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|. PLANTEAMIENTO GENERAL

Comunmente la expresion orden publico, involucra sucesos, disturbios,
manifestaciones, marchas callegjeras que yendo més all4 de la esfera
particular, originan, crean un caos o cuando menos, dteran las situa
ciones domeésticas en relacion a la ciudadania; de ahi deriva la expre-
sién de que no hay que alterar o perturbar €l orden publico. En estos
elementos vamos a encontrar €l concepto juridico, que en reaidad se
entiende como un estado fundamental.

¢Qué es el orden publico? ¢Cuéles son sus elementos? ¢Cué es su
origen? ¢Ddnde surge? ¢Cuantas teorias existen? ¢Cudles son sus carac-
teristicas? ¢Cud es la situacion del orden publico actualmente en €
mundo? ¢Qué juristas han estudiado este concepto? ¢Cdémo se aplica a
derecho familiar mexicano? ¢Cuéles son sus lineamientos en el Codigo
Civil de México, Distrito Federal de 20007 ¢Qué criterios jurispruden-
ciales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se han sostenido
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en México? Con estas interrogantes, quisiéramos, junto con ustedes, iniciar
una reflexion sobre este tema tan trascendente para el derecho familiar.

Il. ANTECEDENTES DEL ORDEN PUBLICO EN EL DERECHO ROMANO

Es evidente que en Roma y en sus instituciones juridicas, encon-
tramos la dicotomia fundamental para el desarrollo de nuestra disciplina,
es decir del derecho en general, fundado en dos supuestos; e derecho
publico y el derecho privado.

Es Ulpiano, quien en el Digesto, subraya la contraposicion del ius
publicum y ius privatum. En su definicién “ Publicum ius est quod ad
statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem” .
Si bien ese concepto ha sido harto discutido, € propio Ulpiano, consi-
dera que €l primero, se refiere alas normas de la organizacion del popu-
lus en el Estado romano y € segundo, a las que estan dirigidas a regular
las relaciones entre particulares. Para algunos pensadores, el aporte de
Ulpiano ha sido manipulado, sobre todo basado en ideas modernas; sin
embargo, debe considerarse que: “las normas establecidas en interés
publico sirven también a los particulares y que, por otra parte, en un
ordenamiento juridico no se pueden concebir normas en interés de los
particulares que no sean a la vez Utiles a la colectividad”. 2

Los principios referidos para diferenciar el publico del privado,
sostienen que ius publicum privatorum pactis mutare non potest, esto,
gue surge en varias obras juridicas romanas, significa que los particu-
lares, en relacion privada, a pesar de sus acuerdos “no pueden cambiar
las normas juridicas promulgadas por los organos del Estado”.?

En cuanto a derecho privado, también derivado del Digesto, en el
libro L, titulo 17, Ley 45 nim. 1, se afirma que: “ Privatorum conventio
jure publicum non derogat” .* Los convenios privados no pueden derogar
el derecho publico. Esta hipotesis la encontramos recogida en el Cadigo
Napoledn, que en realidad es la primera legislacién de derecho positivo,
promulgada en e mundo, después de la romana, que incluyo en su texto

! Volterra, Eduardo, Instituciones de Derecho Privado Romano, reimp. Civitas,
1991, p. 68.

2 |dem.

% Idem.

4 ldem.
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disposiciones relativas al orden publico, como limitacién a los intereses
individuales; podriamos decir que esta aportacion hace que surjalateoria
clasica del orden publico, debida a Jean Etienne Marie Portalis, quien en
el proyecto del codigo citado, en €l articulo 8o. que después se convierte
en el 60., destaca aquel principio romano “ on ne peut déroguer par des-
conventions particulierés aux lois qui intéressent I’ordre public et les
bonnes moeurs’; no se pueden derogar por convenciones particulares,
las leyes que interesan a orden publico y las buenas costumbres.

El Codigo Napoledn o Caédigo Civil de los franceses de 1804,
respecto al orden publico no sélo en e derecho familiar sino en el derecho
civil en general, plantea en los articulos 60., 686, 791, 900, 1130, 1133,
1172, 1387, 1388, 1443 y 1451, que las convenciones particulares, los
convenios privados, individuales, no pueden derogar |as leyes que intere-
san tanto a orden publico cuanto a las buenas costumbres; en este sen-
tido, el articulo 60. expresamente dice que: “No se puede derogar, por
convenciones particulares a las leyes que interesan a orden publico y las
buenas costumbres’.®

En la materia de servidumbres impuestas por el hombre, € articu-
lo 686 del cddigo en comento, destaca que las partes pueden pactar 1o
gue quieran, siempre y cuando no vayan contra las normas de orden
publico; por otro lado, en materia sucesoria € 791 ordena que no se
puede renunciar a la sucesién, ni siquiera por contrato de matrimonio,
si el hombre esta vivo, ni tampoco enagjenar |os derechos eventuales que
pudiera tener en lamisma, en el 900, respecto a la donacion entre vivos,
encontramos que las condiciones imposibles se tienen por no puestas
s son o van contra las leyes de orden publico o las buenas costumbres,
en e 1130, en materia de contratos y obligaciones, la ley por cuestion
de orden publico, prohibe la renuncia a una sucesion no abierta 'y tam-
poco permite que se pueda estipular sobre una parte de €ella, aun con-
sintiéndolo las personas de cuya sucesion se trate. Por otro lado, en
cuanto a la teoria de la causa, €l articulo 1133, dispone que la misma es
ilicita cuando esta prohibido por la ley o es contraria a las buenas cos-
tumbres o al orden publico; en cuanto a las obligaciones condicionales,
también el codigo napolednico destaca que las condiciones respecto
a una cosa imposible o contra las buenas costumbres o prohibido por
la ley, es nula y obviamente produce la nulidad de la convencién de

5 Code Civil 2001, Mise a jour par André Lucas, Paris, Editions Litec, 2001,
p. 86.
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que depende. En e aspecto del derecho familiar, especificamente en la
sociedad conyugal, la ley sefiala que ésta se puede dar por concluida, si
va contra las buenas costumbres o la ley; es decir, requiere esa voluntad
siempre la sancién legal; en e articulo 1388 relacionado al matrimo-
nio, prohibe a los esposos derogar |os deberes o derechos derivados del
matrimonio; tampoco pueden modificar las reglas de la autoridad paren-
tal, de la administracién legal y de la tutela. Mas adelante en e 1443,
respecto a los regimenes matrimoniales, destaca la posibilidad de disol-
verlo, si hay causas de negligencia de uno u otro, sin embargo, hacerlo
por decision voluntaria, origina la nulidad y finalmente, a hablar de cosa
juzgada en convenios entre conyuges, solo en esa hipotesis se pueden
gjercer convenios derivados del divorcio; en otras palabras, mientras esté
en trdmite y no tenga fuerza gjecutoriada la sentencia, es nulo cualquier
convenio entre los conyuges.®

Es importante hacer esta referencia en el derecho civil franceés,
concretamente en € Codigo Napoledn, por la gran influencia que éste
ha tenido en diversos paises y en e caso concreto de México, que ha
seguido puntualmente todas sus normas. Por ello, resalta y debemos
subrayar y atraer la atencion respecto a esta nueva aportacion del
legislador de México, Distrito Federal, en el que reiteradamente hemos
sefidado, el orden publico es la norma fundamental que regula € dere-
cho familiar.

Llevando esto a punto central de nuestro trabajo, en relacion a
orden publico en e derecho familiar mexicano, encontramos gque expre-
samente, €l Cédigo Civil de México, Distrito Federal de 2000, ha agre-
gado a su sistematica el Titulo Cuarto Bis, denominado “De la familia’.
Por decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del 25
de mayo de 2000, vigente desde € 1o0. de junio del mismo afio, en su
Capitulo Unico, menciona el orden publico; textualmente el 138 ter
ordena: “Las disposiciones que se refieran a la familia son de orden
publico e interés social y tienen por objeto proteger su organizacion
y €l desarrollo integral de sus miembros, basados en € respeto a su dig-
nidad”.” Mas adelante ampliaremos estos conceptos para determinar

6 Op. cit., nota 5, pp. 246 y ss.

7 GUitron Fuentevilla, Julidn y Roig Canal, Susana, Nuevo derecho fami-
liar en el Codigo Civil de México, Distrito Federal del afio 2000, México, Porrda,
2003, p. 65.
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los fundamentos juridicos para hacer efectivo e orden publico; su con-
cepto, sus consecuencias e incidencias en la familia mexicana.

Es trascendente el concepto, producto de una acuciosa investi-
gacion gue sobre las aportaciones de Ulpiano, hace Guillermo Floris
Margadant, quien fuera catedrético de derecho romano y profesor emé-
rito de la Universidad Nacional Auténoma de México, quien ahondando
en €l concepto de derecho publico y privado, sostiene que e derecho
publico se refiere a la Republica; € privado a los particulares.®

Para Alfredo di Pietro y Angel Enrique Lapieza Elli, en relacion
a tema en cuestion, expresan que € derecho publico tenia en cuenta,
segun su fuente, e derecho que era creado por € Estado, incluso se
habla de la lex publica, es decir, el Senado Consulto o la Constitucion
Imperia y se afirma que en la época republicana, fue sinbnimo de ius
legitimun y atendiendo a su objeto, e derecho publico, es |la manera
de ser de la organizacién del pueblo romano; ahonda en el concepto de
ius privatum, diciendo que éste se refiere a interés de los particulares
y que tiene tres partes, € ius civile, el gentium y € naturale.®

Resulta interesante, en los aspectos procesales relacionados con
el derecho privado y e publico, que e orden de los juicios privados,
es un conjunto de reglas, “a que deben someterse los juicios civiles y
gue integra la total reglamentacion de los procedimientos de las legis
actiones y performulam, regulando las formas procesales, circunstan-
cias de tiempo y lugar, atribuciones y competencias’;® y respecto a
las cuestiones de derecho publico, sus juicios se rigen por las normas
de éstos, incluidos los juicios criminales, “en sus diversas fases y etapas
procesales’ .t

En relacion a nuestro tema, en la investigacion realizada, en una
de las obras magistrales sobre la materia, quien fuera catedratico de
derecho romano en la Universidad de Madrid, Juan Iglesias, cita agu-
nas cuestiones de derecho familiar, relacionadas con las diferentes fases
del derecho romano. Ubica su investigacion del siglo VIII a. C. hasta el
VI d. C. Aqui habla de diferentes conceptos, de las tres fases de la

8 Margadant S., Guillermo Floris, El derecho privado romano como introduccién
a la cultura juridica contemporanea, 19a. ed., México, Esfinge, 1993, p. 102.

° Di Pietro, Alfredo y Lapieza Elli, Angel Enrique, Manual de derecho romano,
4a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 11.

10 Gutiérrez-Alvis Z. y Armario, Faustino, Diccionario de derecho romano,
Madrid, Reus, 1995, p. 507.

2 Loc. cit., nota 10.



18 JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

evolucién del derecho romano, subrayando “la del ius civile, la del
ius gentium y la del derecho heleno-romano, romeo o bizantino”;? en
cuanto a la actividad que va desarrollando €l ius civile, opina que:
“el derecho de familia sigue inspirandose en los originarios principios
de carécter politico. El pater familias gjerce un poder absoluto sobre
las personas y las cosas a €l sometidas. La herencia, aun cuando sir-
viendo a nuevas funciones de derecho patrimonial, mantiene vivos algu-
nos rasgos que denuncian su primigenia finalidad. La propiedad se halla
dividida entre los jefes de las familias, de acuerdo con las necesidades
de la economia agricola”.®®

Reafirmando la trascendencia del derecho privado romano, Fritz
Schulz, sostiene y coincidimos con €, en que este derecho: “tiene una
larga historia que se extiende desde las Doce Tablas (siglos V o 1V
a. C.) por toda la antigliedad hasta la época de Justiniano (siglo VI
d. C.), y aun durante la Edad Media, en la Europa Oriental y Occidental,
hasta nuestros tiempos. El derecho romano estd hoy aln vivo y por tanto,
su historia no ha terminado”.** Es indiscutible que € derecho romano
fue, es y seguira siendo fundamental para e desarrollo de todas las
instituciones de derecho; la evolucién de esta disciplina desde esa época,
sigue dando frutos y hoy, especificamente en México, que ha seguido
como tantos otros, a Cdédigo Napoledn, encontramos aportaciones po-
sitivas a favor de la familia, en sentido contrario a la tradicion; es de-
cir, ya no es la autonomia de la voluntad, no es el interés individua o
particular, el que campea o rige a la familia. En México, desde 2000,
todas las normas relacionadas con la familia son de orden publico.
Incluso, expresamente se desataca que: “las relaciones juridicas fami-
liares constituyen el conjunto de deberes, derechos y obligaciones de las
personas integrantes de la familia. Las relaciones juridicas familiares
generadoras de deberes, derechos y obligaciones surgen entre las per-
sonas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o concubinato.
Es deber de los miembros de la familia observar entre ellos considera-
cion, solidaridad y respeto reciprocos en el desarrollo de las relaciones
familiares’.’>

2 |glesias, Juan, Derecho romano, instituciones de derecho privado, 5a. ed., Barce-
lona, Espafia, Ariel, 1958, p. 41.

1 Loc. cit., nota 12.

¥ Schulz, Fritz, Derecho romano clasico, trad. de Santacruz Teijeiro, José, Barce-

lona, Espafia, Bosch, 1960, p. 1.
%5 Glitrén Fuentevilla, Julidn y Roig Canal, Susana, loc. cit., nota 7.
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Es interesante citar la opinién de Federico Carlos de Savigny, ex-
presada en su obra Sstema de derecho romano actual, que siguiendo
la Ley 38 del Titulo 14 del Libro 1l del Digesto, sostiene gque en reali-
dad eran expresiones sindbnimas € jus publicum y e jus commune, ha-
ciendo referencia a las reglas imperativas que eran invariables y nece-
sarias para regular determinados actos juridicos u omisiones “sin admitir
su eventua derogacion por la voluntad privada’.® En e mismo sentido,
en e derecho alemén, Enneccerus, sostiene que los romanos denomi-
naban jus publicum a derecho necesariamente imperativo o prohibitivo,
en razéon de lo cual, puede interpretarse que no solamente se referia
a lo que hoy se entiende por derecho publico sino a todo € dere-
cho forzoso, es decir, inderogable. Por 1o que hace a Florencio Garcia
Goyena, en su obra Concordancias, motivos y comentarios del Codigo
Civil espariol, a referirse a este tema, sostiene que esa ley, la 38 roma-
na, que contiene la expresién jus publicum, posee un significado mayor
gue € orden publico, a que se ha hecho mencion en el Cédigo Civil
francés.'’

Para otros autores, € orden publico esimprescindible para el funcio-
namiento de la sociedad; en é deben consagrarse ideas sociales, politicas
y morales, consideradas fundamentales por € legislador; igualmente, hay
guienes afirman, como Marcel Planiol, que el orden publico y sus leyes,
estan basadas en € interés general de la sociedad, que es contrario a los
fines perseguidos por €l interés individual. Para Georges Ripert, € orden
publico es: “la existencia de un interés superior de la colectividad que
Se opone en extension a las convenciones particulares’.®® Para Rolando
Tamayo y Salmorén, catedratico, autor, filésofo del derecho y profesor
emérito de la Universidad Nacional Auténoma de México, “el orden pu-
blico designa el estado de coexistencia pacifica entre los miembros de
una comunidad. Esta idea esta asociada con la nocion de paz publi-
ca, objetivo especifico de las medidas de gobierno y policia (Bernard).
En un sentido técnico, la dogmatica juridica con orden publico se re-
fiere a conjunto de instituciones juridicas que identifican o distinguen
el derecho de una comunidad; principios, hormas e instituciones gue
no pueden ser ateradas ni por la voluntad de los individuos (no esta

16 Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, Argenting, Bibliografica Omeba,
1964, t. XXI, p. 57.

7 Loc. cit., nota 16.

8 |bidem, nota 16, p. 58.
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bajo e imperio de la autonomia de la voluntad) ni por la aplicacion de
derecho extranjero”.’®

La nocién de orden publico propio de la dogmaética civil, no se dgja
encerrar dentro de una enumeracion. El orden publico es un mecanismo
através del cual, e Estado impide que ciertos actos particulares afecten
los intereses fundamentales de |a sociedad.

I11. CONCEPTOS Y DEFINICIONES DE ORDEN PUBLICO

Para Juan Palomar de Miguel, € orden publico es la “situaciéon y
estado de legalidad normal en que las autoridades jercen sus atribucio-
nes propias y los ciudadanos las respetan y obedecen sin protestar”.®
Para Rafael de Pinay Rafael de Pina Vara, es €

estado o situacién socia derivada del respeto alalegalidad establecida por
el legislador.

Cuando se dice que tal o cual ley es de orden publico, se ignora o
se olvida que todas las leyes o son, porque todas €llas tienen como fin
principal e mantenimiento de la paz con justicia, que persigue el derecho.
El orden publico se perturba cuando €l derecho no es respetado. Por eso
pudo decir Benito Juarez: “El respeto a derecho gjeno es la paz”.

Latranquilidad publica se suele confundir con el orden publico, pero
en realidad, la tranquilidad pablica no es otra cosa que uno de los efectos
que produce €l orden publico.*

Para nosotros, €l orden publico tiene una funcién normativa estric-
ta, que restringe la libertad individual, considerando la importancia y
las funciones sociales de cada institucion regulada. Tiene un sentido de
equidad, que rebasa los intereses particulares, privados, individuales,
porgue en realidad, €l orden publico, representa el nlcleo integro de la
sociedad, vinculado a futuro para lograr un ideal de justicia; en ese
sentido, € orden publico en e derecho familiar mexicano, esta plena-
mente justificado, porque esta dirigido a la proteccién de la familia, sus
miembros y todos los vinculos y relaciones derivados del mismo.

¥ Tamayo y Salmoran, Rolando, Diccionario juridico mexicano, México, Instituto
de Investigaciones JuridicassUNAM, 1984, t. VI, L-O, pp. 317 y 318.

2 Palomar de Miguel, Juan, Diccionario para juristas, México, Porrlia, 2000,
t. 11, 3Z, p. 1093.

2 Pina, Rafael dey PinaVara, Rafagl de, Diccionario de derecho, 27a. ed., México,
Porrda, 1999, p. 391.
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En e Cddigo Civil argentino vigente, existen leyes complemen-
tarias, relacionadas a orden publico que incluyen la capacidad de las
personas, las relaciones familiares, la validez de actos juridicos, de
determinados contratos, los derechos reales, los privilegios en la con-
currencia de derechos, la sucesion, la nulidad, la prescripcion y otras
instituciones.?

Hay elementos fundamentales para e concepto de orden publico;
principios constitucionales cuyo comin denominador es garantizar la
convivencia de las personas, de las instituciones, de las familias, incluso
en cuanto a imperio de la ley, hay un acuerdo de los miembros de la
sociedad, que implica “la sumision de todos los ciudadanos, tanto go-
bernantes como gobernados, a un orden juridico determinado, siendo
esta sumision presupuesto necesario para que pueda concebirse una
vida colectiva organizada y pacifica’;? este concepto llevado a dere-
cho familiar, tiene una aplicacion total, porque quienes integran una
familia, deben someterse a ese ordenamiento, para tener una seguridad
y una garantia de que dentro de la familia y sus ingtituciones todos
vamos a cumplir con lo que la ley establece.

Esta sumisién a la ley como criterio basico de convivencia integrado
en el concepto de orden publico debe entenderse en el sentido de excluir
la insumision expresa, violenta o no, a los mandatos legales, siendo
esta insumision la que genera una violacién del orden publico, no la
mera resistencia pasiva, € incumplimiento y demas infracciones lega
les que merecen otra normal respuesta juridica, pero no un tratamiento
en concepto de ruptura abierta del orden publico como criterio bésico
de convivencia®

Llama la atencion en esta investigacion, las escasas referencias del
derecho familiar mexicano, respecto a orden publico. Hemos encon-
trado diversas menciones, especificamente en e derecho publico, cons-
titucional y administrativo. En cuanto al privado o civil, hay excep-
ciones en relacion a la materia de contratos, y en la nulidad de ciertos
actos o contratos, cuando su contenido va en contra de las normas
de orden publico; pero no en la extensién o claridad en e derecho

2 Enciclopedia Juridica Omeba, cit., nota 16, p. 61.

2 Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, Espafia, Francisco Seix, 1986, t. XVIII,
p. 509.

% Loc. cit., nota 23.
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familiar mexicano, que desde 2000 tiene como fundamento el or-
den publico; entendido éste en los términos y definiciones expuestas
anteriormente.

IV. TEORIAS DEL ORDEN PUBLICO

Existen teorias como la clésica, la descriptiva, la conceptual, la del
elemento concreto, la de nociones del orden publico, la de laley impera-
tiva, y la de la suplantacién; en ellas hay factores comunes; la primera,
deriva del derecho romano, tema a que ya nos referimos, en cuanto
ala division del derecho publico y € derecho privado. El corolario de
esta teoria, es dar mayor fuerza juridica a Estado, respecto a los par-
ticulares; es indiscutible que ésta “marcé la pauta para establecer la
superioridad del bienestar colectivo sobre el particular”.®

En la descriptiva, se narra su contenido, sblo se citan sus carac-
teristicas. En la conceptual, cada quien disefia uno personal de orden
publico, se parte de argumentos para sistematizar su contenido. Otra
teoria, la del elemento concreto, pretende fundarse en cuestiones eco-
némicas de derecho privado que no se acanzan en e publico. Esta se
refiere a ambito administrativo, a la seguridad social y ala paz publica.
Por otro lado estén las teorias de la nocién del orden puablico, anta
gonicas entre si. Para éstas, € orden publico est4 vinculado con la paz
y la tranquilidad. En la de la ley imperativa, se parte del principio de
gue todas lo son, incluso algunas que se refieren a la autonomia de la
voluntad. Para el gran jurista mexicano y profesor emérito de la UNAM,
Ignacio Burgoa Orihuela, la imperatividad “es uno de los elementos
esenciales del acto de autoridad derivado de la unilateralidad del mismo
y causa de su coercitividad”.?® Es importante decir que el elemento de
la ley en cuanto a la imperatividad, que se impone de manera unila-
teral, le da su sentido coercitivo y estos elementos se han llevado a
derecho familiar, para darle su jerarquia de orden publico; no se dega
ya a la autonomia de la voluntad o a interés particular el cumplimiento

% Fuentes Medina, Gerardo, Tesis del orden publico en €l derecho familiar,
p. 95.

% Burgoa Orihuela, Ignacio, Diccionario de derecho constitucional, garantias y
amparo, 5a. ed., México, PorrGa, 1997, p. 222.
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de los deberes, los mandatos y las obligaciones que son fundamenta-
les en el derecho familiar. Este pensamiento se sintetiza entendiendo por

deber juridico la necesidad para aquéllos a quienes va dirigida una norma
de derecho positivo —la familia— de prestar voluntario acatamiento,
adaptando a ella su conducta, en obediencia a un mandato —orden pu-
blico— que en el caso de incumplimiento, puede ser hecho positivo me-
diante la coaccién.?

El orden publico, como mandato de la autoridad, exige el cumpli-
miento estricto y normativo, de las leyes que lo regulan.

Para las teorias de la suplantacion, € orden publico no puede ser
sistematizado ni organizado. Hay inconvenientes que corresponden a su
contenido y no a su denominacion. De cualquier manera, estas diferen-
tes expresiones tedricas, nho son suficientes para dar € contenido de
orden publico, a derecho familiar. Por ello, hemos concentrado nues-
tra investigacion en las influencias que ha tenido en México e orden
publico, un concepto aplicado en un lugar y espacio determinados, como
estd ocurriendo en el Cadigo Civil de México, Distrito Federal de 2000,
gue desde entonces ordena y determina que todo lo relacionado a la
familia y su organizacién, esas normas, su naturaleza juridica son de
orden publico, cuyas caracteristicas son imponer ese conjunto de nor-
mas que los demés y en €l caso concreto de la familiay sus miembros,
deben aceptar sin protestar.

V. ORDEN PUBLICO Y DERECHO FAMILIAR

El jurista espafiol, Diego Espin Cénovas, aporta elementos fun-
damentales sobre todo en el derecho familiar espafiol, para considerar
el cambio que éste ha tenido y que son referidos a orden publico. Los
cambios en el matrimonio, su celebracion y disolucién, las relaciones
conyugales, la filiacion y otras instituciones, originan:

un cambio fundamental respecto a la orientacion hasta ahora vigente. Asi
el matrimonio civil, no podra depender de ninguna declaracion de acon-
fesionalidad, las relaciones entre conyuges habian de fundarse en la plena

27 QOp. cit., nota 26, p. 214.
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igualdad juridica, las relaciones de patria potestad tampoco pueden discri-
minar a la mujer en su gercicio, la filiacién no puede suponer discrimi-
nacién entre los hijos, segin sean habidos dentro o fuera del matrimonio
ni la maternidad segun el estado civil de la madre.®

El pensamiento del profesor Espin Céanovas, miembro fundador del
Primer Congreso Mundial sobre derecho familiar y derecho civil, cele-
brado en Acapulco, Guerrero, México en 1977, es precursor de los cam-
bios dados en e Cdédigo Civil espafiol de 1978, que desde nuestro punto
de vista, tienen caracteristicas de orden publico. Las aprobaciones cons-
titucionales referidas a derecho familiar espafiol, lo han modificado
sustancialmente y esos principios son impuestos por la Constitucion
espariola. En este caso, |as uniones de personas del mismo sexo son una
realidad. Recientemente se aprobo la ley que permite el matrimonio de
personas del mismo sexo. Es el mandato de la ley. Es el orden publico
en vigor, no es la voluntad particular o la autonomia de ésta, la que va
a determinar si estas personas se pueden casar. La ley ordena, no dis-
cute y a haberse aprobado el proyecto, €l precepto se convirtié en
norma imperativa, respecto al matrimonio de personas del mismo sexo.
No podran alegarse otras cuestiones, porque precisamente, e orden pu-
blico espafiol, que va a derivarse en esas nuevas normas, determing,
gue e matrimonio es la unién de dos personas, sin especificar si son
del mismo o distinto sexo.

La Constitucion espafiola de 1978 surgida de la nueva democracia en la
monarquia parlamentaria de don Juan Carlos I, contiene las bases de una
regulacion juridica de la familia espafiola, bases con la suficiente flexi-
bilidad para poderlas desarrollar segiin demanden las circunstancias socio-
I6gicas, como es [6gico a ser una Constitucién en buena medida obra del
consenso de los espafioles desde las més diversas tendencias politicas
representadas en e Parlamento Constituyente.?®

El orden publico, emanado de la Carta Fundamental espafiola, esta-
blece imperativamente, e mejor desarrollo de la familia, atendiendo a
circunstancias sociolégicas e idiosincraticas, y asi como en tiempos y
espacios determinados.

% Espin Canovas, Diego, Cien estudios juridicos, coleccion seleccionada de 1942
a 1996, Madrid, Espafia, Centro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1998, t. |, pp. 643 in fine y 644.

% Op. cit,, nota 28, p. 781.
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Para el profesor Espin,

la norma dedicada al matrimonio contiene dos principios de inmediata
aplicacién € ius connubii y la plena igualdad juridica del hombre y de
la mujer en e matrimonio. Ambas afirmaciones estan entrelazadas de tal
modo que seria inconstitucional una ley reguladora del matrimonio en
condiciones de desigualdad entre marido y mujer. La Constitucién espa-
fiola se abstiene de una regulacién del matrimonio, ni siquiera esboza sus
caracteres esenciales dgjando a la ley ordinaria su determinacion. Esta
flexibilidad constitucional, producto como decimos de una obra de con-
senso, permitira durante las mas variadas circunstancias sociologicas de-
sarrollar 1os principios constitucionales con diversas lecturas sin obligar
a enmiendas constitucional es.*

En la opinion del profesor de derecho civil y derecho familiar,
Carlos Lasarte Alvarez, existen apoyos importantes en lo que es € orden
publico, referido a derecho espafiol. En sus obras destaca que

sin duda algunala mayor parte de las disposiciones legales y, en todo caso,
las que integran €l derecho de familia, se caracterizan por ser normas de
carécter imperativo ius cogens, frente al campo, verdaderamente limitado,
en e que puede desplegar su influencia la autonomia privada.

Es impensable que los conyuges como regla, puedan configurar €l
estatuto juridico del matrimonio a su antojo, o que los padres decidan
cudles son sus deberes respecto de los hijos (entendiendo por gemplo
que éstos deben estarles agradecidos por haberlos traido a mundo), por
encima de las disposiciones legales o en contradiccién con ellas®

En este caso se habla de la imperatividad de las normas de derecho
de familia, porque la constitucion espafiola y los propios cambios a
Cadigo Civil asi lo determinan; pero ni en el derecho civil espafiol ni
en e de familia 0 en ningln otro, hemos encontrado la declaracion
expresa, tgjante de gque todas las normas de derecho familiar sean de
orden publico, como ha ocurrido en México, en Hidalgo, desde 1983,
en Zacatecas, desde 1986 y ahora en el Distrito Federal, desde 2000.
Como deciamos y Lasarte Alvarez lo confirma, en relacion a estas cues-

® Op. cit,, nota 28, p. 782.
81 Lasarte Alvarez, Carlos, Principios de derecho civil, “Derecho de Familia’,
2a. ed., Madrid, Trivium, 2001, pp. 38 in fine y 39.
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tiones de derecho de familia, en e derecho espafiol, no se ubica total-
mente en €l orden publico y asi é destaca que

lo cierto es que la existencia de normas imperativas en aspectos fundamen-
tales del derecho de familia (dato indiscutible que iremos contrastando
paso a paso), tampoco conlleva la absoluta erradicacion de la autono-
mia privada de las personas familiarmente relacionadas entre si, pues en
numerosos supuestos conflictivos las propias normas legales de derecho
de familia reclaman y presuponen ante todo un acuerdo 0 un convenio
entre los interesados.®

El derecho civil mexicano, a referirse a concepto en estudio,

otorga la calificativa de normas de orden publico, a las leyes que algunos
autores llaman imperativas, puesto que son rigurosamente obligatorias, y
en dllas, se elimina el valor del principio de la autonomia de la voluntad.
Por regla general, la misma expresion orden publico comprende en general
la moral o las buenas costumbres. Se caracteriza €l orden publico por un
conjunto de normas juridicas, que combinadas con |os principios supremos
en materia politica y econémica, integran la moral social de un Estado.
Su expresion esta recogida en nuestra legislacion civil —la mexicana—
al preceptuar que la voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. S6lo pueden renunciarse
los derechos privados que no afecten directamente al interés publico, como
cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros; que los actos
gjecutados contra €l tenor de las leyes prohibitivas o del interés puablico
serén nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario; que
los habitantes del Distrito Federal tienen la obligacién de gercer sus
actividades y de usar y disponer de sus bienes en forma en que no per-
judique a la colectividad, bajo las sanciones establecidas en su Cédigo
Civil y en las leyes relativas.®

Del concepto anterior se destaca o que en casi todos los codigos
civiles que han seguido € modelo napolednico, a hacer referencia a
cuestiones exclusivamente de derecho civil; en este caso, especifica-
mente el Codigo Civil de México, Distrito Federal del afio 2000, tiene
como lo dijimos antes, el mandato expreso, la definicidn correcta de que

% Loc. cit., nota 31.
% Glitron Fuentevilla, Julian et al., Compendio de términos de derecho civil,
México, UNAM, Ingtituto de Investigaciones Juridicas-Porrtia, 2004, p. 455.
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todas las normas referidas a la organizacion de la familia son de orden
publico. No hay excepciones ni casos especificos; asi o referente a la
organizacion familiar del articulo 1o. a 746 Bis, dispone gue todas son
disposiciones de orden publico, con las caracteristicas expresadas.

Otra opinion interesante, respecto a orden publico en el derecho
familiar espafiol, estd en la obra de Xavier O’ Callaghan. Resalta por un
lado, los limites del derecho familiar dentro del civil, que es de carécter
privado. Se refiere en algunos aspectos a la tesis de Antonio Cicu, la
afinidad entre el privado y € publico. Dice,

los particulares podrén crear o no, libremente, € status basico del derecho
de familia, que es €l matrimonio, pero éste lo deberan aceptar —impuesto
unilateralmente— como viene previsto en la ley, sin que su autonomia de
la voluntad pueda modificarlo; del mismo modo carecen de autonomia
para variar los efectos personales del matrimonio, la filiacion, la patria
potestad, la tutela. Unicamente tienen cierta autonomia en las relaciones
econdmicas que, precisamente como antes se ha dicho, estan subordinadas
a las relaciones personales.

Por regla general, pues, los derechos de familia son indisponibles,
intransmisibles, irrenunciables e imprescriptibles.®

Frente a esto, es evidente que estamos hablando de un orden pu-
blico impuesto unilateramente y que la autonomia de la voluntad no
tiene ninguna trascendencia; probablemente la contundencia del dere-
cho familiar mexicano, consiste en que expresamente, no se deja a la
interpretacion en ningdn sentido, se ordena, existe el mandato de que
todo lo referente a la familia, su organizacion, su disolucion y los temas
relativos a la misma, son de orden publico.

Fue a principios del siglo pasado, en 1913 en que la extraordina-
ria obra del juristaitaliano Antonio Cicu, puso bases fundamentales para
la autonomia de esta disciplina. La aportacion de este autor es indis-
cutible, ya que la injerencia del Estado,

en los intereses familiares, no tiene necesidad de ser particularmente de-
mostrado. Pero puesto que una injerencia del Estado puede fécilmente
encontrarse en cualquier parte del derecho privado, se hace necesario

% (O'Callaghan Mufioz, Xavier, Compendio de derecho civil, Madrid, Espafia,
Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, 1988, t. 1V, Derecho
de familia, p. 15.
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examinar la naturaleza de la injerencia del Estado en la familia, en rela
cion a la injerencia en la actividad privada de un lado, y del otro en
actividad de los entes publicos.®

Para Cicu y estamos de acuerdo con é, al ratificar las cuestiones

del orden publico, hay una diferencia esencial entre el derecho de fami-
liay las otras partes del derecho privado,

mientras en éstas vale como principio que la voluntad individual, en las
relaciones entre las partes, es capaz de producir algin efecto juridico
conforme al propdsito préctico perseguido por las partes, en €l derecho de
familia, la voluntad individual esincapaz de producir, no ya efectos frente
a terceros, ni siquiera entre las partes; y no solo los efectos que serian
propios de la relacién, sino ni siquiera efectos mas limitados; en otras
palabras, nosotros afirmamos —dice Cicu— que en el derecho de familia
laley no reconoce ni garantiza por si misma el propésito practico que los
particulares quieran perseguir.

Tanto vale, nos parece, que en e derecho de familia no tiene apli-

cacién el concepto privadistico de negocio juridico. En estas afirmacio-
nes, su conclusion la expresa diciendo:

erroneo y peligroso es, por tanto, servirse en la valoracién de las normas
del derecho familiar del concepto de normas de orden publico como ha
venido elaboréndose en la ciencia del derecho privado. Puesto que éste
tiene su razon de ser en un interés genera y superior que viene a limi-
tar (y no excluir a priori) la libertad individual, asi para decidir si cada
norma de derecho de familia es 0 no de orden publico, podria ser nece-
sario indagar caso por caso S concurre un interés general. Para noso-
tros —dice Cicu— € interés no general, sino superior, existe siempre; €l
mismo excluye, y no limita, la libertad individual de establecer y perse-
guir fines individuales. Si de ius cogens se quiere hablar, e mismo es tal
por la misma razén por la cual se considera tal e derecho publico.*®

En conclusion, las normas familiares se fundan en € interés publi-

co; en la naturaleza intrinseca de los hechos de derecho de familia

Es importante en esta investigacion, la opinién de un distinguido

jurista argentino, Augusto César Belluscio, para quien:

% Cicu, Antonio, Derecho de familia, Buenos Aires, Ediar, 1947, p. 219.
% Op. cit., nota 35, p. 299.
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un problema que la doctrina debate desde hace varias décadas, es la
ubicacion del derecho de familia entre las ramas del derecho. Tradicional-
mente, forma parte del derecho civil. Sin embargo, la circunstancia que la
mayor parte de sus normas sean de orden publico, asi como la interven-
cion del Estado en la formacion y disolucién de vinculos y en numerosas
cuestiones por € reguladas, ha hecho que la doctrina dude acerca de si
dicha ubicacion es correcta 0 no lo es®

Nipperday, autor citado por Belluscio, sostiene que:

El derecho de familia podria ser derecho social, derecho publico o un
derecho especial, pero lo indudable es que no se trata de derecho pri-
vado; sostuvo —Yy nosotros estamos de acuerdo con él— que esta inte-
grado por normas de orden publico que sélo a Estado cabe determinar,
por lo cual deben quedar sustraidas a la voluntad privada, pasar a campo
del derecho publico y ser establecidas por leyes especiaes.®

En los aspectos del orden publico relacionados con el derecho fami-
liar, encontramos aportaciones importantes de Colombia, considerando
en la obra compilada por Luis David Duran Acufia, jurista distinguido
de ese pais, quien haciendo un recuento de las diferentes reformas y
modificaciones que ha tenido este derecho, especificamente en la fami-
lia, sostiene que:

tomando como base las situaciones y relaciones juridicas de familia, asi
determinadas por el derecho civil, otras ramas y pseudoramas del orde-
namiento juridico colombiano, intervienen en la vida familiar.

Hemos presenciado —dice €l jurista Duran Acufia— la ampliacion
del campo de intervencién del Estado en ese &mbito —aqui desde nuestro
personal punto de vista, empieza a perfilarse € orden publico en dere-
cho familiar— en la Constitucién de 1991, buena parte de los principios
legislativos que existian en torno a la familia, fueron elevados a categoria
de normas constitucional es —es decir, de orden publico e interés social—
e incluso, se les dio la calidad de derechos fundamentales. De otra parte,
siendo el menor de edad un miembro débil de la familia, €l Estado ejerce
sobre ésta una mirada tutelar en proteccion de aquél y para procurarla,
interviene indefectiblemente ante los excesos y los defectos del grupo

57 Belluscio, Augusto César, Manual de derecho de familia, 7a. ed., actuaizada
y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2002, t. |, p. 24.
% QOp. cit., nota 37, p. 25.



30 JULIAN GUITRON FUENTEVILLA

familiar; entonces no solo se fijan los principios para la proteccién inte-
gral del menor, sino que se establecen toda suerte de procedimientos
administrativos, primero el jurisdiccional y luego para hacerla realidad.
De esta manera las relaciones de familia tienen relevancia para el derecho
publico —quién puede dudar que su naturaleza es de orden publico—
particularmente el administrativo, que se aplica en cada intervencién del
Estado. Lo encontramos igualmente a propésito de temas clasicos de dere-
cho civil, como por gjemplo la adopcidn; siendo ésta en todos sus efectos
un monopolio del Estado, gran parte del procedimiento que desemboca en
ella es eminentemente administrativo.®

La referencia anterior, destaca en forma importante los aspectos
de derecho publico, constitucionales y otras leyes como el Cadigo del
Menor, para subrayar €l tema de esta investigacién, para darnos cuenta
gue también en Colombia €l orden publico empieza a tener prepon-
derancia en el derecho familiar. Dentro del catdlogo y de las normas
que componen el estatuto legal de lafamiliay el menor, encontramos que
el Cddigo del Menor de Colombia, ordena en €l articulo 18 que: “Las
normas del presente Codigo son de orden publico y, por €llo, los prin-
cipios en € consagrados son de carécter irrenunciable y se aplicarén
de preferencia a disposiciones contenidas en otras leyes’.?

VI. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y DERECHO FAMILIAR

Miguel Villoro Toranzo, jurista mexicano, en una de sus aporta-
ciones, estudia e derecho publico y el derecho privado, del mismo, nos
ha interesado, por la claridad, lo que se refiere a la autonomia de la
voluntad, que ha sido fundamental en e derecho civil, pero no en e
derecho familiar; asi, siguiendo este autor a Pedro Rocamora Vals, ju-
rista espafiol, destaca que:

€l concepto de la autonomia equivale, en el ambito individua, a de
soberania y libre decision en la propia esfera de actuacion del hombre.
La facultad humana, que permite a individuo trazarse una norma a la
que sujeta su independiente actividad, es reconocida en la técnica filo-

% Duran Acufia, Luis David, Estatuto Legal de la Familia 'y el Menor. Compila-
cion Legislativa, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 34.
4 Op. cit., nota 39, p. 138 in fine y 139.
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séfico-juridica bajo e concepto general de autonomia de la voluntad. Tras
esta idea se ha venido significando en el campo del derecho privado, que
todo individuo tiene la posibilidad de crear cualquier clase de relaciones
juridicas, con tal de que éstas, no se halen prohibidas por la ley, y esta
blecer los limites, forma y naturaleza y contenido de las mismas, siendo
la voluntad humana la suprema ley que rija las relaciones.

En este sentido, Villoro cita a Hans Kelsen en € mismo tema de
la autonomia, ala cual este jurista aleméan denomina autonomia privada
y la explica diciendo:

Esta (la transaccion) es un acto por e cual los individuos facultados
por el orden juridico regulan, desde € punto de vista legal, determinada
relacion. Tratase de un acto creador de derecho, ya que produce deberes
juridicos y derechos subjetivos de las partes que en ela intervienen. Al
otorgar alos individuos la posibilidad de regular sus relaciones mutuas por
medio de transacciones, €l orden juridico les garantiza cierta autonomia.
La Illamada autonomia privada de las partes, manifiéstase a si misma
en esta funcion creadora de derecho de las citadas transacciones. Por
medio de una transaccion juridica son creadas normas individuales vy,
algunas veces, incluso generales, que regulan la conducta reciproca de
las partes.*?

Debemos entender que

el principio de la autonomia de la voluntad implica, por lo tanto: 1. Una
actividad libre e intencional del individuo; 2. Que esté facultada y pro-
tegida por € orden juridico; 3. Que sea en materias diferentes de las
reguladas coactivamente por mandatos y prohibiciones del orden juridico,
y 4. Que sea creadora tanto de la existencia como de los limites, forma,
naturaleza y contenido de relaciones juridicas.®®

El autor en estudio, al referirse —esto es importante para la tesis
gue sostenemos— al principio de la autonomia de la voluntad des-
taca que en realidad se ha apartado de la filosofia individualista que la
origing; asi

4 Villoro Toranzo, Miguel, Revista de la Facultad de Derecho, nims. 99-100,
1975, t. XXV, p. 917.

“ Loc. cit., nota 41.
“ |dem.
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en primer lugar, tenemos una voluntad individual que ya no es omnipo-
tente —cosa que ocurre en e derecho familiar— que reconoce el orden
juridico como un hecho previo ante el cual se subordina. Ya no es aquella
voluntad individual capaz de construir al mismo Estado con un pacto social,
sino una voluntad que solo puede operar en los limites —en € dere-
cho familiar no es posible— y por delegacion del orden juridico estatal.
En la doctrina de las fuentes formales del derecho, aunque se reconoce
entre ellas a la voluntad de los particulares, expresandose en forma uni-
lateral o en forma de acuerdo entre dos 0 mas voluntades (convenio), se
subraya que es una fuente secundaria subordinada a la ley.

En segundo lugar —y esto es consecuencia de |o anterior— si por
autonomia de la voluntad se entiende una fuente del derecho, capaz de
crear normas (que serian las del derecho privado) —no las del familiar—
fuera de toda legitimizacion legal, esto es falso, tanto doctrinalmente como
en el derecho positivo. El derecho privado estd compuesto de normas esta-
blecidas por cédigos y leyes, los cuales son producto del proceso legis-
lativo y, por tanto, de una actividad de derecho publico. El derecho pri-
vado no es privado por su origen ultimo ni por la fundamentacién legal
en que descansa: es privado porque deja un amplio margen de actuacion,
es decir, una autonomia, a los particulares para poder crear derecho.

En tercer lugar, es claro que la voluntad de los particulares solo tiene
alcance juridico en la medida que asi |o predetermina el sistema de dere-
cho —situacién que no ocurre en el derecho damiliar—. Por eso decimos
que es una voluntad facultada y protegida por €l orden juridico. Los limi-
tes de esta proteccidn son a veces muy estrechos, —situacion que se da
totaimente en el derecho familiar, especificamente en e derecho fami-
liar mexicano legislado en el Cédigo Civil de México, Distrito Federa de
2000—.

En cuarto lugar, desde el punto de vista filosdfico, vemos —dice
Villoro Toranzo— que la formulacién contemporanea del principio de la
teoria de la voluntad describe més realistamente la situacion del individuo
en la sociedad: no nace, vive y se desarrolla sino formando con otros indi-
viduos una sociedad, ala cual se haya subordinado, pero esa misma socie-
dad debe proteger su independencia hasta cierto punto y promover las
posibilidades de libertad en el hombre.*

En las caracteristicas propias del derecho privado, encontramos que
éstas no se pueden aplicar a derecho familiar. Asi, en relacion a aquél,

4 Op. cit., nota 41, p. 917 in fine y 918.
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en cuanto a su contenido o materia, e derecho privado abarca las normas
por las que se gjercita la responsabilidad de los particulares en los limites
creadores que les reconoce el Estado por medio del principio de la auto-
nomia de la voluntad. Esta autonomia de creacion esta implicando la posi-
bilidad de crear, no solo la existencia de una relacion juridica, sino tam-
bién los limites, forma y contenido de la misma.

En cuanto a criterio filoséfico aplicable, €l derecho privado esta
regido por la justicia de subordinacién, cuyo fin inmediato es el bien de
los individuos y su limite el bien comin. El fundamento de la justicia
de coordinacion es la naturaleza racional y libre del hombre que exige una
esfera de accion libre para cada individuo donde €l Estado serd protector
y coordinador. A veces para coordinar correctamente las libertades indi-
viduales, es necesario proteger a la parte mas débil. Entonces aparece la
justicia social como una subespecie de la justicia de coordinacion, pero el
fin de la justicia social no es proteger indefinidamente a los més débiles
sino solo en la medida que éstos necesiten tal proteccion para igualarse
con los més fuertes; la coordinacion consiste en igualar ala parte débil con
la parte fuerte y, ya igualadas en tratarlas igualmente respetando sus esfe-
ras de autonomia de la voluntad. Por consiguiente, en lajusticia social, se
aplica primeramente el criterio proporcional y luego el igualitario.

El derecho privado reconoce, por o tanto, en una sociedad en cuyas
relaciones interviene cada vez € Estado, que los individuos deben seguir
conservando una esfera de accion —limitaday protegida— en la que pueden
gjercitar su libertad responsable para desarrollarse como seres humanos.
En fin de cuentas €l desarrollo integral de los individuos es la razén de
ser del Estado.®

VIl. CARACTERISTICAS DEL ORDEN PUBLICO EN EL DERECHO
FAMILIAR MEXICANO

Siendo una materia complicada, con una gran tradicion y antece-

dentes antiguos, enfocaremos el concepto de orden publico en el derecho
familiar mexicano.

Desde esta perspectiva, € orden publico tiene una aplicacion sub-

jetiva. S6lo puede ubicarse en un tiempo y lugar determinados ya que
en éste se deben encuadrar cuestiones politicas, filosoficas, morales
y privadas. Es un concepto revolucionario y dinamico. Se basa en la

% Op. cit,, nota 41, pp. 921 y 922.
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imperatividad que contiene mandatos y prohibiciones, en este caso, re-
feridos especificamente a las normas que rigen a la familia en México.

La coercitividad, como un elemento obligatorio, tiene una aplica-
ciéon importante respecto a la familia y a sus miembros, superando las
cuestiones de orden particular. El orden publico es impuesto por € Es
tado y en este caso, los particulares y especificamente quienes forman
parte de una familia en México, deben acatarlo en beneficio de dla
Supera la tradicién de hablar de obligaciones. El orden pablico impone
deberes juridicos unilaterales. La comunidad, en este supuesto, la fami-
lia, debe cumplirlos voluntariamente. Adaptar al deber su conducta,
en caso contrario, aguél se podra hacer efectivo por medio de la coac-
cion. Obliga a los particulares a obedecer y en e caso determinado de
la familia, a que sus miembros cumplan con lo que la ley ordena.

El orden publico, como conjunto de normas juridicas impuestas por
el Estado, surge como una contradiccién con la autonomia de la volun-
tad; es decir, en aquélla, quienes intervienen en un acto juridico, tienen
como limite lo que desean pactar 0 hacer; esa autonomia de la voluntad,
tradicionamente ha sido la que ha manejado todas las cuestiones refe-
ridas a derecho civil; pero en el caso especifico de México, en el codigo
de la materia, a partir del Libro Primero que comprende del articulo 1o.
al 746 Bisy en € Libro Tercero, relativo a las sucesiones que va del
articulo 1281 al 1791, es orden publico. Debemos reiterar que la esencia
del orden publico, es e mandato impuesto por el Estado para proteger
a la familia

Entre los elementos del orden publico, encontramos los que tienen
por esencia el mandato y €l deber; y referidos a los fines que persi-
gue, los cuales varian, segln la materia de que se trate; generalmente
el derecho congtitucional, € administrativo, €l internacional, pero en el
caso especial de México, hacemos hincapié en que todo ésto, rige a
derecho familiar.

El mandato imperativo en relacion a la familia, corresponde a sus
miembros, cumplirlos. Hay imposicién de reglas familiares, aun en con-
tra de la voluntad particular y en este caso, es facultad, deber y respon-
sabilidad del Estado, proteger y consolidar a la familia. Reiteramos que
debe entenderse el orden publico como un mandato estatal para cumplir
la norma en € caso concreto en gque se aplique, por ser un deber de los
sujetos juridicos.
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VIIl. VINCULACIONES DEL ORDEN PUBLICO CON EL
DERECHO FAMILIAR MEXICANO

El Estado lo impone para proteger alafamilia; con esto, aquél ase-
gura la existencia de ésta; preserva el desarrollo humano en la familig;
protege los lazos consanguineos y por supuesto, el orden publico est4
sujeto a cambios generacionales. Modificaciones ideoldgicas. Como ha
ocurrido, en € caso especifico de México, que ha sido a través de su
evolucion historica, desde € primer Cédigo Civil que hubo en México
en el estado de Oaxaca de 1827, pasando por los codigos civiles poste-
riores, como los de Maximiliano de Habsburgo de 1866, € de 1868 de
Veracruz; el de 1869 del Estado de México y los de 1870 y 1884 del
Distrito Federal y de los Territorios Federales que tenia e pais, para
desembocar en el méas conocido que tuvo vigencia desde el 1o. de octu-
bre de 1932 a 1o. de junio de 2000 en lo referente a la ciudad-capital,
a Distrito Federal, en € cual, a partir de la fecha sefidada, se establece
un nuevo Cadigo Civil especifico paralaregion, paralacapital, € asien-
to de los poderes federales y ahi se determina expresamente que todas
las disposiciones referentes a la familia son de orden publico e interés
social y tienen por objeto, proteger su organizacion y el desarrollo inte-
gral de sus miembros, basados en el respeto a su dignidad.

El orden publico no surge por generacion espontanea, es una figura
cambiante, que con el tiempo va adquiriendo ciertas caracteristicas y
gue es éste el que le va dando su madurez. La validez del orden publico
Se circunscribe a un espacio y tiempo determinados, por eso hemos in-
sistido y hecho esta division, de como en México, en su capital, desde
2000 se establecio el orden publico para e derecho familiar. Mencion
aparte merece la referencia de que e antecedente de este Cédigo fue €
Cédigo Familiar de Hidalgo, puesto en vigor desde 1983 que a la fecha
ha cumplido veintidos afios de regir todas las cuestiones familiares en
ese estado y desde entonces, se destacO en aguel ordenamiento, que €l
orden publico era la figura sefiera, la fundamental, la base de la orga-
nizacién familiar. Lo mismo ocurre en 1986, cuando otro estado de la
Republica, Zacatecas, pone en vigor su Cédigo Familiar con estos prin-
cipios y hasta la fecha, sigue vigente.

Debe destacarse en esta amalgama de orden publico y derecho
familiar, la inoperancia de aquél en el derecho civil y que se da total-
mente en e derecho familiar. En e civil, la autonomia de la voluntad
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y los principios propios que rigen a esa disciplina, no estén acordes con
el orden publico; en cambio en el derecho familiar, aun en contra de la
voluntad de quienes integran la célula social béasica de la sociedad, se
deben cumplir los deberes, obligaciones y hacer efectivos los dere-
chos que el Estado determina en las leyes respectivas, sobre todo con €l
enfoque del orden publico. Es importante destacar que el orden publico
es basico para e bienestar socia y familiar y su aplicacion se da de
acuerdo con el contenido de sus normas.

IX. TRASCENDENCIA DE LAS NUEVAS NORMAS DE DERECHO
FAMILIAR EN MEXICO

El Cédigo Civil vigente en €l Distrito Federal, ademas de los cédi-
gos familiares de Hidalgo y Zacatecas, es € Unico que protege a la fami-
lia con normas que tienen la categoria de orden publico e interés social .
Los criterios tradicionales en todas y cada una de las entidades de la
Republicay el Cédigo Civil Federal,*” regulan a la célula social bésica
por excelencia, de manera particular, privada, con principios decimo-
nénicos, donde prevalece la autonomia de la voluntad; en una palabra,
el interésindividual de cada uno de sus miembrosy no €l superior, repre-
sentado por el conjunto de aquéllos. Excepto los codigos sefiaados, los
demés siguen siendo copia del Napoledn, que ya tiene més de doscientos
anos de vigencia.

Como deciamos, en 1983, cuando se puso en vigor por primera vez
en México un Codigo Familiar, se destacd en el Decreto 129 y en sus
considerandos, que:

Laexistencia de leyes familiares es de gran importancia, pues solo de esta
manera las instituciones integrantes del derecho familiar tendran vigencia
plena. El derecho familiar debe ser un derecho tutelar, no es privado ni
publico, es derecho social, protector de la familia, considerada ésta como
el nlcleo més importante de la poblacién.®

% Guitron Fuentevilla, Julian, Codigo Civil para el Distrito Federal. Revisado,
actualizado y acotado, 72a. ed., México, Porrlia, 2004, p. 38.

4 Glitrén Fuentevilla, Julian, Codigo Civil Federal. Revisado, actualizado y
acotado, 3a. ed., México, Porrla, 2004, p. 1.

% Glitrén Fuentevilla, Julidn, Codigo Familiar para el Estado de Hidalgo, 8a. ed.,
Pachuca de Soto Hidalgo, México, Gobierno del Estado de Hidalgo, 1984, p. 17.



EL ORDEN PUBLICO EN EL DERECHO FAMILIAR MEXICANO 37

De la Exposicion de Motivos de la ley citada, respecto a las cues-
tiones de orden publico y como precursor de todo un movimiento inter-
naciona gue se ha desarrollado a favor de la familia, encontramos que:

una legislacion familiar para el estado de Hidalgo, pondra las bases
para una nueva sociedad, derrumbando mitos y creando nuevas estructu-
ras estatales para proteger ala familia, alos nifios, alosinvaidosy alos
ancianos. Empero, la sola expresién derecho familiar, plantea interrogan-
tes, unas por ignorancia y otras de mala fe, porque en ambos casos se
desconoce €l derecho familiar, considerado como el conjunto de nor-
mas juridicas reguladoras de las relaciones de los miembros entre si, y
respecto a la sociedad.”®

Este es un antecedente importante que posteriormente se ratifica
en e Cdédigo Familiar de Zacatecas de 1986 y que desemboca final-
mente en lo que es € tema fundamental de esta conferencia, que es €
orden publico en e derecho familiar mexicano y que como lo hemos
reiterado, es en este codigo donde expresamente ya se determina que
la naturaleza juridica de las normas de la familia es de orden publico.

En su tiempo —1964— sostuvimos cuestiones sobre € orden pu-
blico respecto a la familia. Posteriormente, en la primera edicién de
nuestra obra denominada Derecho familiar, proponiamos para México
un Codigo Familiar Federal, en e cual se garantizara que € Estado
protegiera la célula bésica fundamental. De esta forma, se podia:

permitir a la familia reagruparse, y fundamentalmente basar las relaciones
familiares en la legislacion, con lo cual se dard una efectiva proteccién a
los hijos, alos padresy en general atodos los integrantes de la comunidad
familiar, por 1o que s el Estado protege, a través de una reglamentacion
adecuada a la familia, 0 sea, propiciando el establecimiento de juzgados
familiares, los cuales se encargardn solo de tratar asuntos relacionados a
la familia®

En una de sus obras, encontramos una opinion vertida por el Pro-
fesor Diego Espin, en 1963, respecto a este tema:

“ Op. cit., nota 48, p. 19.
%0 Guitron Fuentevilla, Julian, Derecho familiar, 3a. ed., México, Promociones
Juridicas y Culturales, 1988, p. 235.
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Mientras que el Estado pueda abandonar en general € resto del derecho
privado a la resultante de los intereses particulares, no puede en cambio,
hacer 1o mismo en las instituciones familiares que, por el contrario, ha de
regular y vigilar, dado el evidente interés general de las mismas. Conse-
cuencia de ese predominante interés general en la regulacion del derecho
de familia, es que los derechos que se conceden son generalmente inalie-
nables, irrenunciables e imprescriptibles, teniendo el predominio la situa-
cion del deber juridico sobre la del derecho subjetivo. A ello contribuye
la frecuente aplicacion a esa materia el concepto del status, cuyas accio-
nes, como ya vimos, relinen precisamente esas caracteristicas. De aqui
gue muchas veces la atribucién de derechos no es tan sélo un medio de
cumplir deberes, configurandose asi |la mayor parte de los deberes fami-
liares, por eso llamados por algun sector doctrinal, poderes-deberes.

Estas caracteristicas —continta diciendo €l jurista Espin Canovas—
propias del derecho de familia le dan una fisonomia publicista, que ha
hecho pensar en la pertenencia del mismo al derecho publico, o bien en
crear una zona préxima a mismo, intermedia entre éste y el derecho pri-
vado, integrado por €l derecho de familia, o finalmente, aun rechazando
laintrusion del derecho de familia en el puablico, asi como su exclusion
del privado, afirmar simplemente, que aun dentro de la érbita del derecho
privado mantiene una posiciéon destacada frente al resto.>

En cuanto al Cdédigo Civil que venimos comentando, del articu-
lo 138 Ter a Sextus, se ordena que las disposiciones, normas, objetivos.
estatutos, reglas y todo lo que se refiera ala familia, es de orden publico
e interés social. Por la complejidad y o arido de estos términos, trans-
cribiremos a continuacion, primero € texto de la ley y después emiti-
remos nuestros comentarios al respecto.

En € articulo 138 Ter, se expresa: “Las disposiciones que se refie-
ran a la familia son de orden publico e interés social y tienen por objeto
proteger su organizacion y € desarrollo integral de sus miembros, basa-
dos en €l respeto a su dignidad”; en e articulo 138 Quater, se dice: “Las
relaciones juridicas familiares constituyen el conjunto de deberes, dere-
chos y obligaciones de las personas integrantes de la familia’; en e
articulo 138 Quintus se dispone: “Las relaciones juridicas familiares gene-
radoras de deberes, derechos y obligaciones surgen entre las personas
vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o concubinato” y en €l

51 Espin Canovas, Diego, Manual de derecho civil espafiol, Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1963, vol. IV, Familia, p. 6.
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articulo 138 Sextus se ordena: “Es deber de los miembros de la familia
observar entre ellos consideracion, solidaridad y respeto reciprocos en €
desarrollo de las relaciones familiares’.>

Con estas normas de orden publico, la ley protege la organizacién
y €l desarrollo integral de la familia, de sus miembros y la mujer, respe-
tando su dignidad. Sin discriminacion, se establece la igualdad de dere-
chos, deberes y obligaciones de quienes integran la familia, asi como en
uniones de matrimonio, de parentesco, de concubinato o de adopcién. Se
agrega, dirigido a los hombres, en relacion a las mujeres, que se deben
observar normas de consideracion, solidaridad y respeto, en las rela
ciones familiares.

De acuerdo con estos preceptos, cuando un juez familiar gerce
facultades discrecionales y se le faculta paraintervenir de oficio en asuntos
de la familiay especiamente de menores, debe tener la sabiduria, la ex-
periencia, la atingencia, €l equilibrio, de saber que su resolucion afec-
tar4 para toda la vida a quienes intervienen en ese conflicto. De ahi que
la discrecionalidad debe tener como limite, €l interés superior de la fami-
liay la de los menores.

La Constitucion General de la Republica, entre otros articulos, en
el 4o., determina como garantias familiares que la Ley Fundamental debe
proteger la organizacion y e desarrollo de la familia. Que toda familia
tiene derecho a una vivienda digna y decorosa. Respecto a los nifios y
nifias, tienen derecho a que se satisfagan sus necesidades de alimen-
tacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Paralograr estos objetivos, €l Estado —orden publico— debe proveer |0
indispensable para lograr el respeto a la dignidad de la nifiez y el gjer-
cicio pleno de sus derechos. Asi lo ordena la Carta Fundamental de
nuestro pais. Igualmente, las Convenciones Internacionales; verbigracia,
como ladelaNifiez y las leyes federales y locales del pais, fundamentan
juridicamente el orden publico.

El orden publico, es una cuestion reiterada, que a derecho fami-
liar, le ha dado tal fuerza, que es necesario definir y aclarar |o que estas
dos palabras significan, ya que a nivel nacional e internacional, la ciudad
de México, Distrito Federal, con su Codigo Civil del afio 2000, se coloca
a la vanguardia en cuanto a la protecciéon de la familia, de sus miem-
bros y de los derechos de la misma. El orden publico es la situacién y

%2 Glitron Fuentevilla, Julian y Roig Canal, Susana, op. cit., nota 7, pp. 65y ss.
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el estado de legalidad normal, en que las autoridades —judiciaes, fami-
liares, civiles, penaes, administrativas, etcétera,— ejercen sus atribucio-
nes propias; es decir, las imponen por el caracter coactivo del derecho,
y los ciudadanos —entre otros los miembros de una familia— los deben
respetar y obedecer, sin protestar. En otras palabras, € orden publico
vinculado con la jurisdiccion y la autoridad, permite la imposicion de
una sancion o una situacion juridica determinada, que se contrapone a
lo privado, a lo individual, a lo personal.

Por primera vez en la historia del Distrito Federal, el legislador ha
decidido que la familia merece preceptos especificos y asi ordena gque
todas las disposiciones referidas a la misma son de orden publico. Esto
significa que no se pueden sujetar a la voluntad de sus miembros y
mucho menos que pueda ser materia de negociacion. La voluntad de
los particulares no puede eximir o imponer derechos, deberes u obliga-
ciones, que no estén sancionados por la ley. Esas disposiciones son de
interés social y su objeto es proteger la organizacion y e desarrollo
integral de quienes conforman esa familia, basados en el respeto a la
dignidad de cada uno de ellos. Evidentemente, la sociedad tiene un in-
terés en que la familia esté protegida, que su organizacion y desarrollo
alcancen los més altos niveles, sin menoscabo de la igualdad que debe
prevalecer entre €llos.

Asimismo, al referirse alas relaciones juridicas familiares, por pri-
mera vez se da su naturaleza juridica, en cuanto a los deberes, que son
impuestos por la ley, que no se dgjan a arbitrio de las partes, asi como
los derechos de que gozan y las obligaciones a las que estan sujetos;
todo esto referido a los integrantes de una familia. Se destaca que tanto
el matrimonio, e parentesco 0 e concubinato, son fuentes que origi-
nan las relaciones juridicas familiares que obligan a los conyuges, a los
parientes 0 a los concubinos, a cumplir con los deberes que la propia
ley establece, a exigir los derechos correspondientes y en un momen-
to dado, frente al sujeto activo, titular del derecho personal derivado de
la obligacion y el sujeto pasivo que debe cumplir con la misma, van a
permitir que tengamos familias mas fortalecidas y mejor protegi-
das juridicamente. Es indiscutible que cuando la ley ordena que los
miembros de la familia tienen el deber, estan constrefiidos por €l jus
imperium de la ley, por e propio Estado a observar entre ellos con-
sideracion, solidaridad y respeto reciprocos, |o cua favorecera las rela-
ciones familiares.
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En sintesis, las instituciones que el Cadigo Civil del Distrito Fede-
ral, considera de orden publico, en cuanto a la familia, son € Registro
Civil y sus diferentes clases de actas, porque en ningin supuesto, se
puede calificar a los hijos por e origen de las relaciones sexuales de
sus padres. Se han eliminado los términos para volverse a casar, des-
pués de un divorcio. Se ha hecho mas fécil la rectificacion, modifica-
cion y aclaracion de las actas del Registro Civil, siempre en beneficio
de la familia.

Por otro lado, como ya se sefia6, e Titulo Cuarto Bis denomi-
nado “De la Familia’, se agreg6 con un Capitulo Unico donde se des-
taca la cuestion del orden publico. De ahi en adelante, los capitul os refe-
ridos al matrimonio, sus requisitos, sus derechos y obligaciones, las
situaciones de los bienes, la sociedad conyugal, la separacion de bie-
nes, las donaciones antenupciales y entre consortes, asi como |os matri-
monios nulos e ilicitos, tienen como comun denominador la cuestion del
orden publico.

El divorcio, también se basa en el orden publico. Su nueva regu-
lacion, hace prevalecer la trascendencia de la familia, la importancia de
los hijos, para que a determinar la disolucion de un vinculo matrimo-
nial, se haga respetando los deberes, principios, obligaciones y dere-
chos, impuestos por € Estado, por medio del orden publico. Ya no se
dejad libre arbitrio o ala voluntad o pacto de los divorciantes, los efec-
tos que producira respecto a los bienes, a ellos mismos y a sus hijos.

El concubinato tiene un nuevo tratamiento en e Cadigo Civil.
Se considera de orden publico, porque establece el parentesco por
afinidad entre e concubino y la familia de la concubina y viceversa
Incluso la obligacion de proporcionarse alimentos mutuamente por el
nimero de afios que haya durado el concubinato, si los necesitan, se
impone;, no es dejado en ningln supuesto su cumplimiento a la volun-
tad de cualesquiera de ellos y por supuesto la situacion de los hijos
también queda protegida. No se les puede discriminar y tienen los mis-
mos derechos, obligaciones y deberes que todos los hijos.

Las otras figuras reguladas por el cddigo, siguiendo los princi-
pios del orden publico, son e parentesco, los aimentos y la violencia
familiar. En cada uno, €l legislador ha tenido la preocupacion y atin-
gencia de dejarlo resuelto, en las mejores condiciones para quienes
son sujetos activos 0 pasivos de esta situacion.
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Con més claridad, € orden publico se observa en el capitulo “De
la filiacion”, incluso a haber logrado que desaparecieran los califica-
tivos dados a los hijos por su origen o por la clase de relaciones sexuales
de sus padres; hasta 2000 en México habia aproximadamente once cla-
ses de hijos, entre los que estaban |os adulterinos, incestuosos, expositos,
abandonados, huérfanos, de la cércel, de madre desconocida, de padre
desconocido, de padres desconocidos, adoptivos, legitimados, natura-
les, de concubinato y de matrimonio. Esto desaparece y en funcion del
orden publico los hijos no reciben calificativo, son iguales ante la ley,
la familia, la sociedad y el Estado.

Siempre con el propésito de proteger todo lo relacionado a la fa
milia, en cuestiones de filiacion, se ha aprobado admitir las pruebas
derivadas de la investigacion cientifica, en el caso concreto del &cido
desoxirribonucleico en cualquier supuesto en que haya conflicto para
investigar o determinar la paternidad o maternidad, la filiacién y la si-
tuacion del hijo, respecto a presunto padre 0 madre.

Se ha abrogado del codigo, lainfame ingtitucion de la legitimacion,
gue evidentemente atentaba contra los derechos humanos fundamen-
tales de los hijos y de la familia. Lo mismo ocurre con el reconocimiento
de los hijos, donde se dan todas las facilidades y los derechos para que
los mismos no sufran ante esta figura. En la adopcién el orden publico
ha determinado que desaparezca la simple y sdlo quede la plena, que
establece vinculos juridicos entre la familia del adoptante y el adop-
tado, semejantes a los consanguineos. También se regula la adopcién
internacional con las mismas caracteristicas de ser plena y haciendo
prevalecer las cuestiones de orden publico, como conjunto de princi-
pios impuestos por € Estado en cuanto a los padres adoptivos y los hijos
adoptados. La patria potestad, y sus efectos relacionados con la per-
sona y los bienes de los hijos, se regula la pérdida, suspensién, limita-
cién y recuperacion de ésta. En la Ultima parte se introducen los efectos
del orden publico respecto a la tutela, las clases de ésta y lo referente
a menores, inh&biles, las excusas, garantias y extincion, asi como la
regulacién del curador, el Consgjo Local de Tutelas y los jueces fami-
liares; el estado de interdiccidn; la emancipacion y la ausencia para
terminar con € patrimonio de la familia que se funda en las cuestiones
especificas del orden publico.®

% Op. cit., nota 7, pp. XIll y ss.
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El Libro Tercero del codigo comentado, que regula las sucesio-
nes, se funda también en el orden publico, asi o referente al testamento,
sus clases, a las sustituciones, a la nulidad, revocacion y caducidad; a
laformay solemnidad; la sucesion legitimay las disposiciones comunes
a éstas.

Para mejor proteger a la familia en México, hemos propuesto un
proyecto de Codigo Familiar Tipo para los Estados Unidos Mexicanos,
en e cual se destaca que:

por el contenido juridico de las normas que regulan las relaciones fami-
liares, se considera que las disposiciones de este codigo son de orden
publico, de observancia obligatoria, irrenunciables y no pueden ser modi-
ficadas total o parciamente por convenio. Incluso la autonomia de la
voluntad de los sujetos del derecho familiar, no es suficiente para alterar,
modificar o eximir del cumplimiento de las normas de este cadigo.>

Respecto a procedimiento familiar, el Proyecto de Cédigo de Pro-
cedimientos Familiares Tipo para los Estados Unidos Mexicanos, com-
plemento del anterior, subraya que:

los juzgadores familiaristas deben tener un criterio distinto a los civilis-
tas. De orden publico e interés social, son todas las normas procesales
familiares que regulan los juicios contenciosos relativos a matrimonio y
al divorcio, los regimenes econdmicos, los que modifican o rectifican las
actas del Registro Civil, los vinculados a parentesco, los alimentos, la
paternidad y maternidad, la filiacién en sus diferentes facetas, asuntos de
la patria potestad, del estado de interdiccion, de la tutela y los proble-
mas que originan la ausencia y la presuncion de muerte, los referidos a
patrimonio familiar, los juicios sucesorios, las diligencias de consignacion
en todo lo relativo a derecho familiar, los exhortos, suplicatorias, requi-
sitorias y despachos y las cuestiones que afectan en sus derechos basicos
a las o los menores, a las discapacitadas, discapacitados, a las incapa-
citadas e incapacitados y en genera las que reclaman la intervencion judi-
cial familiar.®

% Guitron Fuentevilla, dulian, Proyecto de Cédigo Familiar Tipo para los Estados
Unidos Mexicanos, México, Porria, 2004, p. 17.

55 Glitron Fuentevilla, Julian, Proyecto de Codigo de Procedimientos Familiares
Tipo para los Estados Unidos Mexicanos, México, Porrda, 2004, p. 13.
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X. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

DE LA NACION, RESPECTO AL ORDEN PUBLICO,
EN EL DERECHO FAMILIAR MEXICANO

Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tesis XX.J23, novena época, Il1, junio de 1996, p. 535.

ALIMENTOS. AUN CUANDO LOS HIJOS ALCANCEN LA MAYORIA DE EDAD, NO
CESA LA OBLIGACION POR PARTE DEL DEUDOR ALIMENTISTA DE PROPOR-
CIONARSELOS, S| TODAVIA LOS NECESITA EL EMANCIPADO (LEGISLACION
DEL ESTADO DE CHIARAS). Supuesto que dentro de las causales para la
cesacion de la obligacién de dar alimentos a que se contrae €l articulo 316
del Cadigo Civil para el Estado de Chiapas, no se encuentra expresa
mente la consistente en que €l hijo haya llegado a la mayoria de edad; y
aun cuando pudiera interpretarse la fraccién Il del citado precepto en
relacion con el numera 438, fraccién 111 del mencionado codigo, es decir,
gue la patria potestad se acaba por la mayor edad del hijo y con ello
concluye el deber de darle alimentos, en razén de que a llegar ala mayo-
ria de edad se supone que goza de absoluta independencia para dispo-
ner tanto de sus bienes como de su persona, y esta emancipacion también
supone su capacidad fisica, econémica y juridica para ser autosuficiente
a efecto de allegarse los alimentos que necesite para su subsistencia; sin
embargo, por ser los alimentos a los hijos una cuestion de orden publico,
debe considerarse que por € solo hecho de llegar a la mayoria de edad
no debe suspenderse la obligacién de suministrarlos, sino que en cada
caso, deben examinarse las circunstancias en que se encuentran los hijos
al llegar a esa edad, para saber si siguen necesitandolos, en la inteligen-
cia que tanto los hijos como & cdényuge gozan de esa presuncion inde-
pendientemente de si aguéllos son mayores o menores de edad, por lo
cual es e deudor quien debe demostrar que ellos tienen recursos pro-
pios para poder, asi desligarse de esa obligacién. Tribunal Colegiado del
Vigésimo Circuito.

Precedentes. Amparo directo 605/91. Humberto Luna Morales. 23
de enero de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Angel Suérez Torres.
Secretario: Casto Ambrosio Dominguez BermUdez. Amparo directo 427/
92. Maria Olivia Teomitzi Castro. 15 de octubre de 1992. Unanimidad de
votos. Ponente: Mariano Hernandez Torres. Secretario: Miguel Angel
Perulles Flores. Amparo directo 619/92. Francisco Javier Paniagua Hidal-
go. 21 de enero de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A.
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Velasco Santiago. Secretario: Arturo J. Becerra Martinez. Amparo directo
758/95. Juan Alvaro Pérez Dominguez. 25 de enero de 1996. Unanimidad
de votos. Ponente: Roberto Avendafio. Secretario: Enrique Robles Solis.
Amparo directo 990/95.Gustavo Maya Becerril. 9 de mayo de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A. Velasco Santiago. Secretario:
Rafael Ledn Gonzélez.

Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tesis 1.3.C.J7, novena época, |V, agosto de 1996, p. 418.

DIVORCIO, FALTA DE MINISTRACION DE ALIMENTOS COMO CAUSAL DE. El
articulo 267, fraccion XIl del Cédigo Civil establece como causa de
divorcio, la negativa injustificada de los conyuges a cumplir con las obli-
gaciones sefidladas en el articulo 164, sin que sea necesario agotar pre-
viamente los procedimientos tendientes a su cumplimiento o € incumpli-
miento sin justa causa por alguno de los conyuges de la sentencia
gjecutoriada en €l caso del articulo 168. Ahora bien, cuando no se alega
un incumplimiento total, sino parcial, que se hace consistir en que € de-
mandado no da dinero a la actora, ese hecho no basta para que se surta
la hipdtesis a que se refiere la fraccion XI1 del articulo 267 del Codigo
Civil, toda vez que, los alimentos de conformidad con e articulo 308 del
Cadigo Civil comprenden la comida, € vestido, la habitacion y la asis-
tencia en caso de enfermedad y respecto de los menores, los alimentos
comprenden ademas, 10s gastos necesarios para la educacién primaria del
alimentista y para proporcionarle algin oficio, arte o profesion honestos
y adecuados a su sexo y circunstancias personales; ademés de que, la
institucion del matrimonio es de orden publico, por lo que la sociedad esta
interesada en su mantenimiento y sélo por excepcion la ley permite que
se rompa el vinculo matrimonial; de ahi que en los divorcios necesarios
sea preciso que la causal invocada quede plenamente especificada y se
acredite la negativa del obligado, a fin de que € tribuna pueda apre-
ciar la gravedad del incumplimiento que ponga de manifiesto el despre-
cio, desapego, abandono o desestimacion a conyuge actor 0 a sus hijos,
y que haga imposible la vida en comin; gravedad que no se justifica
cuando en forma imprecisa se alega que el demandado no ha cumplido en
su totalidad con la ministracion de alimentos. Tercer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito.

Precedentes: Amparo directo 3873/89. Roberto Paez Paez. 5 de enero
de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: José Becerra Santiago. Secreta
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rio. Marco Antonio Rodriguez Bargjas. Amparo directo 2963/90. Marie
Terréese Casaubon Huguenin. 9 de agosto de 1990. Unanimidad de votos.
Ponente: José Rojas Aja. Secretario: Enrique Ramirez Gamez. Amparo
directo 3228/90. Josefina Tapia Serrano. 9 de agosto de 1990. Unanimidad
de votos. Ponente: José Becerra Santiago. Secretario: Marco Antonio Rodri-
guez Bargjas. Amparo directo 5403/94. Blanca Rosa Herndndez Gonzélez.
28 de octubre de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: José Rojas Aja.
Secretario: Arnulfo Moreno Flores. Amparo directo 3233/96. Lilia Pérez
Ramirez. 13 de junio de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: José Bece-
rra Santiago. Secretario: Gustavo Sosa Ortiz.

Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, tesis
1.5.C.556C, octava época, XIV-septiembre, p. 254.

ALIMENTOS. PENSION DEFINITIVA. FIJACION DEL MONTO, PREVIO ANALISIS
DE SU PROPORCIONALIDAD. El tribunal de segundo grado infringe el articu-
lo 311 del Codigo Civil para €l Distrito Federal, cuando a pronunciar
su fallo se limita a fijar arbitrariamente una pension alimenticia equiva
lente a un salario minimo general mensual vigente en € Distrito Federal,
sin analizar previamente la proporcionalidad que se debe observar para
su cuantificacion, pues de conformidad con €l precepto citado |os alimen-
tos deben ser proporcionales a las posibilidades del que debe darlos y a
las necesidades del que debe recibirlos. Lo cua significa que dicho Tri-
bunal de apelacion no puede referirse a salario minimo como base para
determinar el monto de la pensién alimenticia a cargo del hoy tercero
perjudicado, sino que est4 obligado a analizar los medios de prueba apor-
tados, para de ahi determinar e importe que habra de cubrirse por con-
cepto de pensién alimenticia, refiriéndose a las necesidades del menor
acreedor, frente a las posibilidades del deudor alimentario; e incluso, €l
referido Tribuna responsable esta en aptitud de proveer oficiosamente,
por tratarse de un asunto de orden publico e interés social, sobre el des-
ahogo de pruebas conducentes, en caso de que las aportadas no fueren
suficientes para colmar la finalidad perseguida, de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 941 del Codigo de Procedimientos Civiles. Quinto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Precedentes: Amparo directo 3315/94. Sara Virginia Calderén San-
chez. 7 de julio de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Efrain Ochoa
Ochoa. Secretario: Walter Arellano Hobelsberger.
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Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, octava
época, Vll-enero, p. 341.

PATRIA POTESTAD, ESTUDIO OFICIOSO DE LAS CUESTIONES RELATIVAS A LA
PERDIDA DE LA. El tribunal de azada correctamente se sujet6 a lo pre-
visto en el articulo 81 del Codigo de Procedimientos Civiles para €l Dis-
trito Federal, al estudiar de oficio la cuestion relativa a la pérdida de la
patria potestad decretada por €l juez de primer grado, a pesar de que
el apelante nunca alegd la violacién del articulo 259 del Cédigo Civil,
ni esgrimié agravio en relacion a ese punto, porque los articulos 940 y
941 del ordenamiento legal citado en primer término, establecen que tra-
tandose de controversias de orden familiar, los jueces y tribunales estan
facultados para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la fami-
lia, de manera especial cuando se trata de menoresy de alimentos teniendo
facultades para decretar las medidas necesarias que tiendan a preservar la
familia 'y a proteger a sus miembros, asi como para suplir la deficien-
cia de las partes en sus planteamientos de derecho, por considerar la ley
que tal materia es de orden publico, en virtud de constituir la familia la
base de laintegracién de la sociedad. Quinto Tribunal Colegiado en Mate-
ria Civil del Primer Circuito.

Precedentes. Amparo directo 5077/90. Catalina Eugenia Mufioz
Gomez. 7 de diciembre de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Efrain
Ochoa Ochoa. Secretario: Eduardo Francisco Nifiez Gaytan.

Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tesis 1.9.C.14 C, novena época, Il, agosto de 1995, p. 458.

ALIMENTOS. ACCION DE PAGO DE. EN JUICIO DE DIVORCIO NECESARIO DEBE
ADMITIRSE EN LA ViA RECONVENCIONAL. Eslegamente admisible laaccion
de pensién alimenticia, hecha valer reconvencionalmente en un juicio de
divorcio, en €l que la contraparte sdlo demand6 la disolucion del vincu-
lo matrimonial, toda vez que las cuestiones relativas a la familia son de
orden publico, razén por la que basta ser titular del derecho para que se
pueda reconvenir la ministracion de alimentos ante el érgano jurisdiccio-
nal competente, maxime que el juez esta facultado, aun oficiosamente,
para dilucidar cuestiones de orden familiar, que implica la accién in-
tentada de alimentos, para quienes tuvieren derecho a esa prestacion, en
términos del articulo 941 del Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal. Noveno Tribunal Colegiado en Materia Civil del Pri-
mer Circuito.
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Precedentes. Amparo en revision 2009/94. Purificacion Garcia y
Estévez. 9 de febrero de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: |smael
Castellanos Rodriguez. Secretario: Ricardo Guevara Jiménez.

Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, tesis XX.24 C, novena época, |l, agosto de 1995, p. 507.

Divorcio. EL TERMINO FIJADO POR LA LEY PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION
ES DE CADUCIDAD Y NO DE PRESCRIPCION, TRATANDOSE DE. Tratdndose de
divorcio, € término fijado por la ley para € gercicio de la accion es
un término de caducidad y no de prescripcion, y si bien es cierto que
ambos son formas de extincion de derechos que se producen por € trans-
curso del tiempo, también es cierto que, no deben confundirse porque la
caducidad es condicion para el gercicio de la accién, por lo que debe
estudiarse de oficio; en cambio la segunda sélo puede analizarse cuan-
do se hace valer por parte legitima; por ende en materia de divorcio,
tomando en consideracion su caracter excepcional porque pone fin a
matrimonio, €l término sefidado por la ley para € gercicio de la ac-
cion, debe estimarse como un término de caducidad, porque si la accién
de divorcio estuviera sujeta a prescripcion, su término no correria en-
tre consortes y la amenaza del conyuge con derecho a solicitarlo seria
constante, afectandose con la incertidumbre, todos los derechos y obli-
gaciones que forman el estado civil del matrimonio, intereses que dejan
de ser del orden privado, y pasan a afectar la estabilidad de la familia
y € orden publico. Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito.

Precedentes: Amparo directo 132/95. Baldemar Moreno Espinoza.
27 de abril de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Francisco A. Velasco
Santiago. Secretario: Stalin Rodriguez Lopez.

Tercera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, tesis 3./J. 12/92,
octava época, 56, agosto de 1992, p. 23.

DIVORCIO NECESARIO. NO LE SON APLICABLES TODAS LAS REGLAS ESPE-
CIALES DE LAS CONTROVERSIAS DEL ORDEN FAMILIAR, PERO Si LA RELATIVA
A LA SUPLENCIA DE LA DEFICIENCIA DE LOS PLANTEAMIENTOS DE DERECHO
DE LAS PARTES CUANDO DE ELLAS DEPENDA QUE SE SALVAGUARDE A LA
FAMILIA, CON INDEPENDENCIA DE QUE PERMANEZCA O SE DISUELVA EL
VINCULO MATRIMONIAL (CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL Dis-
TRITO FEDERAL). Las reglas y formas especiales sdlo pueden aplicarse
a los casos especificos a que las destind € legislador. Como € divor-
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Cio necesario no se encuentra dentro de los casos que prevé € articu-
lo 942 del Cbdigo de Procedimientos Civiles para € Distrito Federal, ni
tiene una regulacion propia para su tramitacion dentro del ordenamiento
citado, se rige por las disposiciones generales del juicio ordinario y, por
tanto, no le son aplicables, en principio, todas las reglas especiales esta-
blecidas para las controversias de orden familiar. Sin embargo, como
excepcion y por mayoria de razdn, les es aplicable la regla especial que
prevé e segundo parrafo del articulo 941 del propio cuerpo legal, rela
tiva a la suplencia de la deficiencia de los planteamientos de derecho de
las partes, cuando la aplicacion de esta figura procesal dé lugar a salva
guardar a la familia, en virtud de que la intencion del legislador a es
tablecer esta regla para las controversias del orden familiar, a saber, €
preservar las relaciones familiares evitando que en estos asuntos una ina
decuada defensa afecte a esa ingtitucién, y la razén a la que obedece su
establecimiento, que expresamente consigna en € articulo 940, a saber
gue los problemas inherentes a la familia se consideran de orden publico
por constituir aguélla la base de la integracion de la sociedad, operan de
manera més clara e imperativa tratandose del divorcio necesario pues
implicando éste la disolucion del vinculo matrimonial, problema capital
gue afecta a la familia, debe garantizarse que no se perjudique a ésta con
motivo de una inadecuada defensa. Lo anterior se reafirma s se consi-
dera que la razon por la que € legislador no incluyé a divorcio necesa
rio dentro del procedimiento para las controversias de orden familiar fue
porque rigiéndose aquél por las disposiciones del juicio ordinario, que
exigen mayores formalidades y establecen plazos més amplios para €l
ofrecimiento y recepcion de pruebas, se tiene la posibilidad de prepa
rar una defensa mas adecuada, lo que favorece la preservacion y unidad
familiar. Por la importancia social de la familia, prevista en el articu-
lo 40., de la Constitucién, se debe admitir la suplencia referida, 16gica
mente cuando la aplicacién de esa figura procesal tenga como efecto la
salvaguarda de la familia, independientemente de que ello se consiga con
la disolucién o no del vinculo conyugal. Ademas justifica lo anterior € que
a introducir esa figura procesa € legislador, no la circunscribio a las
controversias de orden familiar especificadas en € articulo 942 citado sino
que usd la expresiéon “en todos los asuntos de orden familiar”, aunque,
respecto del divorcio, que tiene su naturaleza debe limitarse a la hipétesis
precisada, en que la suplencia conduzca a proteger a la familia.

Precedentes. Contradiccion de tesis 11/91. Entre las sustentadas por
el Primer y Tercer Tribunales Colegiados en Materia Civil del Primer
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Circuito. 3 de agosto de 1992. Cinco votos. Ponente: Mariano Azuela Glii-
tron. Secretaria Maria Estela Ferrer Mac-Gregor Poisot. Tesis de Juris-
prudencia 12/92. Aprobada por la Tercera Sala de este alto Tribunal en
sesion privada celebrada el tres de agosto de mil novecientos noventa y
dos. Cinco votos de los sefiores ministros: Presidente: José Trinidad Lanz
Cardenas, Mariano Azuela Guitron, Sergio Hugo Chapital Gutiérrez, Igna-
cio M. Ca y Mayor Gutiérrez y Miguel Montes Garcia.

Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, octava
época, XlI-noviembre, p. 377.

MATRIMONIO Y DE LA FAMILIA. NATURALEZA DEL. El matrimonio es un
instituto de orden publico, porque el interés que en é se tutela no es €
particular o individual de quienes lo forman, sino un interés superior:
el de la familia; siendo ésta la célula de la sociedad, € matrimonio es
también de orden y trascendencia social y ya no meramente privado. Por
ello, la sociedad estd interesada en que se mantenga perdurable €l ins-
tituto matrimonial y, slo por excepcion, la ley permite su disolucion
intervivos, siendo menester, en estos casos, que quien demande acredite
plenamente sus afirmaciones sobre los hechos que integran la causal de
divorcio y que éste se gercite oportunamente, esto es, antes de su cadu-
cidad. Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Tercer Circuito.

Precedentes: Amparo directo 315/92. Filemédn Merino Cerqueda. 30
de abril de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Rubén Pedrero Rodriguez.
Secretario: Carlos Gregorio Ortiz Garcia.

Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, octava
época, |X-abril, p. 490.

DIVORCIO NECESARIO. LE SON APLICABLES LAS DISPOSICIONES RELATIVAS A
LAS CONTROVERSIAS DEL ORDEN FAMILIAR. En los recursos de apela-
cion derivados de un juicio de divorcio necesario, € tribuna de alzada
debe suplir la deficiencia de los agravios por tratarse de la conservacion
del matrimonio; apoyandose en los articulos 940 y 941 del Cddigo de
Procedimientos Civiles, que este Tribunal Colegiado estima aplicables,
aun cuando €l juicio se hubiera seguido en la via ordinaria civil, pues es
indiscutible que la disolucion del matrimonio es un problema inherente
a la familia que se considera de orden publico, por constituir aquélla
la base de la integracion de la sociedad, como lo establece el segundo
parrafo del articulo 941 del propio Cédigo Procesal, a tratarse de un
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asunto de orden familiar, los jueces y tribunales estén obligados a suplir
la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho. Tercer Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Precedentes. Amparo directo 7173/91. Marcela Cruz Villagran. 16
de enero de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: José Becerra Santiago
Santiago. Secretario: Antonio Rodriguez Bargjas. Amparo directo 1013/90.
Gracidla Téllez Lores. 14 de junio de 1990. Unanimidad de votos. Ponen-
te: José Rojas Aja. Secretario: Enrique Ramirez Gamez. Octava Epoca.
Tomo VII-mayo, pagina 190. Véase: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, nimero 56, pag. 23, tesis por contradiccion 3%J.12/92.

Entre otras resoluciones, encontramos la que determina que los
Jueces Familiares, en determinados supuestos, pueden calificar y esti-
mar la existencia del orden publico con relacién a una ley, y no pueden
declarar que no siendo aplicable una ley en los conceptos que la infor-
maron por cuestion de orden publico, conserva aln ese carécter y sub-
sistan sus finalidades (Quinta Epoca. Tomo XX V1. P. 1533. Tomo XXXI.
P. 570. 2807).

En abril de 1998, e Primer Tribuna Colegiado del Tercer Circuito
en Materia Civil, determin6é que los alimentos son cuestion de orden
publico y deben ser satisfechos inmediatamente; en este caso, se busca
gue la necesidad se satisfaga de inmediato, de acuerdo con lo que haya
ocurrido en € juicio de primera instancia, en ningin supuesto se debe
esperar a que se aporte en gjecucion de sentencia la cuantificacion de la
pensién definitiva, por 1o que la responsable debe fijar en la senten-
cia € monto de la pensién por alimentos que se reclamen a deudor
alimentario. Amparo Directo 1481/97. Linet Padilla Barba. 16 de octubre
de 1997. Unanimidad de votos. Ponente Carlos Arturo Gonzélez Zarate.
Secretario Arturo Garcia Aldaz.

Igualmente en enero de 2004, los Tribunales Colegiados de Cir-
cuito en la Novena Epoca, e Sexto en Materia Civil, en relacion a
articulo 417 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, determinéd que:

La eficacia del derecho de visita dandole efecto, calor humano, presencia
personal, respaldo espiritual y respeto a su persona e intimidad, es una
cuestion de orden publico e interés social, dado que en su observancia
esté interesada la sociedad y €l Estado, porque de su efectivo cumplimien-
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to depende el desarrollo armonico e integral del menor que, en ocasiones,
por causas gjenas a su voluntad, vive separado de uno o ambos progeni-
tores. Es por eso que el propio numeral contiene normas tendentes a lograr
dichafuncion, ya que € gocey disfrute determinard lo que més convenga
al interés preponderante del menor que solo podra suspenderse, limitarse
0 perderse por resolucion judicial expresa 'y cuando se haya perdido la
patria potestad. Como se advierte, lateleologia del articulo 417 en comen-
to se encamina a la conservacion de un entorno familiar saludable y favo-
rable para €l pleno desarrollo persona y emocional de los sujetos cuando
no se encuentran bajo su custodia, si gjercen la patria potestad, tendran
derecho a convivir y disfrutar de momentos en comun, en aras de tutelar
el interés preponderante del menor, teniendo sélo como limitante para que
se suspenda, el gercicio del derecho de visita y convivencia que exista
peligro para el menor, caso en el que € juzgador podra aplicar las medi-
das correspondientes a fin de salvaguardar el interés superior del menor,
contra alguno de los progenitores.

Respecto a este tema especifico, € legisador en septiembre de
2004, ha modificado este supuesto de la visitay convivencia para regular
lo que llama guarda y custodia compartida, autorizando a juez familiar
a decretar € cambio de custodia de los menores siguiendo el procedi-
miento respectivo.
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