se ha logrado, por lo cual se identifican a ambas palabras como

sinénimo una de la otra.*™®

Lo anterior nos lleva a buscar en la Jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion razonamientos juridicos que nos permitan determinar fa

realidad del papel del orden piiblico dentro del Derecho Familiar mexicano.

“ORDEN PUBLICO. Si bien es cierto que la estimacion del orden
publico en principio comesponde al legislador al dictar una ley, no es
ajeno a la funcion de los juzgadores apreciar su existencia en los casos
concretos que se fes sometan para su resolucion. Resulta pues
indudable que los Jueces, en casos delerminados, pueden calificar y
estimar la existencia del orden publico con relacién a una ley, y no
podria declarar éstos que no siendo ya aplicable una ley en los
conceptos que la informaron por cuestion de orden publico, conserva
aun ese cardcter y que subsisten sus finalidades.” (Quinta Epoca.
Instancia: Segunda Sala. Fuente: Apéndice 2000.Tomo: Tomo VI,
Comdin, Jurisprudencia SCJUN. Tesis: 325. Pagina:274)

“ORDEN PUBLICO, ESTIMACION DEL. De acuerdo con los principios
que informan el derecho, es indudable que la estimacion del orden
publico corresponde al legislador, pero es indiscutible que es al
juzgador a quien compete, en cada caso concreto, el apreciar Si

O MAGALLON IBARA, Jorge Mario; Tomo |, /bid., P4g. 158.
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concurre 0 no esa circunstancia.”(Quinta Epoca. Instancia: Segunda
Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: XCVIl.
Pdgina: 142)

“ORDEN PUBLICO, LEYES DE. El orden publico que tiene en cuenta
la ley y la jurisprudencia, para establecer una norma sobre las nulidades
radicales, no puede estar constituido por una suma de intereses
meramente privados; para que el orden publico esté interesado, es
preciso que los infereses de que se frale, sean de tal manera
importantes, que, no obstante el ningtn perjuicio y aun la aquiescencia
del interesado, el acto prohibido pueda causar un dafio a la colectividad,
al Estado o a la nacion.” (Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion Tomo: XXXVII. Pagina:
1835)

“MATRIMONIO Y DE LA FAMILIA, NATURALEZA DEL. El
matrimonio es un instituto de orden publico, porque el interés que en él
se tutela no es el particular o individual de quienes fo forman, sino un
interés superior: el de la familia; siendo ésta Ia célula de la sociedad, el
matrimonio es también de orden y ftrascendencia social y ya no
meramente pnvado. Por ello, la sociedad esld interesada en que se
mantenga perdurable -el instituto matrimonial y, sdlo por excepcion, la
ley permite su disolucion inter vivos, siendo menester, en estos casos,
que quienes demande acredite plenamente sus afirmaciones sobre los
hechos que integran la causal de divorcio y que ésta se ejercite
oportunamente, esto es, antes de su caducidad.” (Octava Epoca.
Instancia Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Tercer Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Tomo: Xil, Noviembre de
1993 Pdgina: 377)
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“NORMAS JURIDICAS. Si la ley no determina expresamente que sean
de orden publico e irrenunciables, corresponde al juzgador resolver
sobre el particular de acuerdo al andlisis de ciertas premisas. El orden
publico ha sido entendido como el conjunto de reglas en que reposa el
bienestar comun y ante las cuales ceden los derechos los particulares,
porque interesan a la sociedad colectivamente mas que a los
ciudadanos aisladamente considerados. Funciona, ademds, como un
fimite por medio del cual se restringe la facultad de los individuos sobre
la realizacién de cientos actos juridicos vélidos que tengan efectos
dentro de un orden juridico. El cardcter de orden publico de las normas
adjetivas o sustantivas se determina de acuerdo al objeto de cada
disposicion y a su naturaleza. Asi, el legislador puede declarar que una
nomma es de orden publico y, en ese caso, el intérprete debe limitarse a
aplicarla, a menos que se cuestione, desde el punto de vista
constitucional, la facultad de hacer esa declaracion. En defecto de una
disposicién expresa que establezca que una norma es de orden publico
e irrenunciable, 1a determinacion de si tiene ese cardcter queda librada
al criterio judicial y para llegar a ello, el Juez debe tener en cuenta dos
elementos de juicio: el primero, la intervencion del Estado, que sdélo es
de caracter subsidiario en la composicion de los conflictos privados,
caso en el que las normas estdn dirigidas a proteger un interés privado,
por lo que ante la duda debe considerarse que no afectan al orden
publico, debido a que es de suponer que si asi fuese, el legislador lo
habria previsto;, y el segundo, que los principios que informan el
concepto de orden publico tienen su fuente en la Constitucién General
de la Republica y que, por consiguiente, se le viola cuando se
desconocen algunas de las garantias que ella consagra. De ahi que
para determinar cuando es posible apartarse de las normas sustantivas
o del procedimiento debe establecerse si se halla o no comprometido el
orden publico en cada caso, es decir, distinguir las normas de orden

publico de las que solamente afectan los intereses privados de los
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particulares.” (Novena Epoca. Instancia: Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo: XVIiI, Julio de 2003. Tesis: 1.30.C.64 K.
Pdgina: 1158)

“DIVORCIO NECESARIO. No le son aplicables todas las reglas
especiales de las controversias del orden familiar, pero si la relativa a la
suplencia de la deficiencia de los planteamientos de derecho de las
parles cuando de ellas dependa que se salvaguarde a la familia, con
independencia de que permanezca ¢ se disuelva el vinculo matnimonial
(Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal). Las reglas y
formas especiales solo pueden aplicarse a los casos especfficos a que
las destiné el fegislador. Como el divorcio necesario no se encuentra
dentro de los casos que prevé el articulo 942 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, ni tiene una regulacion
propia para su tramitacién dentro del ordenamiento citado, se nge por
las disposiciones generales del juicio ordinario y, por tanto, no le son
aplicables, en principio, todas las reglas especiales establecidas para
las controversias del orden familiar. Sin embargo, como excepcion y por
mayoria de razon, le es aplicable la regla especial que prevé el segundo
pdrrafo del articulo 941 del propio cuerpo legal, relativa a la suplencia
de Ja deficiencia de los planteamientos de derecho de las partes,
cuando la aplicacion de esla figura procesal dé lugar a salvaguardar a
la familia, en virtud de que la intencién del legislador al establecer esta
regla para las controversias del orden familiar, a saber, el preservar las
relaciones familiares evitando que en estos asuntos una inadecuada
defensa afecte a esa institucion, y la razén a la que obedece su
eslablecimiento, que expresamente consigna en el articulo 940, a saber
que los problemas inherentes a la familia se consideran de orden
publico por constituir aquélla la base de la integracién de la sociedad,
operan de manera mds clara e imperativa tratdndose del divorcio
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necesario pues implicando éste la disolucion del vinculo matrimonial,
problema capital que afecta a la familia, debe garantizarse que no se
perjudique a ésta con motivo de una inadecuada defensa. Lo anterior se
reafirma si se considera que la razén por la que el legisiador no incluyé
al divorcio necesario dentro del procedimiento para las controversias del
orden familiar fue porque rigiéndose aquél por las disposiciones del
juicio ordinario, que exigen mayores formalidades y establecen plazos
mas amplios para el ofrecimiento y recepcion de pruebas, se tiene la
posibilidad de preparar una defensa mds adecuada, lo que favorece la
preservacion y unidad familiar. Por la importancia social de la familia,
prevista en el articulo 4% de la Constitucidn, se debe admitir la
suplencia referida, légicamente cuando la aplicacion de esa figura
procesal tenga como efecto la salvaguarda de la familia,
independientemente de que ello se consiga con Ja disolucién o no del
vinculo conyugal. Ademds justifica lo anterior el que al introducir esa
figura procesal el legislador, no Ja circunscribic a las controversias de
orden familiar especificadas en el articulo 942 citado, sino que uso la
expresion “en todos los asuntos de orden familiar’, aunque, respecto
del divorcio, que tiene esa naturaleza, debe limitarse a la hipdlesis
precisada, en que la suplencia conduzca a proteger a la familia.”
(Octava Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo: 56, Agosto de 1992. Tesis: 3a./J.
12/92. Pdgina: 23)

De las tesis que se acaban de presentar podemos percatarnos que no sélo es
tarea del legislador el atender y estar al pendiente en toda circunstancia de las
normas de orden publico, también es necesario que los jueces lo consideren al
dictar las sentencias en los casos concretos, asi como estimar que se proteja y no

se vulnere el mismo.
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Es por demés aclarar que la jurisprudencia declara a los problemas del orden
familiar “como de Orden Publico”, porque tienen una primacia dentro de todo el
orden juridico, ademas de que se consideran como normas imperativas, ya que
sus disposiciones suelen ser de obligatorio cumplimiento en cuanto regulan el
contenido y eficacia de las relaciones familiares, ademas de no poder renunciar a
ellas o no ser parte las mismas de una negociacion entre particulares, ya que lo
que se protege es el bienestar de un grupo social como lo es la familia y los

intereses de la sociedad.

3.1.2 Significado y contenido de la funcion del orden publico en el
Derecho Familiar Mexicano

Ya se abord6 el tema del contenido del orden publico, ahora se iniciara un tema
relacionado, pero, en- éste caso, observando la funcién que éste tiene en el

Derecho Familiar Mexicano.

Ospina y Ospina en su Teoria de los Actos y Negocios Juridicos citado apunta
gue, la nocién de Orden Publico se encuentra constituida por una tusién de
normas destinadas a regular las relaciones individuales y las de la sociedad en su
conjunto, indispensables para la coexistencia social. De esta forma sintetiza que el
Orden Publico constituye el instrumento adecuado para gque el Estado tutelador del
bien comun pueda cumplir su funcién fundamental por conducto de todos sus

érganos de expresién juridica y no exclusivamente del legislador.'"!

Para juristas como Antonio Cicu y Roberto De Ruggiero, la voluntad de los
particulares carece de importancia en materia de Derecho Familiar. Esto se da
pues el fin perseguido es el de la comunidad social y sélo se puede alcanzar por
medio de normas de orden publico, cuyo funcionamiento es deber del Estado

" OSPINA Y OSPINA, Teoria General de los Actos y Negocios Juridicos, Pag. 11. Apud. VIDAL
RAMIREZ, Fernando; “La Autonomia de la voluntad v el Orden Piblico en el Cddigo Civil", Revista
del Foro, Lima Perd, Afo LXXV, No. 1 Enero —Junio 1988.pp. 335-340.
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salvaguardar, con una adecuada legislacién protectora y reguladora de la familia,

en sus relaciones tanto intemas como extemas.''?

Guiseppe Branca, refiere al respecto, que es una funcién de las nomas de Orden
Publico, es decir, protege un interés anteponiéndolo a cualquier otro, crea para los
depositarios una posicion de preeminencia respecto de los particulares y en

proteccion de un interés colectivo tutelado.’'®

En relacién con lo antes mencionado, Enrique Dias de Guijarro en su obra Tratado
de Derecho de Familia, citado por César Augusto Belluscio, refiere que la
imperatividad del Derecho Familiar esta destinada a satisfacer el interés familiar
que, segun él, consiste en la realizaciéon de los fines esenciales del hucleo y en la
proteccion del interés individual dentro del grupo siempre que armonice con dichos:

fines esenciales.'"

Se vislumbra como punto importante que el Estado es coadyuvante en el
funcionamiento del Orden PUublico, sin que ello quiera decir que existe una
ingerencia total, o una violacién en las normas por parte del Estado en el nicleo

familiar.

E! maestro Rafael Rojina Villegas citado por el estudioso Manuel Chavez Asencio,
asevera que el Estado si debe intervenir en la organizacion juridica de la familia,
toda vez que debe tutelar un conjunto de intereses de Orden Publico que existen

en el seno de la familia.'"®

Con relacién a la participacién del Estado, ésta ha sido severamente cuestionada
en la doctrina. El jurista Rafael Rojina Villegas opina que, aun cuando no se niega

"2 CHAVEZ ASENCIO, Manuel; Ibfd., Pag. 108.

" BRANCA, Guiseppe; Instituciones de Derecho Privado, trad. a la 6ta. edicién italiana por Pablo
Macedo, Editorial Porrta, México 1985, Pag. 15.

" BELLUSCIO, César Augusto; /bid., Pag. 41.

18 ROJINA VILLEGAS; Rafael, Deracho Civii Mexicano, Derecho de Familia, Vol. |, Libreria
Robledo, México, 1959, Pag. 47. Apud. CHAVEZ ASENCIO, Manuel; La Familia en el Derscho,
Editorial Porrta, 1ra Edicion, México 1984, P4g. 110.
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la necesidad y el derecho que tienen la comunidad y el Estado para participar, y,
en algunos casos, intervenir en las instituciones familiares, se debe respetar un
limite, para no violar la privacidad ni io propio de cada institucién. El equilibrio en
esta materia es delicado y dificil de encontrar, porque no es asequible definir hasta
donde es razonable [a participacion del Estado. Por lo que dice el maestro que el
Eslado, en esta materia, debe actuar de acuerdo a la naturaleza propia de cada
institucion; buscando promocion, proteccién y respaidando el derecho inalienable
de los sujetos del derecho familiar de resolver sus propias situaciones familiares.

Siguiendo con las ideas del maestro Rafael Rojina Villegas, se destaca que el
Estado debe actuar de dos formas: como auxiliar para ayudar a la familia y a sus
miembros a cumplir sus fines, y como autoridad para dictar las normas y
actuaciones de los organismos publicos, para promover a las familias y sancionar

todo aquello que vaya en contra del interés y vida familiar.

El orden publico es el conducto por medio del cual el Estado cumple su funcién de
proteccion y vigilancia, es decir, ya que la familia es portadora de tan valiosos
valores es necesario que el Estado resguarde todos sus ambitos y que la tenga
como preeminencia para la satisfaccion del interés superior familiar.
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3.2 Naturaleza Juridica

3.2.1 Naturaleza Juridica del Derecho Familiar

En el presente tema nos avacaremos a dilucidar la naturaleza juridica del Derecho
Familiar, ubicandola en una de las ramas del Derecho, ya que es un problema que
la doctrina debate desde hace ya varias décadas. Recordemos que el Derecho
considerado en su acepcién integral, se ha dividido en dos ramas principales que
engloban respectivamente, a todas las demas: Derecho Publico y Derecho

Privado.

El propésito serd determinar la Naturaleza Juridica del Derecho Familiar, realizar
una resolucién en cuanto si éste es parte del Derecho Publico, o del drea del
Derecho Privado; tomando en cuenta el contenido de sus normas, para lo cual es
necesario diferenciar ambas ramas; apoyandonos en criterios sostenidos por los

juristas para, por Ultimo, dar una conclusion personal al respecto.

3.2.1.1 Distincidn entre Derecho Publico y Derecho Privado

El maestro Rafael Rojina Villegas al respecto refiere: Que la cuestién en éste
apartado se torna un tanto dificil en cuanto que es una de las clasificaciones mas
discutidas de fundamentar juridicamente, no obstante, que en ia doctrina no existe

un acuerdo distintivo entre Derecho Publico y Derecho Privado.

Por otra parte, también dice que la distincion de Derecho Publico y Privado viene
desde el Derecho Romano, los criterios de diferenciacion aportados por los
estudiosos del Derecho, no han ayudado del todo para encontrar los elementos
suficientes que funden esa distincién. El autor en cita, hace hincapié, en que el
problema ofrece complicaciones importantes, en virtud de que, en su opinién, en el
Derecho no es posible lograr categorias cerradas, dada la relacion estrecha que
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existe entre las ramas juridicas y, en especial en la clasificacién del derecho:

Publico y Privado."®

El maestro José de Jesus Ledesma aprecia, que la distincion de lo publicus, alude
lo referente al pueblo, dicho por Cicerdn “es lo propio de la ciudad o del imperio™; y
lo privus, que segun Ulpiano “es 10 que se refiere a la utilidad de los particulares”.
Aun cuando para algunos autores se trata tan sé6lo de posiciones, y que resultan

ser expresiones diversas de un mismo todo.""”

En las fuentes romanas, en ocasiones se pierde claridad cuando se confunden
estos términos con Autoridad Politica y Dominio. De acuerdo con Lacroz Berdejo
se aprecia ésta distincion a io largo del siglo XVIII, por obra de la doctrina politica y
Juridica en auge en esa época, en la que, se da la afirmacion liberal del individuo

y de su libertad frente a una organizacién social represiva.

Asi pues, a través de corrientes filoséfico-culturales se presenta tal clasificacion.
La postura de los iusnaturalistas en cuanto a los derechos y deberes del hombre,
dio pauta a la reflexiéon del individuo, en sus relaciones inmediatas en el
matrimonio y en la familia, asi también, en su entomo social. Incluso cuando ya se
habia divulgado que el Derecho es un todo, no era propdsito del pensamiento
racionalista realizar una distincidén, pero la progresiva elaboracién doctrinal de la
significacion del hombre en dos contextos, propuso la distincion de éstas dos
categorias juridicas generales, dotadas de principics e instituciones juridicas

diferenciadas, por las perspectivas en que el hombre sitda su realidad.

El liberalismo politico formula la distincién tradicional entre el Derecho Publico y
Privado, en lo dogmatico se observaba dmbitos normativos diferentes en funcion
de la proteccién del individuo frente a la intromisidon del Estado, mediante un

"€ Ctr. ROJINA VILLEGAS, Rafael; Compendio de Derecho Civil, 30 Edicidn, Editorial Porria,

México 2001, P4g. 19-20.
" BERNAL, Beatrizy LEDESMA, José de Jesus; Historia de! Derecho Romano y de los Derechos

Neoromanistas, Sexta Edicién, Editorial Porrda, México, 1995, Pag. 40.
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Derecho Publico dotado de categorias y reglas especificas, indiferente a la

realidad de la organizacion estatal.'’®

Para autores como José Arias Ramos, los témminos “publicum” y “privatus”
aportados por los romanos, no son contrastes esenciales, sino posiciones que se
determinan al enfocar el interés tutelado que se presenta como dominante o
preferente en una situacién deteminada. Lo anterior hace referencia a que, en
tiempos de los romanos, dentro de la esfera del Derecho Publico, el interés
tutelado implicaba: el gobiemo romano. Dentro del &mbito del Derecho Privado, se
establecfan los téminos de la actividad individual; incluyendo las relaciones de los
ciudadanos romanos, tanto familiares como patrimoniales, ' de acuerdo con los
juristas Luis Alberto Pena Guzman y Luis Rodolfo Arggello, el Derecho Publico,
regula la constitucién, fundamentos y actividad del Estado, las relaciones que éste
tiene con los individuos que integran la comunidad y las que surjan con otros
Estados; en tanto que el Derecho Privado, rige las relaciones que se den entre los

particulares que forman una sociedad.'®

Desde el punto de vista de Roberto De Ruggiero, para determinar cuales son
nomas de Orden Publico y las de Orden Privado, precisa tomar en cuenta los
sujetos a los que las normas se refieren y también los fines que las nomas
persiguen. Por lo que encontraremos nomas que tienen por sujetos: el Estado, y
en otras en que el sujeto es: el particular, y se puede distinguir los fines, que son
en el Derecho Publico: la regulacién de las relaciones politicas, organizacién de
los poderes del Estado, desenvolvimiento de la actividad de los érganos del mismo

para la conservacion de los fines estatales; y en el Derecho Privado: la regulacion
de la actividad privada de los ciudadanos.

"8 Cfr. LACROZ BERDEJO, José Luis; Elementos del Derecho Civil, Volumen 1, Editorial Bosch,

Barcelona,1988. pp. 22-25.

"8 ARIAS RAMOS, José; Derecho Romano, Vol. |, P4g. 13. Apud. MAGALLON IBARRA, Jorge
Mario; Tomo |, Editorial Porria, México 1887, Pag. 43.

12 pENA GUZMAN, Luis A. y ARGUELLO, Luis Rodolfo; Derecho Romano, Tomo |, Tipografica
Editorial Argentina, 1962, P4g.35 Apud. MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; Tomo |, Editorial
Porrda, México 1987 ,P4ag. 44.
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Aunque no se limita con dar las caracteristicas antes mencionadas. Precisando los

conceptos:

“El Derecho Publico: es el conjunto de nommas que regulan la
organizacion y la actividad del Estado y de los demds entes politicos
menores o disciplinan las relaciones entre los ciudadanos y estas
organizaciones politicas.

Derecho privado es el conjunto de normas que regulan las relaciones
de los particulares entre sl o las relaciones entre éstos y el Estado o las
demdas susodichas agregaciones, con ltal que éstas no ejerzan en la

relacion funciones de poder politico o soberano.”?!

Por su parte Julien Bonnecase en su libro Elementos del Derecho Civil determina

que el Derecho Publico:

“Es el conjunto de las reglas e instituciones que, por una parte traducen
tanto la estructura juridica del Estado como la de las personas morales
publicas en general, y que, por otra, rigen las relaciones de estos

organismos entre si, en primer lugar, y después con los particulares.”?

El mismo Bonnecase refiere que el Derecho Privado es:

“El conjunto de reglas y de instituciones que, por una parte, rigen las
situaciones juridicas y las relaciones de derecho extranas a la idea de
poder publico o de servicio publico y que por la otra, presiden tanto la
organizacion social de la familia, tanto como Ia nocién de personalidad
en su aplicacion a las personas fisicas y a los grupos y fundaciones
emanadas de la iniciativa privada y relativas a intereses privados.”®

2! DE RUGGIERO, Roberto; /bid., pp. 43-45.
'2 BONNECASE, Julien; /bid., Pag.64.
"2 |bidem. P4g.65.
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La gran mayoria de los autores estd de acuerdo en que las nomnas juridicas
relacionadas con la organizacion del Estado de una manera directa o indirecta,
son Derecho Pdblico. En tanto que las relacionadas con la organizacién de la
familia y el patrimonio son consideradas de derecho privado. *#*

Calixto Valverde Valverde, citado por Rafael De Pina considera que: si bien la
clasificacion en tela de juicio no es del todo exacta en tanto los términos en
cuestidn no son distintos, y mucho menos opuestos, da una idea aproximada de
los grupos de relaciones juridicas que mas se diferencian, y nos da una analogia

entre Derecho Publico y Derecho privado:

1. La distincién entre ambos no puede ser absoluta, ya que no hay mas que
un elemento preponderante en cada relacién pues la utilidad y el fin de la
convivencia social tienen una relacion constante: Derecho publico vy
Derecho privado.

2. El Derecho Publico priva el criterio del Interés general y el otro el interés
particular.

3. El Derecho Privado se mueve bajo la proteccidon de Derecho Publico. El
Derecho privado es un derecho mas comdn, al regular las relaciones
intimas y frecuentes de la vida social, siendo la accién mas positiva que él

publico. '2°

Rafael De Pina también dice, que tradicionalmente se han manifestado dos
criterios distintos respecto de la distincion de Derecho Publico y Derecho Privado;
el mas antiguo el teleolégico, que sostiene que el Derecho Publico es el que
protege los intereses generales, en tanto que el Privado tutela intereses

particulares.

"2 ROJINA VILLEGAS, Rafael; Ibid., Pag. 20.
'% Cfr, VALVERDE, Calixto; Tratado de Derecho Civil Espaiiol, Tomo |. Pag. 64. Apud. DE PINA,
Ratael; Elementos da! Derecho Civil Mexicano, Volumen |, 21 Edicidon, Editorial Porria, México,

2000. Pag. 56-57
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Por otra parte, el criterio funcional afirma que el Derecho Publico esta constituido
por el conjunto de normas que limitan la libre voluntad del hombre, y el Privado por

aquellas que dejan al libre juego su voluntad.'?®

De tal manera que el discutir y determinar que es Derecho Publico y que es
Derecho Privado, no es tan sencillo como parece, sin embargo de las diversas
posiciones referidas de los grandes maestros del Derecho, concluyo que el
Derecho es una Unidad, en la cual coexisten intereses que son tutelados con
procederes distintos. Al encontrase que dichos intereses cuentan con principios,
caracteristicas y esencias diferentes, el ser humano, para su estudio y proteccion
los ha agrupado en dos campos distintos Derecho Publico y Privado. Tutelando en
uno de esos campos al Estado, al no poder mezclar los intereses de éste con los
de un sujeto individual o con fos de un sujeto en un nucleo familiar, por lo que a
todo lo que se relacione con el Estado sera de Derecho Publico.

Sin duda no se pueden mezclar los intereses de un sujeto en lo particular, toda
vez que encuentra éste la libertad para decidir en cada acto que realiza, que
desea realizar y hasta donde lo quiere realizar; por lo cual esto es Derecho

Privado.

De los dos grandes campos juridicos y de los principios de ambos no se ha
logrado conciliar los principios del nicleo familiar dentro de ellos, ya que no
corresponden los intereses con los suyos, por lo cual el Derecho Familiar no es
parte de ellos, ya que Ja especialidad de sus normas y el gran contenido de las
mismas lo hacen estar ocupando dentro de la Unidad del Derecho un punto
alejado, en busca del reconocimiento total de autonomia.

' bidem. Pag. 58.
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3.2.1.2 Teoria del Interés

El maestro Eduardo Garcia Maynez refiere que la clasificacion del Derecho desde
el punto de vista: Publico y Privado, es obra de los juristas romanos. Cuyos
juristas clasicos fueron quienes advirtieron entre los dos ordenes o planos:
colectivo o individual; sefalando una doble vértiente. Asi el jurisconsulto Ulpiano

séntenciaba:

“Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat; privatum quod
ad singulorum utilitatem” (Derecho Publico es el que atafe a la
conservacion de la cosa romana; Privado, el que concierne a la utilidad

de los particulares.)

A esta determinacion se le conoce como la “Teoria del interés en juego” En ésta
teoria, la naturaleza privada o publica de un precepto o conjunto de preceptos,
dependen de ia indole de interés que garanticen o protejan. Asi pues, las normas
del Derecho Publico corresponden a un interés colectivo, mientras que las del
Privado corresponden a intereses particulares exclusivamente. Por lo tanto, el
Derecho Publico, en ésta teoria: es aquel que rige los poderes que se hallan
directamente al servicio de todos, es decir, al servicio de la comunidad. En el
Derecho Privado los poderes los tiene el interesado para si, él es quien dispone
de su poder o de su voluntad.'”

Et Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra nos ilustra con respecto a esta teoria;
refiriendo que hay un criterio teleoldgico, en donde la division del Derecho en
Publico y Privado, encuentra un punto de apoyo en el examen del interés
protegido; sefialando que el Derecho Publico es calificado como un sistema de
proteccion de los intereses generales, o bien, se atiende preponderantemente los
intereses de! Estado; en tanto, que en el Derecho Privado se tutelan intereses

individuales.'®

77 GARCIA MAYNEZ, Eduardo; Introduccion al Estudio del Derecho, 54 Edicion, Editorial Porrua,
México, 2002, Pag. 131-132.
28 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; Tomo |, ibfd., Pag. 45.
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Por su parte él maestro Rafael Rojina Villegas, citado por Manuel Chavez Asencio,

opina que:

“El criterio del interés en juego, para considerar que son nornmas de
derecho privado las que atienden a los intereses particulares y, por lo
contrario, que son normas de derecho Publico fas que se refieren a los
intereses generales, resulta notoriamente insuficientes, pues en toda
norma se conjugan a la vez intereses privados y publicos, aun cuando
pueda hablarse de una cierta predominancia de uno respecto de

otro."'%®

La presente teoria ha sido debatida, por los estudiosos del Derecho, pues
consideran que la nota del interés en juego es un término vago, la cual nadie ha
logrado definir. Ademas de gque no se determina en la teoria si los intereses
plblicos y privados, se hallan desvinculados por 1o que no se aprecia cuando

termina el particular y donde comienza el colectivo.'®

Hay quienes refieren que si se acepta la teoria del interés en juego, la valoracién
de una nerma, en puablica o privada, quedara al arbitrio del legislador, ya que seré
éste quien determine en cada caso, y de acuerdo a sus convicciones, que
intereses son de naturaleza publica y cuales de naturaleza privada. Y en tal
situacién la distincion formal de las normas: en publicas y privadas, quedara
sujeta a consideraciones fundamentalmente politicas, que le quitan valor

cientifico. ™'

'® ROJINA VILLEGAS Rafael; Derecho Civil Mexicano, Derecho de Familia, Vol. |, Libreria
Robledo, México 1959 P4g. 10,26, Apud. CHAVEZ ASENCIO, Manuel; La Familia en el Derscho.
Editorial Pornda, 1ra Edicién, México 1984, Pag. 134.

@ bidem. Pag. 132.

" Ibidem. Pag. 134.
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El maestro Rafael Rojina Villegas, considera que no es posible darle una validez
absoluta a esta teoria en tanto que las normas e instituciones reconocidas como

parte del Derecho Privado cuenten con un marcado interés publico.'®

El jurista Eduardo Garcia Mdynez considera, que el error se encuentra en
proponer, como criterio de una clasificacién que pretende obtener un valor
objetivo, un témino esencialmente subjetivo, ya que el hablar de “interés”,
significa: la apreciacion que hace una persona de determinados fines. Tener
interés en algo significa darle valor a su realizacién. De ahf que todo interés sea

subjetivo.

Por lo tanto, como se menciona en lineas anteriores y tomando en cuenta que
“interés” es un término subjetivo, la determinacién de los fines del Derecho queda

al arbitrio del legislador.

Por su parte Kelsen en su libro Teoria General del Estado, asegura que no es
posible dividir las normas en funcién de los fines que aspiran realizar. No es
posible hablar de normas exclusivamente destinadas al logro del interés
individual, porque todo precepio juridico tiene como fin realizar intereses de

ambos géneros tanto publico como privados.'™

Es verdad que no podemos consolidar una definicion de lo que es Derecho
Publico o Privado con base en ‘“intereses”, pero es una pare necesaria para
lograr comprender las dos 4reas y por consiguiente ubicar en alguna el Derecho

Familiar.

"2 QOJINA VILLEGAS, Rafael; Ibid,, P4g. 20.
13 GARCIA MAYNEZ, Eduardo; ibfd., Pag. 132
' Ibidem. P4g.133.
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3.2.1.3 Teoria de la Naturaleza de la Relacién

El maestro Eduardo Garcia Maynez dice que a pesar de no estar de acuerdo con
las clasificaciones aportadas, esta es la teoria mas aceptada para diferenciar entre
el Derecho Publico y el Derecho Privado, refiere que no debe buscarse en los
intereses protegidos, sino en la naturaieza de las relaciones, que las nommas de

aquellos establecen.

Refiere la teoria, que una relacion serd de coordinacién cuando los sujetos que en
ella figuran se encuentran colocados en un plano de igualdad, es decir, se da, por
ejemplo, cuando dos particulares celebran un contrato de compra-venta.

Se presenta una relacién de subordinacion, cuando las personas a quienes se
aplican las nomas juridicas, no son consideradas juridicamente iguales, es decir,
cuando en la relacién interviene el Estado, en su cardcter de entidad soberana.

Se determina que una relacién es de Derecho Privado, si los sujetos de la misma
se encuentran colocados por la norma en un plano de igualdad y ninguno de ellos
interviene como entidad soberana. Se presenta una relacion de Derecho Publico,
si se establece entre un particular y el Estado, o si los sujetos de la misma son dos

organos del poder publico o Estados soberanos.'®

El maestro Rafael Rojina Villegas establece, que para aclarar el ambito al que
pertenece el Derecho Familiar, no es necesario considerar que son nomas de
Derecho Privado las que regulan la coordinacién entre sujetos que se encuentran
en el mismo plano y, normas de Derecho Publico las que determinan la
subordinacion entre sujetos colocados en planos diferentes por virtud de la

existencia misma del Estado.

Para el autor Rafael Rojina Villegas, el Derecho Familiar cuenta con relaciones de
coordinacién entre sujetos iguales y de subordinacién respecto de padres e hijos

1% Cir. Ioidem. Pag.134.
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y, en general de todos aquellos que ejercen una patria potestad o tutela sobre

otros.

Para el autor en cita, el Unico criterio valido para determinar si una norma es de
Derecho Publico o Privado, habra de atenderse a la naturaleza de los sujetos cuya
conducta juridica es objeto de regulacidn, es decir, aquellas normas que tienen
por objeto la estructura del Estado, definir sus drganos, sus funciones, las
relaciones entre los mismos o0 con los particulares, asi como las que se originen
entre los diferentes Estados de la comunidad internacional, tienen que ser nommas
de Derecho Publico. Por lo que el Derecho Publico es el Derecho del Estado.

Y por el contrario las normas que regulan la conducta de los particulares,
independientemente del interés en juego y de la igualdad de sus situaciones
juridicas, seran normas de Derecho Privado, porque no atiende a la estructura
juridica de Estado. En los casos en los que intervenga el Estado como persona de
Derecho Privado, para los efectos de la clasificacion expuesta, debe
considerarsele siempre en tal calidad, es decir, como particular y, las normas que
regulen las relaciones patrimoniales o contractuales en general, deberan ser de
derecho privado.'®®

El querido maestro Eduardo Garcia Maynez no acepta esta teoria, ya que la
determinacion de la indole privada o publica de un precepto de derecho, depende
también de la autoridad del Estado, pues considera que: “ningin fenémeno de la
vida privada o publica es ajeno al Estado™®

El autor Guillermo Borda considera que es valido para distinguir el Derecho
Publico del Privado el criterio que se funda en el sujeto de la relacién en ia cual:

"% CHAVEZ ASENCIO, Manuel; ibid., P4g. 134.
'Y GARCIA MAYNEZ, Eduardo; /bid., Pag. 135.
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“Si el Estado interviene como poder Publico, estamos en presencia de
una relaciéon de Derecho Publico; si intervienen los particulares o el
Estado como simples personas juridicas, se trata de Derecho

Privado.”%

Al respecto de este tema concluyo que intereses y relaciones juridicas son la
pauta para entender que el Derecho Familiar cuenta con un interés superior a los
del Estado y a los de los individuos en particular, ademas de que las relaciones
juridicas que las normmas establecen para el Derecho Familiar no cumplen
exactamente con los principios del Derecho Pulblico o Pr'ivado, si no por el
contrario vienen a ser incompatibles, asi que adentrémonos a los estudios

realizados por juristas para llegar a puntualizar esta posicién.

3.2.2 Diversos criterios en torno a la naturaleza juridica del
Derecho Familiar con base en la funcion del orden publico

3.2.2.1 Antonio Cicu

En el capitulo anterior se senald que uno de los juristas que iniciaron la propuesta
de separar al Derecho Familiar del Derecho Civil y aun del Derecho Privado, fue el
maestro bolones Antonio Cicu, quien sostuvo la tesis de la clasificacién tripartita
del Derecho, en la cual, el Derecho Familiar seria el tercer género distinto al

Derecho Publico y el Derecho Privado.

El maestro Antonio Cicu para fundar la autonomia del Derecho Famiiiar, distingue
entre el Derecho Publico y el Privado. Encuentra que en el Derecho Publico el
individuo se halla en una relacién de subordinacién con respecto al fin del
Derecho, en el segundo el individuo estd en una posicién de libertad al mismo
respecto, de ahi extrae la conclusidon que en el Derecho Privado ks intereses
tutelados son distintos y opuestos, mientras que en el Derecho Pdblico no es

¥ BORDA, Guillermo; Ibid., Pag. 8.
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admisible un interés del individuo contrapuesto al del Estado, sino que hay un sélo
interés el del Estado, exigencia superior que debe ser satisfecha.

Con relacion a lo que observé el maestro Antonio Cicu, dentro de las normas del
Derecho Familiar nos refiere que no tutela intereses: individuales, auténomos,
independientes u opuestos, sino que los intereses que protege estan subordinados
a un interés superior y distinto a los intereses individuales que es el “interés

familiar™."® -

Lo que le hizo ver al maestro Antonio Cicu, relaciones similares al Derecho
Publico, pero exisie una diferencia fundamental: que mientras en éste el interés
superior que tiende a salvaguardar es el del Estado, en aquél es el del interés
familiar. A su vez, asemeja a la familia como un organismo similar al Estado,

aunque en escala menor.

Refiriéndose a los actos juridicos de Derecho Familiar, sefiala que no serian actos
juridicos privados, sino actos de los poderes familiares, o bien actos del poder
estatal. Los derechos subjetivos familiares, constituiran, un poder de voluntad no
vinculado al interés propio del titular o bien una mera accion judicial tendiente a

absolver el cumplimiento del deber.'*°

Las relaciones juridicas en la familia no tutelan intereses juridicos individuales,
sino un interés superior, es decir, supraindividual. Sefala Cicu que en la familia
existe una interdependencia entre individuos y una dependencia respecto a un fin
superior, caracterizandose el vinculo organico y funcional que origina la
solidaridad domestica y afirma que los derechos familiares estan subordinados a

un fin superior que constituye el interés familiar.

¥ CICU, Antonio; El Derecho de Famifia, Traduccion de Sentis Melendo, Buenos Aires,1947, Pag.
126, Apud. CHAVEZ ASENCIO, Manuel; La Familia en el Derecho, Editorial Porria, 1ra Edicién,
México 1984,Pag. 138

" |bidem. Pag. 139.
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Comparando la relacién juridica con la del derecho publico Cicu afirma:

“..la distincién neta entre la posicidn juridica del individuo como ente
por sl, y la posicion misma como miembro de un todo. Caracteristica de
la primera es la libertad; de la segunda la subordinacion a un fin, fuerza
operante en la pnmera, la voluntad libre, en la segunda, la voluntad
vinculada. A esta diversa posicién corresponde una diversa estructura
de la relacion juridica; ésta es siempre relacion entre sujetos de
derecho; pero en ella los sujetos pueden figurar o como plenamente
independientes, auténomos o bien como llamados a la realizacion de
una funcion, subordinados a un fin superior, en un caso la relacién
juridica gravita sobre la afirnacion de un derecho; en el otro sobre la
afirmacion de un deber ésta ultima que hemos demostrado, es la
caracteristica de la relacion del derecho publico, se presenta con mayor

relieve en el derecho familiar,”'%!

La similitud entre la familia y el Estado, también es sefalada por el maestro de la
Facultad de Derecho en la UNAM, Julian Guitrén Fuentevilla, quien cometa que
esa similitud llega “al grado de pretender que las relaciones de cada ente son casi
iguales, y su error es que tratd al Derecho Familiar como parte de la sociologia y
de la historia y no como disciplina juridica ya que desde la fecha en que estuvo en
boga la teoria de Cicu hasta el dia de hoy, hay una nueva reglamentacién del
Derecho Familiar, pues el interés familiar y lo que representa en sf es tan grande
qgue deben revalorarse los juicios mencionados sobre el Derecho Familiar y su

reglamentacion auténoma.'*

El maestro Cicu, citado Chavez Asencio, senala que si se analizan las relaciones
de Derecho Familiar en su estructura, serd mas facil convencerse de que ellas no

' Ibidem. P4g140.
2 GUITRON FUENTEVILLA, Julidn; Derecho de Famiiia. Editorial UNACH, México 1972, Pég.
125, Apud. CHAVEZ ASENCIO, Manuel; La Familia en el Derecho, Editorial Porrta, México, 1984,

P4y. 140.
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tutelan los intereses individuales como intereses auténomos, independientes,
opuestos; ni se tutela tampoco la libertad de querer referente a estos intereses. Es
més, la subordinacién de las voluntades es de interés unitario, superior, por
consiguiente, a los intereses individuales se manifiestan mucho mas claramente

que en el Derecho Publico."®

Cicu volvio ha replantear sus ideas en un trabajo titulado Principios Generales del
Derecho Familiar, en el cual rectificd la posicién sostenida; admitiendo que no
puede trazarse una analogia entre el Estado y la Familia, pues la ausencia de
concepto de soberanfa en el Derecho Publico, aleja al Derecho Familiar de éste.
Advierte que si en las relaciones de familia priva la idea de potestad o poder, a
diferencia de la soberania del Estado, ese poder es ejercido por y sobre personas
determinadas, la potestad paterna y materna, y durante un tiempo determinado.
En cambio el poder que encama el Estado actia sobre todos los individuos y es

limitado en el tiempo.'*

Sostuvo que la relacion juridica con caracteres de Derecho Publico: interés
superior unitario, y voluntades convergentes a su satisfaccién, siendo entonces
una relacién organica que muestra a la familia como un organismo igual al
Estado.'*®

3.2.2.2 Friedrich Karl Von Savigny

Recordemos que las normas reguladoras del Derecho de Familia tienen la
caracteristica de ser nomas de orden publico; es decir, 1a ley y no la voluntad es

{a que regula y el contenido, extension y eficacia de las relaciones familiares.

8 CHAVEZ ASENCIO, Manuel; bid., Pag. 140
' CICU, Antonio; El Derecho de Familia, Traduccién de Sentis Melendo, Buenos Aires, 1947,

Apud. ZANNONI, Eduardo; Derecho Civil. Derecho de Familia, Tomo |, 22 Editorial., Astrea, Buenos

Aires, 1989, Pag. 19
1% CICU, Antonio citade por D’ANTONIO, Daniel; ib/d., Pég. 40.
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Al ser las normas familiares protectoras se elevan a rango constitucional (articulo
4 constitucional) al protegerse la institucion familiar y su desarroilo.

El estudioso del Derecho Manuel Chavez Asencio asevera que existe una
primacfa del interés social sobre el individuo, al cual se le imponen limitaciones al
principio de autonomia de la voluntad. Por lo tanto, el interés individual ha sido
sustituido en esta materia por el interés superior tamiliar y, a través de ésta, el de

la sociedad y el Estado’*.

A continuacion trataremos a uno de los mas importantes estudiosos del Derecho:
Friedrich Karl Von Savigny, exponiendo de manera breve su posicién en cuanto al
orden publico, para asi determinar si en verdad éste juega un papel decisivo en la

naturaleza juridica del Derecho Familiar.

Friedrich Kar Von Savigny fue un tratadista aleman profesor de la Universidad de
Berlin y uno de los juristas mas importantes y destacados del siglo pasado.

Ricardo Balestra nos refiere que uno de los estudios realizados por Friedrich Karl
Von Savigny, es con relacién al conflicto de leyes, en el cual propone una
comunidad juridica entre los Estados que permita la interpretacion de leyes, es
decir, analizé las distintas comunidades seguin su diverso grado de evolucién: la

familia, el municipio, la provincia y el Estado.

Friedrich Karl Von Savigny, citado por Ricardo Balestra, reconoce como pilares de
la civilizacion juridica de los pueblos dos ordenamientos fundamentales: el
derecho romano y el derecho candnico; en donde descubre que son el basamento
comun de la evolucidon de los Estados y de su similar grado de cultura vy
civilizacién. Es esa semejanza la que hace concluir a Friedrich Karl Von Savigny,
gue existe una concordancia basica de principios que informan a las legislaciones,
esta es "la Comunidad Juridica de los Estados”.

8 Cfr. 155-156
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Segun Friedrich Karl Von Savigny, citado por el maestro Ricardo Balestra, la
Comunidad Juridica de los Estados en materia de Derecho Intermacional permitiria
prescindir de posibles derechos conflictivos, esto es, mediando en la comunidad
un minimo de equivalencia entre sus instituciones juridicas, que no afectaria la

esencia de sus instituciones.

Explica Friedrich Karl Von Savigny que cuando no se da ese minimo de
equivalencia entramos en el ambito de las leyes de orden publico'*:

“... cierta clase de leyes por su naturaleza especial, no admiten esta
independencia de la comunidad de Derecho entre diversos Estados. En
presencia de estas leyes el juez debe aplicar exclusivamente, el
Derecho nacional, es decir, su propia ley, aun cuando nuestros

principios exigiesen la aplicacion del derecho extranjero....” '*®

Ricardo Balestra menciona que en todo el Derecho el orden puiblico constituye una
categoria fundamental, siendo el mundo juridico un ordenamiento de la conducta

social.

A través de preceptos normativos, el orden publico constituye una base
fundamental, subyacente e imperativa, a la que se recurre cuando determinada
conducta atenta contra dicha base fundamental, aunque sin violar normas

expresas y escritas del derecho.

Para autores como Friedrich Kart Von Savigny la nocién de Orden Publico:

7 BALESTRA Ricardo R.; Manual de Derecho intemacional Privado, Parte General, Editorial

Abeiedo Perrot, Buenos Aires, 1990, pp. 65-67.
8 ARRELLANO GARCIA, Carlos; Derecho intsrnacional Privado, duodécima Edicion, Ediorial

Porrda, México 1998. P4g. 881.
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“..tiene un alcance territorial basado en el interés del orden social o
moral que el Estado tiene de mantener la aplicacién de determinados

principios™*.

De lo anterior, Friedrich Karl Von Savigny, citado por Ricardo Balestra, refiere que
el orden publico interno actia como limite a la autonomia de la voluntad de los
particulares en sus relaciones contractuales, dentro de un Estado en sus

normas.'*®

De lo anterior concluyo que del estudio realizado por Friedrich Karl Von Savigny,
de conflictos de leyes entre ios Estados, nos da la pauta para tener en cuenta que
cada Estado se ve protegido con normas que no permiten transgredir su orden
juridico, ni sus instituciones, siendo éste el orden publico; y que al interior éste se
presenta como un limite a la libetad de los individuos en sus relaciones
contractuales con el objeto de preservar un orden social y asi de mantener
principios arraigados dentro de una comunidad. Es por ello que el orden publico es
parte de la naturaleza juridica de la familia, la cual siempre la determinaremos
como la fuente de los principios y valores del hombre dentro de la sociedad.

3.2.2.3 Maurice Haurio

En el presente trabajo hemos dejado claro que la Familia es una institucion
juridica, por lo que, también forma parte de la naturaleza jurfdica del Derecho

Familiar, y es necesario abundar un poco al respecto de la institucién.

Ratfael Rojina Villegas senala que una institucién juridica:

" TRIGUEROS SARAVIA, Eduardo; Estudios de Derecho Intemacional Privado, Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México 1990, Pag. 191.
' BALESTRA Ricardo R.; ibid., pp. 96-97.
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“Es un conjunto de nommas de igual naturaleza que regulan un todo

orgdnico y que persiguen una misma finalidad”. "’

Maurice Hauriou fundador de la teoria de la institucién, citado por el maestro

Rojina Villegas determina que la institucién es:

“Una idea de obra que se realiza y dura juridicamente en un medio
social. En virtud de la realizacion de esta idea se organiza un poder que
requiere organos; por otra parte enltre los miembros del grupo social
interesados en la realizacién de esta idea, se producen manifestaciones
comunes, dirigidas por los organos del poder y regidas por

procedimientos”.

“Es todo elemento de la sociedad cuya duracién no depende de la
voluntad subjetiva de individuos determinados; tal es la familia, que no

puede ser destruido ni siquiera por la legislacién.”'*?

Por lo que la familia como idea de obra significa la comun finalidad de una pareja
hombre-mujer de reproducirse y realizar un estado de vida pemrmanente. Para el
logro de las finalidades comunes que impone la institucién, se organiza un poder
que tiene por objeto mantener la unidad y la direccion dentro del grupo. En la
familia, los cényuges son los organos del poder asumiendo ambos la autoridad o

uno de elios.

Para el Maestro Rafael Rojina Villegas la tesis de Maurice Hauriou tiene una gran
significacién pues comprende los lazos de unidad y el estado de vida que le da la
significacion social y juridica; y la estructuracion nomativa de la familia a través de
la cual se establecen las finalidades, 6rganos y procedimientos de la institucién.'>®

'>* HAURIOU, Maurice Teoria de la Institucién y la Fundacién, Apud. ROJINA VILLEGAS, Rafael,
Compendio de Derecho Civil, Tomo |, /bfd., Pag. 291.

2 [dem.

' ROJINA VILLEGASA, Rafael, bid., Pag. 292.
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Al ser la familia el objeto de estudio del Derecho Familiar es necesario reconocer
que ésta es una institucidn, constituye una comunidad de vida permanente, en ella
se encuentran un conjunto de principios éticos y morales, es decir, encontramos
elementos sociales y juridicos que se regulan dentro de ella misma, por lo que los
miembros gue la conforman deben cumplir fines dentro y fuera de la familia para

preservar la institucién.

3.2.2.4 Roberto De Ruggiero

En el segundo capitulo del presente trabajo se vio reflejada la posicién de este
autor en cuanto a la autonomia del Derecho Familiar. Recordemos que sigue el
criterio del maestro Antonio Cicu en cuanto no forma parte del Derecho Publico o

Privado, sino que es auténomo dentro del Derecho.

La posicion de Roberto De Ruggiero en cuanto a la naturaleza del Derecho
Familiar es la de ser un género nuevo en el cual no tiene cabida el interés
individual de la persona, sino que encuentra en las relaciones familiares un interés
superior, que es el de la familia, porque a las necesidades de ella asiste la tutela
juridica, ademas que al recibir proteccién la familia también la recibe el Estado.

Al respecto el autor en cita hace constar que el fin de la familia es el fin de la
comunidad sociat que ha de conseguirse indudablemente, y no puede confiarse a
la voluntad del particular ya, que es actuar contrariamente a la utilidad general.’s“

Como corolario de lo anterior, se refleja gue la voluntad de los particulares se ve
nulificada en el Derecho Familiar, pues el fin perseguido es el de la comunidad
social y sélo ha de alcanzarse, a través del Estado con una legislacion a favor de

la proteccién y regulacién de la familia.

'* DE RUGGIERO, Roberto; Ibid., pp. 7-8.
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Distingue las normas del Derecho Familiar como imperativas e inderogables, es la
ley quien regula las relaciones juridicas, determina la extensién y contenido de las

potestades, sin que el particular pueda realizar modificacién alguna.'®

De lo expuesto anteriormente propone cuatro principios del Derecho Privado que
no pueden ser aplicados al derecho Familiar; principios que fueron expuestos con
anterioridad, por lo que es necesario precisar su posicién en cuanto a la

naturaleza juridica del Derecho Familiar:

Todo el Derecho Familiar reposa en esta idea: que los vinculos que establecen y
los poderes se otorgan no tanto por crear derechos como por imponer deberes. Lo
cual se manifiesta no solamente en el hecho de la violacién del deber, sino en el
uso y en el abuso de las facullades correlativas determinan la privacién de ellas,
asi que los poderes se pierden si se ejercitan mal, en cambio, no se extinguen por
prescripcién ni por renuncia voluntaria. Es siempre el aspecto de obligacién o
deber el que predomina en toda relacion, precisamente porque se trata de un
interés superior, que se evidencia especiaimente cuando nos referimos al reducido

circulo de la familia, a cuya proteccidn responde muchas instituciones familiares.

Todas estas ideas llevan a Roberto De Ruggiero a concluir que el Derecho
Familiar se destaca de las demas partes del Derecho privado y lo aproxima al
publico, sin embargo, no se puede decir que sea un verdadero derecho publico,
pero si constituye una rama auténoma.'>®

De lo anterior es claro que uno de los fines que se persiguen en el Derecho
Familiar distinto a los del Derecho Privado es el de la comunidad social que ha de
satisfacerse para bien no Unicamente de ella misma sino también del Estado.

% jdem
% DE RUGGIERO, Roberto;Tomo II, ibid., pp. 12y 13.

86



Ademas de que los vinculos, poderes y deberes de las relaciones juridicas
familiares son establecidos por la ley; no hay lugar para que la libre voluntad del

particular en donde existe un interés superior familiar.

3.2.2.5 Julien Bonnecase

Para Julien Bonnecase la familia se ha revelado como una realidad orgénica,
constituida por la unién intima y jerarquizada, de un grupo extenso de personas.
Precisando que no se trata de un grupo de personas unidas arbitrariamente, sino
que es un organismo especial de contornos precisos.'®’

Refiere que es un error considerar a los derechos de familia, como derechos de
caracter personal, lo cual es contrario a la naturaleza de la familia a la cual debe
regir. Pues considera que dentro del Derecho Familiar hay un elemento personal
y otro patrimonial que aun se encuentran confundidos organicamente, en el seno

de 1a familia moderna.'®® .

Realiza una aclaracién relativa a la funcién del Derecho en la organizacién, vida y
disolucidn de la familia. Dice que se debe evitar la tendencia de atribuir al Derecho
Civil todas las virtudes; aun cuando es verdad que en el Derecho Familiar el
Derecho no es el todo, la estructura juridica de la familia no deja de influir
gravemente sobre sus propios destinos.'*®

Una vez que hemos definido a la familia como institucion, es indispensable tomar
en cuenta lo dicho por Julien Bonnecase al respecto, ya que aunado con la
naturaleza juridica del Derecho Familiar enriqguece su aportacion al tema tratado.

% BONNECASE, Julien; Elementos del Derecho Civil, trad. José M. Cajica Jr., Tomo |, Cardenas
Editor, México, 1985, pp. 501 y 502.

% Ibidem Pag. 503.

1% BONNECASE, Julien; La filosofia del Cédigo de Napoledn aplicada al Derecho de Familia, trad.,
Josd M. Cajica Jr., Pusbla, 1945, P4g. 26
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Refiere el jurista en cita que la institucién es una entidad juridica que tiene su raiz
en la persona, sin embargo, la traspasa en duracién, en continuidad, y en
permanencia, asi los hombres mueren, las generaciones se suceden, y /a familia
permanece con su espliritu, con sus tradiciones. Por lo que al ser Ia familia una
de las instituciones mas altas, conserva una virtud de conservacion que desarolla
la usura del tiempo y que resiste toda destruccion y toda opresion y cuyo servicio
se impone tan imperiosamente a la conciencia individual. '

Asevera el autor que las doctrinas jurfdicas se empefnan en reducir el orden
juridico al contrato y se obstinan en no admitir fuera del individuo ningun sujeto,
sino ha de ser a favor de una ficcidn de personalidad gratuita y arbitrariamente
conferida por el Estado, '®' es decir, que aun a la comunidad la quieren reducir

por medio del contrato.

“Toda institucion elemental se enriquece con lo que da a Ja institucion

superior, y toda institucién superior se refuerza con la autonomia.”®?

Aun cuando Julien Bonnecase no precisa del todo la autonomia del Derecho
Familiar, por considerar que el Derecho Civil en una época brindd la armonia
social fundado, por una parte, en las aspiraciones colectivas e individuales, si deja
asentada la importancia de la familia como institucién, observando que tiene
contomos precisos, y que no es posible que dentro del Derecho Civil todo se
reduzca al elemento individuat dejando siempre de lado la importancia colectiva o

social.

Concluyo al respecto que si bien el Derecho Civil como parte del Derecho Privado
albergd al Derecho Familiar dentro de sus principios, aun cuando se ha reconocido
por grandes juristas, como los expuestos, que éste derecho en cuestién tiene

'® BONNECASE, Julien: Introduccion al estudio dei Derecho, 22 Ed., Editorial Themis, Santa Fe,
Bogota, Colombia, 2000, P4g. 54.

%" Ibidem Pag. 56.

'® Ihidem. Pag. 58.
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principios divergentes a los que cuenta el derecho privado, al contar con una tutela
juridica plena por el derecho no es posible reducir el interés superior familiar a la
libre voluntad del individuo, pues ia famifia se constituye en un ente intemporal e
impersonal y, por lo tanto, estd muy por encima del individuo.
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CAPITULO IV

PRINCIPI0S JURIDICOS DEL DERECHO FAMILIAR EN NUESTRO
PAis DERIVADOS DEL ORDEN PUBLICO.

4.1 Principios Juridicos del Derecho Familiar derivados del Orden
Publico

No cabe duda que el Derecho Familiar es parte fundamental del mundo del
Derecho, por lo que cuenta con normas de un caracter especial, es decir, que las
prescripciones legales que lo conforman tienen el valor de orden publico. En
efecto, toda vez que la sociedad estd interesada en la aplicacién de las reglas
concemientes a la organizacién de la familia,’®® pues es la unidad social mas
importante a la que pertenece el hombre.

4.1.1 Principios Juridicos Especiales del Derecho Familiar

En el presente apartado se desarrollan de manera breve cuatro principios
singulares y medulares en el Derecho Familiar, relacionados por su puesto con el
Orden Publico que lo hacen ser un Derecho especial, dentro del universo del

Derecho.

4.1.1.1 Sujetos

El punto de partida en el presente apartado es determinar quien o quienes son los
sujetos en el Derecho Familiar. Rafael Rojina Villegas senala que en el campo del
Derecho se entiende como sujetos: los entes que sirven de centros de imputacion

'® COLIN, Ambroise y CAPITANS, Henry; Coleccion Grandes Maestros del Derecho Civil,
Volumen 1, Editorial Juridica Universitaria, México, 2002, Pag.43.



de derechos subjetivos, deberes juridicos, sanciones, actos y nommas de

derecho.'®

Ricardo Sénchez Marquez cita a Recasens Siches quien en su libro Introduccién
al Estudio del Derecha, por su parte, nos indica que el sujeto de una relacién
juridica es el portador del derecho subjetivo. Es el elemento esencial de toda
relacién juridica, tanto en el Derecho Privado como en el Derecho Publico.'®®

En otras palabras y como lo expresa Rafael Rojina Villegas, todo derecho
pertenece a alguien que se halla investido de la facultad de exigir, en su propio
beneficio o en beneficio de otro, el cumplimiento de los deberes que impone la

norma legal.

Refiere el propio maestro que en el Derecho Familiar los sujetos que intervienen
son personas fisicas; podemos considerar como sujetos del mismo a todos
aquellos que tengan la calidad de parientes (por consanguinidad, por afinidad,
adopcion). Dicha calidad de pariente, otorga la funcién de sujeto activo o pasivo en
una determinada relacién juridica.'®® Son de gran relevancia estos sujetos ya que
es obligacion de los parientes protegerse mutuamente por ser uno de los
corolarios del principio de familia.’®

Otros sujetos que se determina indudablemente es la calidad de cdnyuges,
quienes son la parte medular para la formacién del nicleo familiar, es decir, son
los sujetos especiales del matrimonio, a quienes corresponden derechos y
obligaciones que reciprocamente la ley les concede, y que se proyectan sobre los

parientes legitimos y, especialmente, en las relaciones paterno-filiales.

'* ROJINA VILLEGAS, Rafael; lbid., P4g. 99

'% Cfr. SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo, Derecho Civil, Parte General Personas y Familia, Editorial,
Paorria, México, 1998, p.137-138.

1% ROJINA VILLEGAS, Rafael. lbid., Pag. 107

' MAGALLON IBRARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Tomo Ill, Ibid., p. 514.
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Ademés se encuentran las relaciones inherentes a la patria potestad y a la tutela.
El maestro Galindo Garfias nos comenta que la patria potestad toma su origen de
la filiacion, y tiene como finalidad la asistencia y protecciéon de los menores no
emancipados cuya filiacién a sido establecida legalmente, sea de hijos nacidos
dentro del matrimonio fuera de él o de hijos adoptivos. Marcel Planiol citado por el
Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra, determina a la patria potestad como:

“El conjunto de derechos y facultades que la ley concede al padre o la
madre sobre la persona y bienes de sus hjjos menores, para permitirles
el cumplimiento de sus obligaciones como tales. El resumen de esas

obligaciones lo encuentra en una solo frase: la educacién de los

hijos.”%®

Es bien conocido que la patria potestad es parte del régimen de familia, por lo
que el articulo 414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal determina que los
ascendientes (parientes) en segundo grado pueden ejercer la misma; es por
ello que Ricardo Couto hace resaltar que los preceptos gue la reglamentan
interesan, en alto grado, al orden publico y no puedan por lo mismo modificarse

por virtud de convenios privados.'®

Cabe mencionar que él articulo 424 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

hace alusién al caracter tutelar de la Patria Potestad:

“El que esta sujeto a la patria potestad no puede comparecer en
juicio, ni puede contraer obligacién alguna, sin expreso

' lbidem. Pag. 524.
'® COUTO, Ricardo; Coleccién Grandes Maestros del Derecho Civil. Volumen 3, Serie Personas y
Bienes, Editorial Juridica Universitaria, México 2002, Pag. 351.
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consentimiento del que o los que ejerzan aquel derecho.”(Cddigo
Civil para el Distrito Federal)

Por otra parte el Doctor Jorge Mario Magallén Ibarra refiere que la tutela es
considerada una institucion supletoria de la patria potestad. Opera en aquellos
casos en que la patria potestad no existe, y excepcionalmente concurre en

circunstancias especiales, a proveer de proteccién a los menores e incapacitados.
170

Por su parte Ricardo Couto manifiesta que una funcion importante del Estado es la
de velar por aquellos individuos que, por su corta edad, o por el defectuoso
desarrollo de sus facultades mentales, no tienen plena conciencia, no pueden
conducirse por si mismos; en estas condiciones se encuentran los menores y los
dementes, por lo que se ponen al cuidado de un tutor, o sea de un representante

que atienda su persona e intereses.

Por lo dicho en el parrafo anterior, el maestro Ricardo Couto define a la tutela

como:

“Una institucion creada por el Estado para salvaguardar la persona y los
bienes de los que, careciendo de protectores naturales, son incapaces

para conducirse por si mismos.””’

De esta manera refiere el maestro Ricardo Couto que la organizacion de la

Tutela:

“Interesa al orden Publico; es decir que la sociedad tiene el interés en
que no estén sin proteccion aquellos hijos que, por haber perdido a sus
padres y ascendientes, han quedado solos, y privados de apoyo; para

' MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; Tomo lll, lbid., Pag. 539.
"' COUTO, Ricardo, Ibid., pp. 382-384.
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asegurarles esta proteccion, que tan necesaria les es. Para satisfacer
aquel interés, que es propiamente una exigencia social, se ha creado la
tutela; ésta como medida protectora de la familia, base de la sociedad,
concieme al orden publico. De aqui que haya que deducir que las
consecuencias de que las disposiciones referentes a la tutela estan por
encima de la voluntad de los particulares, quienes no pueden ampliar ni
restringir las facultades y obligaciones de los tutores, no modificar la
forma en que la ley manda.””?

De las relaciones antes referidas surgen derechos y deberes subjetivos que
reciprocamente se imputan tanto a las personas que ejerce los derechos como a
los incapacitados que se encuentran bajo éstas. Por lo que, tanto los
incapacitados como quienes desempenan la patria potestad o tutela, tienen la
doble calidad de sujetos activos y pasivos, pues se trata de relaciones
sinalagmaticas que imponen derechos y obligaciones reciprocas.'”

De lo expuesto en este primer principio concluyo que los sujetos del Derecho
Familiar son los entes juridicos ligados por razones de parentesco dentro de un
todo organizado, y que le dan al mismo la estructura singular, ya que la ley les
otorga una combinacién de funciones por demds importantes y que por su
relevancia dentro de la sociedad son absolutamente irrenunciables para los
sujetos integrantes del nucleo familiar.

4.1.1.2 Derechos Subjetivos

Rafael de Pina nos refiere que el tema de los derechos subjetivos es diversamente
concebido dentro de la doctrina, aunque advierte, que existe una teoria que trata
de explicar su verdadera significacion: la teoria de la voluntad y la del interés.

" bidem Pag.385.
'™ ROJINA VILLEGAS; Ratael. lbid., P4g. 107.
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La teoria de la voluntad es representada por Hegel, Savigny y Widsched, quienes
consideran al derecho subjetiva como un poder de la voluntad individual.

En este sentido, y por su parte, Widsched citado por el maestro Rafael De Pina, lo
ha definido como:

“La potestad o seforic de la voluntad conferida por el ordenamiento
Jjuridico; aclarando que la voluntad a que se refiere no es la del titular
del derecho, si no la del ordenamiento juridico, que toma esa voluntad

como el contenido de su precepto.””

El autor Rafael de Pina hace alusién a que la teoria del interés a la que se hacia
mencion en lineas anteriores tiene su representante en Rudolf Von Ihering quien
considera el derecho subjetiva, como un interés juridicamente protegido, elemento
esencial del Derecho, es un bien o el interés para el que él ordenamiento juridico

otorga su proteccion.'”

Con apoyo en lo anterior Giovanni Gentile citado por Rafael De Pina, ha
manifestado que el derecho subjetivo, es un derecho derivado que tiene en el
derecho objetivo su razén de ser y su esencia, ya que éste, en su realidad,
confiere al derecho una fuerza con respecto a otro, correspondiente a la
obligacién, respectiva de éste hacia el primero.'™

Ahora bien, veamos como funciona el término de derecho subjetivo en el campo
del Derecho Familiar, Alberto G. Spota citado por Daniel Hugo D Antonio refiere
que los derechos subjetivos han llevado a concebirlos como derechos-funciones o
poderes-funciones. Su correcta valoracién es reconocer que cumplen una funcion

'™ DE PINA Rafael, Elementos del Derecho Civil Mexicano, Volumen |, 16 Edicién, Editorial
Porrda, México, 1989, P4ag. 62

' |HERING VON, Rudolf; Apud. DE PINA, Rafael; Elementos del Derecho Civil Mexicano,
Volumen |, 16 Edicién, Editorial Porria, México, 1989,Pag 62.

'7® GENTILE, Giovanni Apud. DE PINA, Rafael; Elementos del Derecho Civil Mexicano, Volumen |,
16 Edicion, Editorial Porrda, México, 1989, Pag 62.
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social y que el acento es puesto con mayor énfasis al tratarse de la familia, por lo
que en tal circunstancia, nunca pierde su esencia como derechos subjetivos.'””

Ahora bien, ya que tenemos una base sobre la cual determinar qué es un derecho
subjetivo, revisemos la caracteristica que presenta dentro del Derecho Familiar

para ser considerado como un principio.

Cesar Augusto Belluscio, en su libro Derecho de Familia, sefiala que los derechos
subjetivos familiares se distinguen por ir unidos a deberes o ser correlativos de
ellos. Tienen una finalidad moral, por ser ademas una caracteristica de las normas
familiares su alto contenido moral, de manera que en general son otorgados a su
titular para cumplir aquellos deberes juridicos impuestos por ley. Por tal se han
denominado como ya lo habia dicho Alberto G. Spota como: derechos- funciones,
derechos-deberes, o poderes-funciones.'”®

Eduardo Zannoni, cita a Elias Gustavino quien aporta una definicién clara al
respecto de los derechos subjetivos familiares; enunciando que los derechos

subjetivos familiares son:

“Las facultades otorgadas a las personas como medio de proteccion de
intereses legitimos determinados por las relaciones juridicas

familiares.””®

Asi mismo, Rene Ramos Pazos determina los derechos subjetivos en el Derecho
Familiar como las facultades que nacen de aquellas relaciones que, dentro del
grupo familiar, mantiene cada uno de los miembros con los demds para el
cumplimiento de los fines superiores de la entidad familiar. Los derechos
subjetivos son el efecto de las condiciones personales o estados'que son

' SPOTA, Alberto G.; Tratado de Derecho Civil. Derecho de Familia, Vol. I, Buenos Aires, 1968,
P4g. 25. Apud. MENDEZ COSTA, Maria J. Y D’ANTONIO, Daniel Hugo, Ibid., Pag. 44.

'™ BELLUSCIO, César Augusto; bid., Pag. 41

17 ZANNONI, Eduardo; Ibid., P4g.32.
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inherentes a la persona y se imponen como derechos absolutos, respecto de
todos, y aun cuando pueden surgir relaciones econdmicas pero son
consecuencias de dichos estados.'®

Enrique Diaz de Guijarro cita al maestro Antonio Cicu para abordar éste tema, y
segun este Ultimo, existe el derecho subjetivo en cuanto concurre el interés
familiar y un poder para actuar. El interés familiar refiere, es un Interés Superior,
autébnomo y eventualmente opuesto a los intereses individuales de quienes
integran el grupo. Se trata de un interés unico, en cuanto es interés del agregado
familiar y no de las personas, aunque esta graduado por la diversidad de
funciones y de personas. Es un interés de miembros, vinculado a la posicién que
ocupa la persona en la familia, por lo que, cualquiera que sea el interés particular
gue promueva una controversia sobre determinada relacion familiar no es éste
interés particular el objeto de valoracién, sino el interés unico superior. Advierte
que esto se corrobora con la evidencia de determinada posicién en la familia y a la
cual la ley vincule el derecho que se ejerce, 0 que se quiera comprobar o reclamar
dicha posicion.'®!

Por lo que Antonio Cicu, el interés familiar se manifiesta en dos formas: como
interés en la funcion familiar, y como interés en vigilar su ejercicio. El primer
aspecto se subdivide en interés en ser investido de la funcién e interés en
ejercitarla. La realizacion del interés familiar significa que el interés de la familia
debe decidir el problema judicial, en prevalencia sobre el interés individual.

Comprende Antonio Cicu, que la parte mas dificil es conciliar el interés individual y
el interés familiar. Esto le hace diferenciar, el interés, de los destinatarios de la
funcién y el interés de los deméds miembros de la familia, en que tal funcién
satisfaga. Por lo mismo, afirma que el interés individual es simple motivo de la

'® Cfr. RAMOS PAZOS, Rene; Derecho de Familia, 3ra Edicién, Tomo |, Editorial Juridica de Chile,

Santiago de Chile, 2000. Pag. 14.
'8! DIAZ DE GUJARRO, Enrique; Tratado de Derecho Familiar, Editorial Tipografica, Buenos Aires,

1953, Pag. 31.

97



accion y que la ley lo utiliza para garantizar el interés familiar, en otras pa!abras en
toda accidon sobre un derecho emergente del estado de familia, se ampara el
interés familiar, no el interés particular.'®

De acuerdo al criterio de Enrique Diaz de Guijarro, el interés familiar debe
valorarse como medio de proteccién del interés individual dentro del nicleo y
sobre la base de que su amparo satisfaga los fines familiares, en supuesto de
colision de ambos, cedera el interés individual, porque es la Gnica manera de que
el vinculo juridico familiar se realice.

El segundo elemento del derecho subjetivo familiar es una voluntad a la que
juridicamente se le reconozca la potestad de actuar y tutelar el interés familiar.
Esa voluntad, es una voluntad familiar; y la define como voluntad vinculada al fin
de la satisfaccion del interés familiar, que se encuentra, en todo hombre, junto a la
voluntad libre individual.

La voluntad familiar en esta concepcion se ejerce como un poder, puesto que de
todo agregado social emerge, como fenémeno indefectible, la formacién de un

poder superior, destinado a realizar sus fines.'®

De lo anterior concluyo que es un segundo brincipio ligado al primero, pues los
derechos subjetivos van unidos a los sujetos, o bien los sujetos cuentan con
facultades juridicas originadas por condiciones personales entre los individuos
como son: el matrimonio, el parentesco, la patria potestad, la tutela; dicha facultad
o deber se ejercita en beneficio, cuidado y atencion de intereses legitimos mismos
que estan debidamente atendidos por la noma juridica.

' Ibidem. Pag. 32
'® |bidem. Pag. 33.
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4.1.1.3. Supuestos juridicos especiales

Para poder adentrarnos en el presente tema tratemos de manera general,
expresar que es un supuesto juridico; segun él gran maesiro Eduardo Garcia
Maynez:

“el supuesto juridico es, la hipdtesis de cuya realizacion dependen las
consecuencias establecidas por la norma y es uno de los elementos
integrantes del precepto de derecho, y su importancia es capital, ya que
senala los requisitos que condicionan las facultades y deberes del
mismo precepto.”®

Los supuestos juridicos especiales del Derecho Familiar son aquellos elementos
necesarios y constantes dentro de las relaciones juridicas familiares. Rafael Rojina
Villegas refiere que en el Derecho Familiar encontramos como supuestos juridicos
especiales todos los que derivan del parentesco consanguineo y, particularmente,
los que se establecen por la filiacién o vinculo entre padres e hijos. De éstos
supuestos juridicos especiales se derivan las consecuencias.'®®

Entre los supuestos juridicos especiales del Derecho Familiar encontramos al
parentesco, matrimonio y concubinato.

El parentesco, se define como el nexo juridico que existe entre los descendientes
de un progenitor comun, entre un cényuge y los parientes de otro cényuge, o entre
adoptante y adoptado.'®® Refiere el maestro Jorge Mario Magallén Ibarra que los
estudiosos del derecho Civil definen al parentesco como la relacién que existe
entre dos personas, de las cuales una desciende de otra 0 ambas de un autor,

tronco o progenitor comun.'®

'8 GARCIA MAYNES, Eduardo Ibid., P4g.171.

'® ROJINA VILLEGAS, Rafael; Ibid.,. Pag. 108.

'® GALINDO GARFIAS, ibid., Pag. 445.

¥ MAGALLON IBARARA, Jorge Mario, Tomo Ill, lbid., P4g. 53.
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Por lo que los sujetos de esa relacion son entre si parientes; y el grupo de
parientes y los cényuges constituyen una familia. Por lo que el parentesco, al
mismo tiempo que vincula a los miembros de la familia, limita €l circulo del vinculo
familiar. Los derechos y deberes se generan entre parientes en razén de
pertenecer a un determinado grupo familiar, parten de un supuesto previo: la

existencia del parentesco.

El maestro Ignacio Galindo Grafias resume diciendo que el parentesco, no es sino
la adscripcién de una persona a una determinada familia.

El parentesco halla su razén de ser en la solidaridad social y en los lazos de afecto
que derivan de la comunidad de sangre, del matrimonio y la adopcion.'®

La celebracion del matrimonio produce entre los cényuges el nacimiento de una
serie de relaciones juridicas. Es decir se compone de un complejo de deberes y
facultades, derechos y obligaciones, en vista y para proteccién de los hijos y la
mutua colaboracion y ayuda de los cényuges.

El conjunto de deberes y facultades, obligaciones y derechos que constituyen ese
complejo de relaciones juridicas matrimoniales, se presentan convergentes y
coordinadas hacia los fines antes dichos que para ser realizados requieren el
esfuerzo y ayuda de los cényuges. Esa comunidad de vida ente el varén y la
mujer, es un hecho natural que se impone al derecho y que este eleva a la
categoria juridica, para organizarlo y sancionarlo por medio del complejo de
relaciones juridicas que constituyen ese estado.'®®

Lo esencial en el matrimonio desde el punto de vista juridico, radica en que a
través de él, la familia como grupo social encuentra adecuada organizacion
juridica; la seguridad y la certeza de las relaciones entre los consortes, la situacion

'® GALINDO GARFIAS, ibid., Pag. 445.
"® |bidem, P4g.473.
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y estado de los hijos, de sus bienes y sus derechos familiares. El matrimonio, a
través de la seguridad y la certeza que le imparte el Derecho, fortalece al grupo
familiar y pérmile que cumpla las finalidades sociales éticas y aun econdémicas que
le competen dentro de la comunidad.'®®

El maestro Jorge Mario Magallén Ibarra asevera que el Derecho define al
matrimonio como una institucién juridica de orden publico, de la que deriva un
estado matrimonial a la vez que una situacion conyugal. Lo define como Refiere el
un “sistema juridico”. Sistema porque estructura y organiza un hecho que se
expresa en forma de institucién, de la que resulta en forma concreta un conjunto
de relaciones, situaciones y estados que se conjugan en un todo, en el cual sus
partes son independientes; no pudiendo comprender un hecho aislado de él, sin
abarcar todo el conjunto, es decir, todas las formas de Derecho Familiar se
encuentran vinculadas ordenadamente en una universalidad: el matrimonio.'?"'

Por otra parte, el concubinato es la cohabitacidn entre el hombre y la mujer para
hacer una vida en comun de forma permanente, es un hecho licito que produce
efectos juridicos.'®?

De acuerdo con él articulo 291-Bis del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en la
que se establece la union denominada:

“Concubinato: ambos concubinos tienen obligaciones reciprocas, deben
estar libres de matrimonio, deben vivir en forma constante vy
permanente por un periodo minimo de dos afos.” (Cédigo Civil para el
Distrito Federal).

' |bidem, P4g.474.
' MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; Tomo lll, Ibid., P4g.104.
' GALINDO GARFIAS, lbid., Pag. 483.
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Se distingue el concubinato del matrimonio, en que este produce plenitud de
derechos y obligaciones. Es un acto y un estado que el Estado sanciona y protege
plenamente.'® Aun cuando en él articulo 291-Ter. se establece que:

“regiran al concubinato todos los derechos y obligaciones inherentes a
la familia en lo que fueren aplicables.” (Cédigo Civil para el Distrito
Federal).

Para el maestro Jorge Mario Magallén Ibarra, en el concubinato se ausenta el
honor matrimonial, por lo que la mujer no tiene el rango de esposa y de ahi que
se califique como una union inferior.'®*

Hemos observado en este apartado que los supuestos juridicos que se derivan
del Derecho Familiar son distintos a los del Derecho Privado y en particular a los
del Derecho Civil, es por ello que se considera como uno de los principios del
Derecho Familiar; no encontraremos dentro del Derecho, supuestos mas
importantes, en los que toda la sociedad se interese en las consecuencias que se

generan alrededor de los mimos.

4.1.1.4 Consecuencias

De acuerdo con Rafael Rojina Villegas las consecuencias son todas aquellas
situaciones juridicas que sobrevienen en virtud de la realizacion de los distintos

supuestos previstos en las normas juridicas.'®

El maestro Rafael Rojina Villegas al respecio menciona que en el Derecho
Familiar las consecuencias se presentan respecto a los estados juridicos, que a su
vez originan un conjunio de derechos y obligaciones de manera permanente.
Dichos estados juridicos se crean dentro del seno de la familia, y constituyen las

' |bidem, P4g.484.
' MAGALLON IBARRA., Jorge Mario; Tomo Ill, Ibid., Pag. 338.
' ROJINA VILLEGAS, Rafael; ibid., Pag.144.
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diversas manifestaciones del estado civil de las personas en sus distintas
calidades de parientes, cényuges, incapaces sujetos a patria potestad y tutela. De
esta forma y en atencion a lo expuesto por el maestro Rojina Villegas cada uno los
estados familiares origina tanto de derechos y obligaciones.'%

Dichas consecuencias como principio juridico existen en razén de la particularidad
que presentan en el area del Derecho Familiar; creando derechos y obligaciones
permanentes, como consecuencia de los diversos estados que se crean a los
individuos como parte de un nucleo familiar.

El estudioso del Derecho Rafael Rojina Villegas refiere que en este principio del
Derecho Familiar los particulares no pueden fijar a su placer los fines que habran
de alcanzar en un acto juridico familiar, por lo que carecen de relevancia sus
propdsitos individuales. Es decir, el fin impuesto por el ordenamiento juridico es de
caracter superior en todo el Derecho Familiar y a él deben tender las pares al
constituir la relacién juridica.

Hay que hacer notar que aun cuando en determinados actos como el matrimonio o
la adopcion existe una manifestacién de voluntad por la que se crean derechos y
obligaciones, dicha voluntad humana es tan sélo para dar nacimiento al estado,
pero no para dar alcance y naturaleza a los derechos y obligaciones que del
mismo se derivan. Por lo que senala Rafael Rojina Villegas que es exclusivamente
la ley, la que viene a determinar, una vez realizado el acto juridico constitutivo del
estado, el alcance y naturaleza.'”’

Siguiendo el criterio de Rafael Rojina Villegas, se puede afirmar que existen
situaciones naturales que la ley simplemente reconoce. Tales son las relaciones
juridicas que se crean por el parentesco consanguineo y las que se constituyen
por la patria potestad.

'8 lbidem, Pag. 224.
" ROJINA VILLEGAS, Rafael; Derecho Civil Mexicano, Tomo I, Derecho de Familia, 21 Edicion,
Editorial Porria, México, 2000. Pag. 140.
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De lo anteriormente dicho concluyo que las consecuencias juridicas que se
generan por los distintos estados familiares, son diferentes de las que se generan
en el derecho privado ya que en éste las consecuencias son en razén de los
alcances que se pretenda dar a un acto juridico entre particulares, limitado
unicamente por no contravenir disposiciones de interés general o de buenas
costumbres, en cambio las consecuencias que se derivan de los supuestos
juridicos familiares se encuentran establecidos en la ley sin la posibilidad que los
sujetos del Derecho Familiar determinen el alcance de los derechos u abligaciones

que se crean.

De lo anteriormente dicho las consecuencias adquieren el grado de principio
juridico del Derecho Familiar, por la importancia que revisten y, en atencién de que
la sociedad se interesa y reclama que se cumplan en todo seno familiar.

4.1.2 Principios juridicos incompatibles al Derecho Familiar por Ia
funcion del Orden Publico

El presente apartado abarca cuatro conceptos por deméas importantes y medulares
en campo del Derecho Civil: Autonomia de la voluntad, Representacién Juridica,
Modalidades del Negocio Juridico y Disposicién de los Derechos Subjetivos, que
dadas las caracteristicas de éstos son inaplicables al &rea del Derecho Familiar,
por la funcién que desempenfa dentro del mismo el orden publico.

4.1.2.1. Autonomia de la Voluntad

Recordemos que uno de los pilares de la Teoria del Acto Juridico es la autonomia
de la voluntad la cual no es eficaz en el Derecho Familiar, luego entonces
determinaremos qué es la autonomia de la voluntad y céomo se ve limitada al
contraponerse al orden publico que se encuentra; protegiendo al nicleo

fundamental.
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Femando Vidal Ramirez refiere que, la autonomia de la voluntad es un principio
general del Derecho Civil y una de sus caracteristicas fundamentales. La
autonomia de la voluntad implica un reconocimiento a la libertad individual y a su
correspondiente tutela juridica es, ademas, un poder de los sujelos para la
regulacién de sus propios intereses; entendiendo a los intereses como: todo
aquello susceptible de recibir la tutela del Derecho.'®®

Al respecto Ricardo Ruiz Serramalera determina que la autonomia de la voluntad,
es la modificaciéon de una realidad concreta, que tienen su base en una actividad
querida por el sujeto; tomando en cuenta su voluntad.'*

Para juristas como Leén Duguit la autonomia de la voluntad es un elemento de la
libertad general; es libertad juridica y es el poder que tiene el hombre de crear por
un acto de voluntad una situacién de derecho. Por lo que éste autor resume;
diciendo que en el sistema civilista:

“La autonomia de la voluniad es el poder de querer juridicamente, y por
lo mismo el derecho a que ese querer sea socialmente protegido. e

Le6n Duguit realiza la siguiente descripcion respecto a la autonomia de la voluntad
para resaltar su importancia: Desde el punto de vista juridico son personas todos
los seres susceptibles de adquirir derechos. Todo ser esta dotado de voluntad, es
decir, tiene un conjunto de derechos que la ley le confiere o le reconoce y que se
encuentran dentro de su esfera juridica, por lo que el sujeto cuenta con una

volunta libre, auténoma.

'® VIDAL RAMIREZ, Fernando; "La Autonomia de la Voluniad v el Orden Piiblico en el Cédigo
de" en Revista del Foro, Lima, Perd, Ano LXXV, No. 1, Enero-Junio, 1988, P4g.336.

™ RUIZ SERRAMALERA, Ricardo; Derecho Civil. El negocio Juridico. Elementos de Eficacia del
Negocio. La Representacion, Universidad Complutense, Facultad De Derecho, Madrid, 1980, Pag.
13.
2® DUGUIT, Leén; Las Transformaciones del derecho (publico y privado), Editorial Heliasta,
Argentina 1975, Pdg. 245
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De esta manera resume La Teoria de la autonomia de la voluntad de la manera

siguiente:

1. Todo sujeto de derecho es sujeto de voluntad.

2. Todo acto de voluntad de un sujeto de derecho esta socialmente protegido
como tal.

3. Esta protegido a condicion, sin embargo, de que tenga un objeto licito.

4. Toda situacion juridica es una relacién entre dos sujetos de derecho.

Dice Ricardo Ruiz Serramalera, que el hombre al manifestarse como un ser libre,
cuenta con la posibilidad de actuar segun su arbitrio; limitado por el sélo hecho de
vivir en sociedad. Y es esta circunstancia la que va a determinar una serie de
limitaciones en la actuacién libre, desde el punto de vista natural, en donde el
hombre queda sometido, a lo que fisica y moralmente le prohibe la sociedad a la
que pertenece; y desde un punto de vista legal a recortar su libre iniciativa en bien
de un interés juridico y de un orden publico general preponderado. Ademds de que
debera de tomar en cuenta como parte de su autonomia privada las reglas que
van a influir en el &mbito de su libertad como sujeto y en la de los demas que van
a formar parte de la relacién juridica. Destaca el maestro que, aun cuando el
Derecho deja un amplio campo de libertad para que los individuos decidan crear
con otros sujetos vinculos, se ve en la necesidad de intervenir para sefalar que
actos estima son juridicos, y de esta manera conjugar el interés privado con el
publico, pues aunque se tenga mucho respeto, éste debe ser ponderado en su
justo valor, a fin de armonizar el deseo individual con la realidad social en donde
se desenvuelve.

“Por lo que el Orden Juridico interno se ve en la necesidad de
establecer normas de cardcter imperativo que, por regla general, van
encaminadas a limitar la autonomia de la voluntad.”®®

2 Gfr. Ibidem, pp. 245-246
X2 RUIZ SERRAMALERA, Ricardo; Ibid., pp. 17-18.
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Por su parte Fernando Vidal Ramirez al respecto nos menciona que, en la
actualidad, la autonomia de la voluntad ha cedido ante el orden publico, ante la
necesidad de dar vigencia activa a principios superiores, que integran la vida
social y cuya aplicacion y observancia depende la coexistencia social, como
consecuencia de ello se ha dado lugar a una creciente aparicién de normas de
caracter imperativo que disminuyen las posibilidades de la voluntad privada, para
regular aisladamente sus relaciones juridicas. Esta necesidad es un efecto de las
transformaciones sociales y econémicas, que ha dado lugar, ademds, a que el
Estado intervenga en ambitos hasta entonces librados a la voluntad privada.”®®

Tratandose de la materia familiar base de este trabajo, el maestro Ricardo Ruiz
Serramalera, nos refiere que las valoraciones que se han hecho acerca del por
qué es de orden publico la normatividad aplicable a la familia, son en razén de que
le interesa al Estado velar por su cumplimiento, porque precisamente se trata de
apoyar a la familia y a sus integrantes. El orden publico de las normas, hace que
éstas instituciones deban ser protegidas por el Estado, que no las puedan
modificar sus interesados, que sus derechos sean irrenunciables, a menos que la
renuncia beneficie a la familia, que no sean negociables y que no prescriban.?**

La imperatividad de las nommas juridicas del Derecho de Familia al decir de
Belluscio, es destinada a satisfacer el interés general. Ello nos evidencia la
limitacién natural que encuentra la voluntad particular y su corolario, el interés
individual, supeditado en medida cada vez més adversible al interés general.2%®

Coma conclusién al tema, es necesario resaltar que el principio de la autonomia
de la voluntad, como expresion de voluntad de los individuos para regular sus
propios intereses, es sin duda el pilar de distincion del Derecho Privado al que

2% \/IDAL RAMIREZ, Femando; ibid., P4ag. 340.

2% RUIZ SERRAMALERA, Ricardo; ibid., Pag. 13.

= FERRI, Luigi; “La autonomia privada”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969, pp.
12-13.
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pertenece el Derecho Civil, por lo que la libertad que se maneja en el derecho
privado, se ve limitada en el Derecho Familiar por la funcién que desempena el
Orden Publico; ya que es de proteccion y resguardo a los “intereses familiares”, ya
que asi lo exige la sociedad de ello el caracter tutelar de la materia familiar.

4.1.2.2 Representacion Juridica

El maestro Ignacio Galindo Garfias opina que, la institucién de la representacion
desempena un papel importante en las relaciones juridicas. Por medio de la
representacion, la voluntad de una persona capaz, se sustituye a la voluntad de
otra persona que es incapaz o de quienes no pueden por si, proponerse fines por
carécter de voluntad propia.?®

Ambrosie Colin determina que existe representacion cuando un acto juridico se
realiza por una persona por cuenta de otra, en condiciones tales que los efectos
se producen directa e inmediatamente para el representado como si él mismo
hubiera ejecutado el acto.®” Al respecto Ignacio Galindo Garfias opina, que a
pesar de que el representante toma parte en la celebraciéon propiamente no es
parte en la relacion, pues ésta categoria corresponde al representado.?*®

Antonio Cicu comenta que es:

“Improcedente Ia representacion en el Derecho Familiar ya que ésta es
consecuencia de la autonomia de la voluntad; y que en el derecho
familiar, no es que exista una representacién legal, sino una funcion
orgdnica en determinados casos. El problema principal que veia
Antonio Cicu, era determinar si los derechos subjetivos familiares

% GALINDO GARFIAS, Ignacio; Ibid., Pag. 221.
7 AMBROSIE COLIN, CAPITANS Henri; Ibid., P4g. 60.
% GALINDO GARFIAS, Ignacio; lbid., Pag. 220.
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pueden ser gjercitados por conducto de un representante, dado que no

existe la posibilidad de disponer como en el derecho privado.”*®

En nuestro Derecho casi todos los actos juridicos pueden celebrarse por un
representante. Existe sin embargo, determinadas limitaciones en el Derecho
Familiar, en las cuales la regla es inversa: los actos han de ser celebrados
precisamente por el interesado y no a través del representante, la adopcion, el
reconocimiento de hijos naturales, el ejercicio de la patria potestad, la tutela, todos
estos actos deben ser celebrados personalmente.?’® Aun cuando otros actos
pueden ser realizados a través de representante, determinado asi en él articulo 44
del Caodigo Civil para el Distrito Federal:

“Cuando los interesados no puedan concurrir personalmente, podra
hacerse representar por un mandatario especial para el acto, cuyo
nombramiento conste por lo menos en instrumento privado otorgado
ante dos testigos. En los casos de matrimonio o reconocimiento de
hijos, se necesita poder otorgado en escritura publica 0 mandato
extendido en escrito privado firmado por el otorgante y dos testigos y
ratificadas las firmas ante Notario Publico, Juez de lo familiar o de
Paz.”(Cédigo Civil para el Distrito Federal).

Otros casos singulares son el divorcio contencioso que puede tratarse por un
representante; no siendo en el caso de un divorcio voluntario, en el que se
requiere la presencia personal de las partes en el proceso.

Se podria mencionar que existe dentro del Derecho Familiar la representacion
legal ya que independientemente de la voluntad de los representados (incapaces),
es impuesta por la ley. Tal es el caso de la representacién que compete por ley, a
los que ejercen la patria potestad y que representan al menor que se encuentra

*® ROJINA VILLEGAS;Tomo II, Rafael; lbid., Pag. 111.
#1° GALINDO GARFIAS, Ignacio; ibid., P4g. 222.
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bajo de ella; o el caso del tutor, a quien compete la representacién legal del pupilo,
es decir la representacion legal que se presenta en estas figuras juridicas, tiene
lugar para suplir la falta de capacidad del representado; que por ser juridicamente
incapaz, requiere necesariamente intervencion de un representante legal, para
hacer valer sus derechos y cumplir sus obligaciones.

Caso distinto se presenta en el Derecho Civil en donde se presenta una
representacion convencional o voluntaria en la cual una persona capaz autoriza a
otra persona también capaz, para que en su nombre actle en uno o varios actos,
en tanto que en la representacion convencional no tiene que suplir la falta de
capacidad del representado, antes la supone en forma plena y sélo tiene por
objeto facilitar la celebracién del acto. %'

Antonio Cicu, citado por Rafael Rojina Villegas menciona que en los actos
familiares puros que consisten en el ejercicio de una accién, no acepta la
representacion. Excluye tanto la legal como la voluntaria, de tal suerte que el
progenitor, el conyuge, el pariente no pueden confiar a un tercero el encargo de
ejercer de terminadas acciones ¢ de pedir la nulidad del matrimonio o declarar el
abuso de la patria potestad, la interdiccién o la invalidacion. Admite la existencia
de un mandato cuando se determina en forma precisa a través de instrucciones

expresas la voluntad del mandante.?'

Concluyo al respecio que, aun cuando nuestra legislacion admita la
representacion, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la ley es
necesario que las cuestiones familiares sean tratadas en forma personalisima,
toda vez que se tratan cuestiones tan delicadas como la estabilidad y la unidad
familiar, es por ello que se le da el caracter de Derecho tutelar debido a que

21

222 iU, Antonio; El Derecho de Familia, Traduccién de Sentis Melendo, Buenos Aires, 1947,
Apud. ROJINA VILLEGAS, Rafael; Compendio de Derecho Civil, 30 Ediciéon, Editorial Porrua,
México 2001, pp. 111-113.
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siempre la sociedad estara involucrada en el buen desarrollo de la institucion
familiar como portadora de valores universales.

4.1.2.4 Modalidades del neqocio juridico

En ocasiones la voluntad manifestada por la una parte o por ambas, para la
celebraciéon de un acto juridico, puede supeditarse o hacerse depender de la
realizacion de ciertos acontecimientos o limitaciones en el futuro. A estas
limitaciones o acontecimientos se les da el nombre de modalidades.

De acuerdo con Cabanellas, se entiende por modalidad “ Naturaleza o modo de
ser. Manifestacion de una cosa. Singularidad.?"

Rafael Rojina Villegas, anota que la modalidad en las obligaciones es un hecho
que afecta su naturaleza, en cuanto a su existencia, exigibilidad, sujetos u objetos;
es decir, afecta la existencia misma de la obligacién por medio de una condicién
suspensiva o resolutoria, su exigibilidad a través de un témino, o bien hace

compleja la naturaleza del vinculo.?'*

Las modalidades del negocio juridico son: la condicion y el término o plazo.

La condicién en un acto juridico significa que éste se sujeta a un acontecimiento
futuro e incierto. La condicién se puede signar todos los actos juridicos, salvo
aquellos que por la ley o su naturaleza no lo toleren. El término es un
acontecimiento futuro de realizacion cierta que suspende los efectos de un acto

juridico o extingue sus efectos.?'®

Normalmente la voluntad se expresa en el acto juridico lisa y llanamente, sin que
el sujeto subordine los efectos de su declaracién a ningun otro acontecimiento.
Aunque en ocasiones los efeclos de la declaracion de la voluntad quedan

%3 SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo; Derecho Civil. Parte General Personas y Familia, Editorial
Porrua, México, 1998, Pag.137.

" ROJINA VILLEGAS, Rafael; Derecho Civil Mexicano, Derecho de Familia, México 1960, P4g.50
Apud. SANCHEZ MARQUEZ, Ricardo; Ibid., pp. 137-138.

25 |bidem, pp. 138-139.
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sometidos a ciertas limitaciones. El autor del acto limita su voluntad. A estas
limitaciones se les denominan modalidades.

No se puede sujetar a termino o condicién los actos del derecho familiar en los
que la voluntad privada funciona como condicion de un pronunciamiento estatal y
que se distingue de aquellas en donde sélo existe manifestacion del poder familiar.

Concluyo al respecto que los supuestos juridicos familiares no pueden estar
sujetos a las modalidades del negocio juridico, ya que la esencia de las nomas
juridicas Familiares no sé proyectan como parte de una negociacién contractual
para beneficio de una persona en lo particular, ademas de que las mismas no
gozan de una libertad en la celebracién de un acto juridico, si no que, por el
contrario lo que buscan es el bienestar de los intereses de un conjunto o grupo de

personas.

4.1.2.4 Disposicion de los derechos subjetivos

Tenemos que tomar en cuenta que en el Derecho Familiar no es posible disponer
de los derechos subjetivos como se hace dentro del Derecho Privado, ya que aqui
cuenta el particular con la plena libertad de regular sus actos juridicos, o como lo
marca el articulo 6 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: “... el particular puede
renunciar a sus derechos privados que no afecten al interés publico”.

En relacién con esté tema debe advertirse que los derechos subjetivos familiares
son intransmisibles en virtud de que se conceden en consideracién a la persona
del titular o a la relacién juridica que se constituye, esté estado de sujecion juridica
es permanente. Ademds del caracter de orden publico que existe en las normas.

La diferencia con los derechos subjetivos personales, es decir, los que existen a
cargo del deudor, se caracterizan generalmente por tener un modo natural de
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ejercicio como lo es la renuncia, la transmision, no obstante, de ser derechos
temporales que se extinguen o pueden ser renovados en determinados casos.?'

Como corolario de lo anterior se quiere decir que, los derechos subjetivos
familiares que se desprenden de las relaciones juridicas familiares, como en el
matrimonio, el parentesco o el concubinato no pueden transmitirse o renunciarse
debido al interés publico que se presentan alrededor de las situaciones familiares.

#'® ROJINA VILLEGAS, Rafael; Ibid., P4g. 86.

113



4.2 La autonomia de los principios juridicos del Derecho Familiar
en nuestro pais

Hoy dia se debe tomar en cuenta que la segmentacion del Derecho en diversas
ramas constituye una adecuada solucion para el adecuado estudio de las
relaciones juridicas. El ordenamiento de la vida del hombre en sociedad tiene
como meta la justicia, y tal orientacidn impregna el contenido de toda
normatividad.

4.2.1 Ubicacion del Derecho Familiar Mexicano

Un problema que la doctrina debate desde hace varias décadas es, la ubicacion
del Derecho Familiar entre las ramas del derecho. Tradicionalmente forma parte
del Derecho Civil y por lo tanto es parte del Derecho Privado.?’” Sin embargo, la
caracteristica de que la mayor parte de sus normas sean de Orden Publico ha
hecho que se dude si dicha ubicacién es o no correcta.

La cuestion se toma problematica en la doctrina, en cuanto que no existe un
criterio que determine al derecho Publico y al Derecho Privado. En cuanto a dicha
distincion existen diversas tesis que abordan el problema sin resolverlo realmente:
tesis sustanciales o materiales; tesis formales, es decir, donde existen normas de
coordinacién y subordinacion y tesis que niegan la diferencia entre derecho

publico y privado.

En nuestro pais se adopta la tesis formalista, la cual atiende a la naturaleza de los
sujetos cuya conducta es objeto de regulacion juridica. En cuanto a lo referido es
clara la ubicacién del Derecho Familiar en México como parte del Derecho
privado. No obstante que las normas familiares sean distintas en esencia tanto del
Derecho publico como del privado; tienen un una gran influencia moral, es un
derecho tutelar de intereses e ideales imprescindibles para la sociedad en general,

27 BELLUSCIO, César Augusto; Ibid., Pag. 30.
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en el se toman en cuenta el interés de todo un grupo, regulando las relaciones de
los sujetos que se encuentran colocados en planos distintos.

La conclusion con respecto a la ubicacién del Derecho Familiar es la de no ser
parte del Derecho Privado toda vez que no comparte con este el pilar de la

autonomia de la voluntad,

4.2.2 Autonomia del Derecho Familiar mexicano

Se debe atender al Derecho Familiar como una rama auténoma por los principios
juridicos que en ella se encierran, los cuales comprenden todas las relaciones
juridicas familiares y no sdélo son las patemo-filiales, sino también todas las de
parentesco, conyugales y las concubinarias.?'®

Es obvio que el objeto de estudio del Derecho Familiar es la familia, y es por
demads repetitivo decir que es una de las instituciones mas importantes dentro de
la historia de la humanidad. Ya no es tiempo de seguir discutiendo si el Derecho
Familiar es parte del Derecho publico o privado, lo mas importante es proteger las
instituciones que en ella se comprenden.

Refiere el Doctor Julidn Guitrén Fuentevilla que las instituciones que se estudian
en el Derecho Familiar son tan ambiguas y tan complejas que necesitan sus
propias reglas y proyecciones. Ademas de que su autonomia se funda en que el
interés que se protege es tan fundamental a la misma organizacién social que
necesita que se le otorgue su propia legislacion y que en palabras del Doctor
Guitrén Fuentevilla "evitara su desmembramiento y permitird su cohesién.”

La importancia social de la familia debe ser la guia para los legisladares, de ser
conscientes de que la institucién familiar tiene una enorme influencia en la
estabilidad de una nacién por lo que se debe proteger y favorecer procurando no

218 Jhidem, P4g. 50.

115



descuidar ningun rincén; atendiendo de ella siempre, como fin Gltimo el interés
colectivo y superior, el cual se basa en la solidez de la familia.?'®

Apunta al respecto Alicia Pérez Duarte que dado el sinnimero de satisfactores
que proporciona la familia, es una evidencia clara de su prioridad como grupo
social y por ende la importancia de las normas sobre la familia y las relaciones o
los estados de familia que se crean.

Es primordial que el derecho sea vanguardista y que responda a las verdaderas
necesidades de la familia contemporanea y le permitan fortalecerla para seguir

cumpliendo sus funciones.?

Aun cuando ya es un gran paso en el que por decreto del 25 mayo de 2000 dentro
del Cdédigo Civil para el Distrito Federal exista un nuevo capitulo dentro de un
nuevo titulo (Cuarto Bis) titulado De la Familia en el que se confirma que las
disposiciones relativas a | a misma son de orden publico e interés social, lo cual no
se sefialaba anteriormente en el cédigo civil, aunque si lo hacia la doctrina y la

jurisprudencia.”'

En mi opinién no basta un capitulo dentro del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
para reflejar la verdadera especialidad de las normas del Derecho Familiar dado
gue sus principios juridicos son diferentes a los del Derecho Publico y Privado,
ademas la materia familiar cuenta ya con su propia autonomia, es decir cumple
con todas las condiciones para presentarse como una disciplina independiente del
derecho civil, el hecho de contar con una doctrina, jurisprudencia, juzgados
familiares y por ende jueces que conocen y se interesan en las controversias
familiares hace indispensable para concretar su autonomia la elaboracién de un
Cdodigo Familiar para el Distrito Federal.

#¥ GUTRON FUENTEVILLA, Julian; Ibid., Pag. 230
22 pEREZ DUARTE, Alicia Elena; “Perspectivas_Sociojuridicas de las relacion iliares” en
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, D.F., Mayo-Agosto 1987, Pag. 366.

21 CHAVEZ ACENCIO, Manuel;_*Comentarios al Cddigo Civil para el Distrito Federal” en Anuario
del departamento de la Universidad Iberoamericana, México, D.F., Nimero 30, 2000.Pag. 359.
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La conclusién al respecto de esté capitulo es determinar definitivamente al
Derecho Familiar como una rama independiente del Derecho Civil; toda vez que
es una rama especial, la cual no se encuentra determinada dentro de las
caracteristicas del Derecho Publico o Privado para ubicarse dentro de una de

ellas.

El Derecho Familiar como rama especial del Derecho tiene su propio objeto y
método de estudio, cuenta con el manejo de un sistema de principios, conceptos e
instituciones lo cual explica su autonomia cientifica y didactica. Lo que la hace ser
especial, son sus principios juridicos las caracieristicas singulares de ésta, pues
ninguna otra rama del derecho se ocupa tan intimamente de los intereses de un
grupo unido por lazos de consanguinidad, carifio y solidaridad. Mas sin embargo
adquieren las normas familiares una, mayor relevancia al ser la sociedad quien
demanda el resguardo del interés superior familiar y se plasma asi en la
legislacion, al adquirir una jerarquia de normas de orden publico e interés social.

Ademas de que sus normas de orden publico, son la base de sus principios para
considerar su especializacion e independencia del Derecho Civil. Por tener como

prioridad el bienestar e interés superior familiar.

Por lo expuesto anteriormente cabe decir que es ya innegable la posibilidad de
que el Derecho Familiar adquiera su autonomia, pues se presentan todas las
piezas necesarias para construir un Codigo Familiar para el Distrito Federal en el
que se proteja de manera amplia toda figura referente
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CONCLUSIONES.

Primera.- El Orden Publico es un principio juridico rector del Derecho Familiar,
ningin sujeto puede sustraerse de su cumplimiento; su funcién es limitar la
actuacién de la voluntad privada con el objeto de no afectar intereses de la
sociedad, y en particular proteger el interés superior familiar.

Segunda.-El Interés Superior Familiar es un principio que deriva del orden publico,
subordina la voluntad y trasciende el interés de los particulares; protegiendo
directamente el interés de la sociedad.

Tercera.- El cumplimiento de los actos juridicos familiares en forma personalisima,
es un principio juridico que tutela el debido ejercicio de las relaciones familiares,
que se imponen inexorablemente por encima de la voluntad del obligado (excepto

para contraer matrimonio).

Cuarta.- La Imperatividad de las normas en el Derecho Familiar, es un principio
juridico destinado a satisfacer las necesidades del nicleo familiar; por tanto, el
interés superior familiar prevalece y no admite la enajenacién o renuncia de los
deberes familiares.

Quinta.- La Seguridad Juridica que el orden publico otorga a los actos juridicos
familiares, es un principio juridico y por tanto, no admite pacto alguno que los
modifique.

Sexta.- El Derecho Familiar es Auténomo, al contar con Principios Juridicos
peculiares, a la vez de poseer una estructura: legislativa, jurisdiccional, cientifica y

didactica propia.
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Séptima.- Los Autonomia de los Principios Juridicos del Derecho Familiar,
permiten considerarlo como un “todo especializado”™ dentro del ambito del
Derecho, por lo que debe independizarse y legislarse en un Cédigo Familiar por
cada Entidad Federativa.
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