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PROLOGO.

La importancia que reviste el articulo 16 de nuestro Cédigo
Civil Mexicano vigente, para el Distrito y Territorios Federales,
constituy6 nuestro tema de tesis profesional, porque implica una se-
rie de consideraciones de la doctrina juridica sodfal contemporanea.

Nuestro atrevimiento al tocar tal tema, para superar el examen
profesional, obedecié a que es de interés actual y general para toda
la doctrina del derecho privado.

Las proyecciones de la doctrina social en el derecho, han sido
muy numerosas e importantes. Nosotros, nos hemos permitido so-
lamente tocarlas, de una manera superficial, porque el trato con el
Articulo 16 del Codigo Civil, nos lo impuso.

Ante la insuficiencia de conocimientos, que significa la situa-
¢i6n de estudiante, nos hemos contentado con realizar esta modesta
labor; en la actualidad, la doctrina social del Derecho, tiene una gran
significacién, cuanto mas importante, porque atafie a los problemas
reales que confronta nuestra época. Las crisis futuras de la socie-
dad, que en el momento mas inesperado pueden presentarse, tienen
la posibilidad de ser prewistas, con la insercion, en todos los ambi-
tos del derecho positivo, de preceptos que estén inspirados con un
ideal de realizar una justicia social.

Aun mas, porque el ideal de la democracia, estd mas cercano a
realizarse, con la impronta profunda que deja en los articulos del
derecho positivo, las directrices de la filosofia social de nuestra
época contemporanea,

En México, uno de los acontecimientos mas importantes, en el
érden politico y social, como lo constituyé la Revolucién de 1910,
que culminara con la Carta Magna de 1917, tuvo una honda esen-
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cia social. Amén del aspecto politico, —de suyo muy importante—
las circunstancias del trabajo del campo, realizado en condiciones
infrahumanas, ante el predominio de una libertad en materia de
propiedad, que bajo el régimen dictatorial porfirista no encontra-
ba limite, fueron unas de las causas que mas contribuyeron a la

afirmacién del movimiento ideolégico social en la doctrina juri-
dica.

La Comision redactora de nuestro Codigo Civil de 1928, estuvo
inspirada por estas ideas. Los jurisconsultos Francisco H. Ruiz,
Ignacio Garcia Téllez, y Rafael Garcia Pefia, atentos estaban al
movimiento social de 1910, y a las ideas de los tedricos franceses
Leén Duguit, Georges Ripert, a las del italiano Francesco Cozentini,
y a todas aquellas que propendieran al establecimiento de relacio-

nes armonicas entre el individuo y la colectividad, y entre el indi-
viduo y el Estado.

Por eso nuestro Coédigo Civil, recibid la reconfortante influen-
cia de las susodichas doctrinas, que establecidas en preceptos ge-
nerales como el Art. 16, y en otros tantos, en aspectos particulari-
zados, destacan el espiritu social, que viene a procurar una justicia
mas cercana con la realidad. El Derecho es un producto de la rea-
lidad social. La Tesis del Individualismo lo habian olvidado. Las
Teorias del Socialismo, convirtieron al individuo en un esclavo del
Estado. Mas congruentemente con la realidad social, a la que se
"enfrenta, la doctrina juridico4social contemporinea, considera al
individuo en su justo papel ante la sociedad, y a ésta, como el am-
biente en el que desenvuelve el hombre. Si no concebimos al hom-
bre sin la sociedad, tampoco podemos concebir a ésta, sin su ele-
mento primario y esencial, el elemento humano.

El Articulo 16 del Cddigo Civil, al recoger las ideas anterior-
mente expresadas, lo hizo movido por el afan del legislador, de
tomar en cuenta los fendmenos gue se suceden en la sociedad. Li-
mila el ejercicio de los derechos, para evitar la anarquia, pero esta
limitacién no significa, ni cortapisas para el individuo, ni preemi-
nencia para el Estado. Los limites que debe respetar el individuo,
en el ejercicio de sus actividades juridicas, son los de la sociedad.
Asi, sus actividades, s6lo encuentran ésta limitacién, que ademas
permite el libre ejercicio de los derechos privados, y al mismo tiem-
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po establece la armonia con la sociedad, que es la pauta tan indis-
pensable, en el desarrollo de nuestros actos.

Considero necesario hacer hincapié en la circunstancia de que en
éste, nuestro trabajo de tesis profesional, nos hemos ccupado de ha-
blar de los aspectos que comprende un proceso de socializacion, y
principalmente de ias proyecciones del Derecho Social del Mundo de
Occidente, que tanta influencia ha tenido en nuestra secuela de in-
tegracion y organizacion juridica positiva, sin negar, —como en
esta propla tesis sostenemos— la importancia de nuestro movimien-
to Revolucionario de 1910.

Por ello, y en lo que toca a la influencia de la Doctrina Juridica
Europea, nos abstuvimos de hacer un estudio de Derecho Compara-
do respecto del Derecho Social de la Europa Occidental, y entre
éste y el Derecho Socialista de la Unién de Repiblicas Soviéticas So-
cialistas, ya que para poder hacer esta referencia, hubiese sido ne-
cesario profundizar en temas que para los fines que nos propusimos,
resultaban superabundantes.

La Unién de Republicas Soviéticas Socialistas, estd orientada
por una doctrina social que si bien toma en consideracidn, los as-
pectos del Derecho como fendmeno social; en su base sustenta una
ideologia de tipo marxista, que es contraria a nuestras personales
conviceciones, y precisamente su ideario socialista, difiere del ideario
social del Mundo Europeo Occidental que concede idéntico valor,
——cual debe ser— al individuo y a la sceiedad, afirmando en la base
de sus instituciones, la Libertad, en su debida conceptuacion,

De ahi, que nosotros hubiésemos referido nuestra atencién al
Derecho Europeo Occidental que es una fuente de conocimientos
que ha escanciado su impronta en nhuestra codificacion civil, y en
particular en el articulo 16, maxime cuando reflexionamos que la
Libertad de la U.R.S.S, puede reducirse a la Libertad de no-ser
libre.

Por otra parte, alin no se define si la comparacién juridica, es
de elevarse a clencia, o si debe quedar reducida a una especie meto-
dica, en el estudio del Derecho de los pueblos.

En esta tesis profesional, se encuentra una inquietud estudian-
1il, hacia la ciencia juridica. Por ello, al honorable jurado a quien
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la someto, pido la consideracién necesarfa. No puede encontrarse en
clla, la investigacion madura de un jursconsulto. Sélo es lo inicia-
cién de nuestro esfuerzo, en poner nuestro grano de arena, para
procurar un México y un mundo mejor.

El hombre en la sociedad, necesita la armonia. La directriz pa-
ra la consecucion de ella, la da el Derecho Social. Ahi estd pues, la
solucion para los problemas de la realidad presente.

"RICARDO MUNGARRO CORONADO.
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PRIMERA PARTE

LA SIGNIFICACION DE LO SOCIAL
EN LA CONDUCTA HUMANA.



CAPITULO PRIMERO.

Clases de Conducta humana. Individual.—Social.—Equilibrio.
entre ellas.

Cuando miramos el devenir histérico cultural de la humani-
dad, cuando captamos su sentido de evolucion positiva, ese sentido
que le da el rio de oro de la cultura universal, cuya espuma es-
plendente es la Ciencia, el Arte y la Filosofia, no podemos menos

que afirmar que el sentido estético de la existencia, lo da el ideal
de perfeccidn.

Ese ideal de perfeccion nos conduce a investigar en nuestro
mundo. En el mundo de la naturaleza, pr la ciencia natural, en

nuestro mundo espiritual, por la ciencia del espiritu, y en el Univer-
so total, por la Filosofia.

Asi, la Ciencia y la Filosofia, son quienes nos orientan en el
estudio del Universo. Para el hombre, el mundo mas inmediato, es
la Sociedad. Por eso como dice el filésofo Medina Echavarria, es
un imperativo para el hombre, “la necesidad de conocer la fiso-
nomia social y cultural de su época” '. En la realidad social, en la
sociedad, es donde el hombre afirma su ser y su conducta, ya que
constituye en ella, el elemento base, y el “motor viviente y activo” 2.

|.—Medina Echavarria. Sociologia, Teoria y Técnica. Pag. 72,
2.—Recaséns Siches. Tratado de Sociologfa. Pag. 221.
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La conducta humana, asume diversas formas e expresiones.
Istas formas, estos “modos” de conducta, como los llama el maes-
iro Luis Recasens Siches, son individuales, y No individuales.

“Aunque e] individuo es el Gnico ser que realmente vive, en la
acepciéon humana del vivir, el individuo vive diversos modos de vi-
da. Entre esos varios modos de vida, entre las cosas que el sujeto
vive, cabe distinguir, lo que es propiamente individual suyo, y lo
que no es auténticamente individual de é1” :. Termina diciendo
Recasens, que esos modos de vida, esas manifestaciones de conduc-
1ia, las vive el hombre, tanto en si- mismo, en su existencia intima,
como en sus relaciones con el préjimo.

El1 modo individual de vida, es aquella manifestacion de la
conducta humana, en la que sé pone de manifiesto la personalidad
humana. Es aquel “que el sujeto vive con radical originalidad” *
los pensamientos, las emociones que brotan del hombre econsidera-
do en si mismo, las decisiones, el contenido de ellas, todo lo que
surge del yo perscnal humano, encuentra caracterizacidn, en es-
1as formas, que el maestro Recasens ha llamado modos individua-
les. '

Sin embargo. estas mane-as, o formas de expresion de la con-
ducta, humana, no son las Gnicas. El maestro espafiol, discipulo de
Ortega y Gasset, a cuyo estudio nos estamos afiliando, destaca
otras maneras de manifestarse la conducta, u otros de vida, y.que
son los No individuales.

Los modos no individuales, son de dos formas: Los interindivi-
duales, y los colectivos o sociales. Los primeros, “son los que se dan
en los casos en que el individuo toma, como contenido de su propia
conducta el comvortamiento que tuvo otro individuo singular, y
que era invencién de éste” °. Por ejemplo, cuando se imita la con-,
dqucta de un santo, o de un personaje célebre. El maestro a quien
seguimos en este andlisis, nos dice que ‘tales comportamientos
pueden ser llamados interindividuales, o de vida interindividual, por-
que en ellos un sujeto establece una relacién de copia con la con-
ducta de otra persona individual, precisamente en lo que ésta tiene’

3.—Recaséns Siches. Vida Humana, Sociedad y Derecho. Pag. 116.
4.—Recaséns Siches. Idem. Pag. 116,
5.—Recaséns Siches, Obra citada. Pag. 117,
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de individuo, por estimar que lo que ella hace, o hizo, es algo va-
lioso” ¢, Al modo de vida individual de otra persona, se le intimiza,

se adhiere uno a él, y de ese modo se convierte también en con-
viceion del que lo copia.

Modos colectivos son aquellos que se dan “cuando un sujeto
copia la conducta comunal, anénima, genérica, corriente, consue-
tudinaria, es decir, no una conducta individual de un individuo en
tanto que individuo, sino una conducta generalizada, usual de los
miembros de un circulo colectivo. Estos constituyen tipos generali-
zados de conducta, pertenecientes a un determinado circulo huma-
no. Esos comportamientos son los que propiamente constituyen mo-

dos colectivos de vida, o vida colectiva o social estrictamente di-
cha" 7.

En este caso, estos modos de vida, no provienen de otros indi-
viduos, sino de una colectividad entera, a la cual el hombre, por ser
miembro de ella no puede sustraerse; es una conducta impersonal
que se hace como sujeto del circulo social. Por ejemplo los usos, no
es posible saber quién es el responsable de un uso social, o de una
norma social, Cada uno de los individuos de un grupo o totalidad,
cumple esa conducta, porque la realizan los demas,

Asi vistas estas ideas, nosotros desprendemos que lo conducta
humana, se norma por factores internos a nosotros mismos, que nos
hacen llevar una existencia personal, individual, intima, y también
normada por factores externos, bhién imitacién de otra conducta in-
dividual, bién imitacién o sumisién a la sociedad.

Esta conducta, se moldea y se forma con factores externos,
fuera de nosotros, y son los que nos conducen a la realizacién de
la vida colectiva, social. No podemos nosotros vivir fuera de estas
formas de vida: la social y la individual. Si nacemos dentro de una
sociedad anterior a nosotros, ella nos impone una manera de ser
y de vivir, a la cual no podemos renunciar. Afirmamos que el hom-
bre no puede existir sin la sociedad, es mas, al hombre se le concibe
como tal, cuando forma parte de la sociedad.

Pero, al lado de esa conducta, al lado de esa forma social, est4
la que es intrinseca de cada individuo, la que lo caracteriza frente

6.—Recaséns. Obra citada. Pag. 117.
/.—ldem Pég. 117.
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a-la-sociedad, esta es su conducta personal, individual, de él, y sola-
mente de él. Recasens Siches, —tantag veces citado— nos dice:
“El hombre estid a la vez dentro y fuera de la sociedad. Por una
parte, el hombre constituye un ingrediente de la sociedad; y ade-
mas lleva lo colectivo dentro de su misma estructura humana. Pe-
ro de otro lado, puede oponerse a la sociedad, como contemplador
de ella, como critico, y como reformador de ella” ¢,

Es decir, en esta ejemplificacién, podemos ver que las dos for-
mas de vida, individual y colectiva o social, son concomitantes al

individuo, y no se opone su cumplimiento en el mundo del hom-
bre. -

El maestro Luis Recasens, afirma que “la vida del hombre
estd incluida dentro de un destino social” °. Si, la vida social no
podria existir sin su substrato, el hombre, porque ella camina ha-
cia un destino. al cual tambien se dirigen sus componentes. Pero,
‘de"otro 'lado, también creemos ‘que la vida de la sociedad estda In-
cluida en un destino individual. Cuando un reformador, un héroe,
~un filésofo de lo-social, marca un destino, la sociedad lo sigue, no
.~claro— porgue su destino sea un destino individual; sino porque
un acto personal, - individual, esta cambiando el destino de una so-
.ciedad, con vista a valores estimativos determinantes de prefe-
rencias.

De manera es que la sociedad es necesaria para el hombre, “pe-
‘ro la-sociedad no absorbe todo su ser, pues éste en su raiz esenmal
es una individualidad intima e insustituible” ‘v,

El' maestro Recdsens nos dice que si el hombre viviera aislado,
‘no podria realizar su esencia humana, estaria absorbido por las
-circunstancias exteriores,- tendria que estar siempre pendienté de
‘Jos peligros de esas circunstancias, y preocupado siempre por “sus
‘necesidades organicas para hallar el modo de satisfacerlas, y todo
esto lo realizaria de muy mala manera, esa, si no es que perecla

Ahora bien, si el hombre fuera absorbido enteramente por
la sociedad, quedaria deshumanizado, ya no seria individuo, seria
-ljn automata 0 bestla La ralz humana propla de cada mdnvxduo,

' 8. —Recasens chhes Tratado de Socnologxa pag 221,
O.——]dem. Pag. 222. .
10.—Recasens Siches. Tratado de Sociolegia. Pag. 222. L
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se habria perdido, no tehdria el hombre individualidad auténoma
‘con destino propio e insustituible, en este estado, quedarian para
siempre ahogadas las fuentes creadoras, que son siempre las indi-

viduales '', porque la esencia del hombre es su conciencia y su
responsabilidad.

Esta socializacién del hombre, que desquicia la personalidad,
es por todos conceptos inconcebible como desiderata, aunque a ve-
ces funciones como ideologia, y utopia, para anhelar un ideal, o
transmutar una determinada situacion. Es lo que Ortega y Gasset

ha detestado, porque en ella el hombre pierde su autenticidad y se
falsifica '2.

No es posible, pues, l6gicamente, hablar en defensa de ella. Si
el hombre estuviera solo, no seria humano, necesita pues de la
sociedad. Vamos necesita socializarse en una parte de su existen-
cia, pero para ser efectivamente humano, tiene que conservar fue-
ra de la sociedad, —como sostiene el maestro Recasens Siches—

la raiz de su propia individualidad, y tiene que crear las manifesta-
ciones de su personalidad.

Recasens dice: “podemos decir metaféricamente, que debemos
-estar a medias dentro de la sociedad, y a medias fuera de ella” '3,
“con lo cual quiere poner de manifiesto que, 1o mas apropiado, lo mas
16gico, y lo mas convincente, es que exista un equilibrio entre esas
manifestaciones de la conducta. Mo un sometimiento desquiciante a
la sociedad, ya que esto es patologico, tampoco un aislamiento des-
tructivo, no buscar choques entre la conducta individual y la socie-

dad, sino un equilibrio armoénico entre esos dos principales formas
de conducta.

Metaféricamente podemos comparar a las formas de conducta
individual y social, con las partes de la musica que son la melodia
y la armonia. En un trozo musical, la melodia, —sucesion de sonidos
relacionados entre si de una manera unitaria, y expresando una
idea— tiene que ir, en razén o de acuerdo con la armonia, —simul-
taneidad o sucesién de acordes, enlazados conforme a principios to-

1 1.—Recaséns. Ob. Cit. Pag. 222,

12.-—Ortega y Gasset José. Obras Completas. Tomo V. "En torno a Galilsa™.
Pag. 99.

13.—Recaséns Siches. Tratado de Sociologia. Pag., 222.
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nales—, Es decir, la idea musical que expresa la melodia, s6lo ten-
dra sentido, si va de acuerdo con la armonia necesaria, para que
aquella exista.

Si comparamos la conducta individual con la melodia musical,
y la sociedad con la armonia, concluimos que la conducta individual,
—melodia— ha de ir de acuerdo con la sociedad, u orden social, —ar-
monia— de otra manera, inevitablemente se habra de producir el fe-
némeno musical conocido con el nombre de disonancia, la cual en el
orden social también puede producirse, cuando la conducta individual,
choque contra el orden estatuido por la sociedad.

Esa disonancia, musicalmente se resuelve en favor de la melodia
o de la armonia, segiin, la que halla contravenido lag normas de la
musica. En la conducta humana, sucede lo mismo. Si la conducta In-
dividual choca con el 6rden de la sociedad, tendrd que rectificarse,
o si el orden social, ya es intolerable, ya no establece armonia, sera
cambiado, por la conducta individual, quien preconizara el nuevo or-
den que habra de establecerse.

Ese equilibrio armédnico, es el que persigue la humanidad. El
hombre acatando los mandatos de la sociedad, pero también, el hom-
bre creando una mejor forma de direccion de la sociedad. Dentro
del destino social como componente, fuera del destino social como
guia,

Creo, que en esto consiste el arte de vivir, es decir contar con
los demas, para la autoperfeccion. La inversa es inconcebible.
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CAPITULO SEGUNDO.

La conducta Juridica del Hombre.—La Pablica.—La Privada.

El hombre en la realizacion de su conducta social, afirma en
un aspecto de ésta, su conducta juridica. En su existencia social,
desenvuelve su desarrollo, dentro de diversos ambitos. El amblto
moral, el politico, el econémico, el juridico, el social, ete.

Cada uno de esos Ambitos o esferas de accion que la sociedad
ha hecho surgir, hacen que el hombre, presente diferentes actitu-
des, y es que estos aspectos de la vida social, se van entrecruzando,
en el desenvolvimiento de la vida humana, de manera que el hom-
bre, a cada momento mira su vida sumergida en ellos.

En el orden juridico de la sociedad, existen dos campos de ac-
cién para el hombre: El plblico y el privado. Dentro de cada uno
de ellos, desenvuelve actividades que son orientadas por finalida-
des distintas. En las primeras, la finalidad consiste en la realizacién
de los fines del gobierno de una nacion, por lo que se refiere a las
segundos, éstas estin dirigidas a la afirmaciéon de la personalidad
humana individualmente considerada, sin olvidar el ambito social
en ¢l que va a tener vigencia.

Atento el hombre a estas finalidades, escucha las voces armo-
niosas de las filosofias, que habran de transmitir hasta su alma,
el oriente que guie su vida en la realizacion de su destino. La Filosofia
de la vida guia a los hombres hacia la meta para la realizacién de
la cual fueron creados: La construccion de un mundo feliz; la filo-
sofia del Derecho, como parte de la filosofia general, guia a los
hombres a la realizacién de la justicia.

Es entonces que la Filosofia del Derecho, —concepcion tota-
lizadora de la ciencla de la Justicia— tiene des fases que bifurcan

21



su contenido: Una es la Filosofia del Derecho Puablico y otra la Fi-
losofia del Derecho Privado, ambas conjugandose para la realiza-
cién de los fines del Derecho.

Histéricamente las dos han sostenido una lucha. Unas veces,
se afirmé con pasién la supervivencia de lo publico, otras mas se
defendig la existencia de lo privado. En la realidad presente, am-
bas se entrelazan, constituyendo una urdimbre, en la que los hom-
bres desarrollan su vida, con vistas a logros de integracién comu-
nitaria y de perfeccionamiento individual.

No creemos nosotros que exista una divisién tajante, abismal,
entre la Filosofia del Derecho Publico, y la Filosofia del Derecho
Privado, como no la existe entre estas dos ramas de nuestra cien-
cia juridica, pero si podemos en virtud de una clasificacion institu-
cional, formalista, que entre las dos ramas del derecho se ha reali-
zado, referir a las instituciones privadas, la filosofia que de su con-
tenido e importancia se desprende. Haremos en alguno de los capi-
tulos subsiguientes una somera enunciacién de estos temas. En
cuanto a las instituciones de Derecho Publico, no pedemos ocupar-
nos de ellas, porque las dimensiones de nuestro tema, y la obliga-
cion de circunseribirlo, no nos lo permiten. Esto amén, de nuestro
intento para indagar los caminos que conduzcan a la perfeccion del
hombre como microcosmos social, pues somos de la opinién de que no
concebimos lo comunal mas alld del orden necesario para afirmar
la personalidad individual.

El Derecho pues, es un aspecto estilistico de la vida humana,
porque orienta la vida de los hombres, en un sentido que los guie
ala realizacién de la justicia. Las formas o ramas publica y pri-
vada; el jurista aleman Gustavo Radbruch, las bautiza como “for-
mas estilisticas del Derecho” '*, el propio jurista nos dice: “Segtn
que prevalezca el derecho plblico o el privado, tenemos distintas
formas estilisticas del Derecho. Unas veces el derecho piblico es
una estrecha faja protectora que rodea al derecho privado como al
corazén de todo el derecho; otros veces el derecho privado es, por
el contrario, el margen que se deja a la iniciativa privada, en el
campo cada vez mas extenso del derecho Publico, margen que tien-
de a disminuir mas y mas, a medida que pasé el tiempo” ',

14.~-Radbruch. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Pag. 9I.
|5.—~Radbruch. Obra citada, Pag. 91.

v

22



Es decir, las proyecciones juridico-sociales del hombre son pi-
blicas y privadas, y estas dos formas de conducta son regidas por

dos formas estilisticas del derecho distintas, como lo asienta esta
maestro alemén.

Efectivamente y como lo destaca Radbruch, en la Historia se
ha dado una lucha por la prevalencia del Derecho Publico, y del
Derecho Privado. Ya lo deciamos antes, En una época, las doctri-
nas libero-individualistas afirmaron su fe ciega en las relaciones
privadas, tocandole al poder pablico, una situacién de vigilante so-
Jamente; en otro tiempo las teorias estatistas preconizan el poder
del estado, casi absorbiendo la esfera privada, dejandole sélo un
pequeiio margen dentro del cual rijan este tipo de relaciones. Ya
Kelsen sostiene la Teoria del “Mayor Valor del Derecho Pablico” '¢.

Y los hombres en distintos momentos, se han apasionado por
una u otra doctrina. En un momento determinado, rige el estilo de
vida publica, rige mas el derecho publico, que absorbe al privado, ¥
esta teoria es el mejor pretexto para afirmar un poder excesivo del
Estado; en otra época, se afirma la libertad en su mas amplio sen-
tido, lo privado es el epicentro de las relaciones juridicas humanas,
lo ptiblico es una mera proteccién. Triunfa el estilo privado del-de-
recho domina y campea la pretension de omnipotencia del derecho
privado. En una época que supera a las dos antes mencionadas, se
considera que ambos son indispensables, porque la propia historia
y la vida, los han venido afirmando.

Mas aun, la dicotomia Derecho Publico-Derecho Privado, obe-
dece a varios factores que son indispensables, para su realizacién y
justificacion.

Tn primer lugar, podemos decir que la sociedad para poderse
desenvolver felizmente, necesita ser dirigida. El 6rgano que en la
actualidad la dirige, es el estado democritico. De modo es que la exis-
tencia de un 6rgano publico, origina la existencia del Derecho Pi-
blico, aunque no sea ésta la Gnica razén por la que existe, ya que
hay otras de suyo muy importantes, que aqui no podemos tratar.

En segundo lugar, el derecho unitariamente concebido, seria
imposible de realizarse, si no tuviera esa multidivision en ramas

15.—~Kelgen Hans. Teoria General del Estado. Pag. 108.
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que facilita su aplicacién, y que se reducen a dos principales: La
Pablica y la Privada, como conceptuaciones instrumentales para
comprender la vida juridica. Es decir en este caso, la dicotomia
Derecho Puablico-Derecho Privado, obedece a razones practicas pa-
ra una feliz realizacion del derecho.

En tercer lugar, es necesario que sea precisamente el derecho
quien organice esa bifurcacion, entre los dos estilos de vida, porque
de ese modo, el 6rgano del poder publico, tiene reglamentadas sus
facultades, de modo que él no puede establecer una forma de vida
juridica publica, para los hombres, en la que conculque, o vio'e
alguno de sus derechos privados. Es decir, hay una necesidad de
respetar la esfera de accién de los particulares, y para ello el de-
recho organiza los dos géneros de conducta juridica a que hemos
venido haciendo referencia, porque el derecho implica la norma, ¥
la norma es la conjuncién de lo recto como valioso, y el mandato
para realizarlo,

LA TEORIA DEL MAYOR VALOR DEL DERECHO PUBLICO.

En el somero estudio, que sobre la conducta juridica del hombre
hemos venido realizando, aparece como culminacion en Ja dcetrina
juridica, la teoria que sostiene que el Derecho Pablico, que rige
la conducta plblica lel hombre, tiene beligerancia sobre el priva-
do, que rige las relaciones privadas de las personas.

El jurista austriaco Hans Kelsen, al dividir al Derecho Publico
y al Privado, por el tipo de relaciones que rigen, (el Piblico de su-
bordinacién y supraordinacién y .el Privado de Coordinacién) dice:

wy se suele considerar que las relaciones de Derecho Privado
son las relaciones juridicas pura y simplemente, las relacionss (e
“Derecho”, en el sentido estricto y literal de la palabra, para con-
traponer a ellas las relaciones del Derecho Publico, como relac’o-
nes de “poder” o de “dominio”. Es notorio-que la distincion deci-
siva, radica ahi, en la diversa calidad de los sujetos de Derecho” '’

De modo que para Kelsen, en un estricto sentido juridico, sélo
son relaciones regidas por el Derecho, las relaciones privadas. Las
relaciones en las que los sujetos estan en un pano de coordinacion,

S
17.—Tcoria General del Estado. Hans Kelsen. Pags. 108 y 109,
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aquellas relaciones en que 10s sujetos “crean una norma secunda-
ria, cuya violacién es condicién de la sancién”, y que ‘“es creada
por una transaccién juridica” 'e.

Congruentemente con lo anterior, para este autor, las relacio-
nes de Darecho Publico, son las que “existen entre un sujeto inferior
y otro superior” '°, que son en las que hay relaciones de subor-
dinacién y de supraordinacién. El 6rgano superior es el Estado.

Dice Kelsen que en el Derecho Publico, los particulares no
crean las normas auténomamente, sino que se crean heterénoma-
mente, o sea las crea el Estado y los impone. Dice fextualmente:
“El antagonismo de Autonomia y Heteronomia, que, con referencia
a la creacibn de normas secundarias, constituye la diferencia en-
tre Derecho piliblico y privado, e¢s decisivo también en la creacién
de normas juridicas primarias” 2°,

Para Kelsen, recordemos que la norma secundaria es aquzlla
que regula una determinada relacion, y establece derechos y obli-
gaciones; si alguna de las partes no cumple, entonces la norma pri-
maria o norma sancionadora, vendra a indicar cual es la sancién
que va a sufrir el que no cumplié con la secundaria.

Después de hacer Kelsen la diferenciacién entre Derecho Pu-
blico y Derecho Privado, tomando en consideracién principalmente
la calidad de los sajetos de Derecho dice: “A ciertos sujetos, en es-
pecial a la persona del Estado, se atribuye un valor juridico su-
perior al de otros sujetos de Derecho. Su voluntad vale mas. Poseé
mayor fuerza juridica que la voluntad de otros sujetos. Por tanto,
1o mismo que en la Teoria del Derecho subjetivo, se contrapone
aqui una Teoria de la Voluntad, y una teoria del interés. La Teo-
ria de la Voluntad, es, pues al mismo tiempo, la Teocria del Ma-
yor valor de ciertas voluntades, de la voluntad de ciertas perso-
nas’” 2!, A esta tesis Kelsen la ha bautizado como la “Teoria del
Mayor Valor del Derecho Publico”, o Teoria del Plus Valor de los
sujetos, y pretende con eso, que el Derecho Publico, por generar
relaciones de “poder”, o de “dominio”, que son impuestas unilate-

18.—Hans Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. Pag. 216.
19.—~Teoria General del Derecho y del Estado. Hans Kelsen. Pag. 216.
20.—Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado. Pag. 217.
21.—Kelsen. Teoria General del Estado. Pig. 109.
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ral y heterénomamente, sea superior al Derecho Privado, en ¢l
que se dan relaciones “juridicas”, o sea relaciones entre sujetos en
el mismo plano, y que crean normas secundarias “por sus idénticas
declaraciones de voluntad mediante una transaccion” 22,

Si bien es cierto, que en el Derecho Publico, rigen relaciones
de subordinacién y supraordinacién, o sea entre personas diferentes,
en un diverso plano, no lo es tal, como sostiene el jurista austriaco,
que sean de derecho plblico las normas creadas heterénomamente, y
sean privadas las creadas autonomamente.

Es cierto que en Derecho Privado, rige la Teoria de la Auto-
nomia de la Voluntad, aquella cuyo uno de los principales supues-
10s es que la voluntad de las partes, es la suprema ley en los con-
tratos, sin embargo la calidad de las normas juridicas, en su tota-
lidad, es que siempre son heterénomas, en contraposicion con las
morales, que si, son auténomas, porque no nos las exige un pode-,
toda vez que no tenemos autoridad formal para crear derecho,

aunque tengamos facultades y deberes de obrar dentro del dere-
cho. '

En el caso de las normas privadas, ain cuando las partes pue-
den pactar y contratar con cierta libertad, ello no ha impedido, qué
el poder legislativo, crée un codigo civil y ahi estén insitas las nor-
mas contractuales, que regiran la naturaleza y aplicacién de cual-
quier contrato, por lo cual y en este caso, la autonomia que Kel-
sen pretende darles es mucho muy relativa, ya que, repetimos, las
normas privadas contractuales estdn establecidas unilateralmente,
y por un poder superior en el Cédigo Civil. Ademas de que la Teo-
ria de la autonomia de la voluntad, no quiere decir que las normas
privadas sean creacién arbitraria de los particulares, sinc que de-
ben mantenerse, en congruencia con la totalidad lel sistema juri-
dico, y sobre todo con el llamado “Derecho Imperativo” o leyes
de 6rden publico.

De modo es que las normas de 6rden publico, y las normas de
orden privado, por la manera como se crean e imponen, guardan
afinidad en ese procedimiento. Mas especificamente, su diferenc’a

esta en los distintos campos de la conducta que van a regir, y en
los distintos intereses que persiguen.

b

" 22.~—Hans Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. Pag. 216.
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Respecto del mayor valor que puedan tener las normas de De-
recho Publico, por surgir de una “declaracién unilateral de volun-
tad”, como dice Kelsen, sobre las privadas, que nacen de una “tran-
saceién”, pues hemos visto que, formalmente, tienen en su origen
un procedimiento similar, y respecto de las clases de relaciones que
rigen, son de distinta indole.

El individuo, tiene un valor como tal, y la sociedad y el Es-
tado, no tienen, ni tendran otra cosa que hacer, que reconocerlo. Aho-
ra bien, la vida social y la vida estatal, tienen también un valor
¥y una significacién, de modo es que son campos de accién total-
mente diversos, los cuales no se oponen. La viday ptblica obedece
a una necesidad de tino colectivo, de tipo social; la vida privada,
a una necesidal individual. Individuo y Sociedad van siempre liga-
dos estrechamente, de modo es que resulta indispensable que en las
relaciones privadas, en mayor o menor grado, exista mas amplitud
de accién que en las relaciones publicas.

En las primeros hay un interés individual, aunque esta nota
no sea la Unica, ni la mas importante, Como la sociedad, o el es-
tado, no van ha resentir un gran malestar, si no se cumple con una
norma de este tipo, hay ese campo de accién con mas amplitud,
0 mas libertad; y como en ias relaciones puablicas, del feliz cumpli-
miento de ellas, depende una buena direccidon de la sociedad por
el estado, es fatalmente necesario que no nazcan o surjan de una
transaccion como dice Kelsen.

Somos de la opinién de que una reduccion de! campo del De-
recho Privado, en algunas de sus zonas, para entregarlas al dere-
cho Publico, no seria de ninguna manera feliz, porque el interés
que un particular pueda tener en el desarrollo de una relacién pri-
vada, no lo puede tener el Estado, porque él obra en atencion a
otros fines, en atencién a los fines colectivos que tiene asignados,
no en atencién a un aspecto muy intimo de la vida de los hombres.

Ahora bien, es cierto que hay relaciones privadas, instituciones
civiles y mercantiles de un franco interés piiblico, pero es que en
un sentido amplio, no lo son tanto de interés pilblico, como de
intorés Social, y por eso, el estado como director de la sociedad,
puede desarrolarles, pero no como un aspecto plblico de la vida
de los hombres, porque no es eso, sino como un aspecto social, gue
compete a tocos.
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La vida publica, es la que realiza el estado, para la solucidn
de sus fines; la vida social, por la que el estado debe velar, como
drganismo director del nicleo social, debe ser protegida por él, en
multiples casos regida, pero nunca en grado tal que demuestre que
¢l estado estd absorbiendo la esfera de accién de los particulares,
pues en este caso, la conducta del Estado, seria antijuridica, viola-
toria de los derechos de los individuos, y solamente demostraria,
¢l peder de un déspota, que bajo la bandera de un socialismo de
estado, trastocara los derechos privados del individuo, lo cual ncs
parece abominable, por antijuridico, y tiranico.

En conclusién, y en vista de lo hasta aqui estudiado, asignamos
nosotros a la Dicotomia Derecho Publico-Darecho Privado, un va-
lor formal, que se da en funciéon de la aplicacion del Derecho, por-
que si bien es cierto que su diferenciacion no es absoluta, si h'em
es cierto que no pueden darse distinciones inateriales entre las dos,
si resulta evidente que sin este fenémeno de diferenciacion formal,
de diversificacion legal entre ambas, no podria concebirse la npli-
cacion del Derecho.

El Derecho es unitario, estan todas sus ramas estrechamente
ligadas entre si, y ademas ligado a las otras ciencias sociales, pero
para su aplicacion, es necesaria la discriminacion entre las ramas
publica y privada, ambos velando por cierto tipo de intereses, pero
mas que todo, por un tipo de interés superior, que es el interés so-
cial,

La situacion de la Teoria, que asimila casi, al campo del De-
recho Pablico, las funciones correspondientes al Derecho Privado,
pensamos nosotros, tiene también un valor relativo en la Historia;
10 es tanto que el Derecho Pablico, valga mas que el individuo, por-
que cuando el derecho puablico permite, y ain reglamenta el abuso
del poder, puede un individuo, dirigir un movimiento contra él, ga-
narle, y quitarle su validez, que es del todo antijuridica. No rs
cierto que el Derecho Publico postule el desprecio del individuo, ni
que el Derecho Privado preconice el menosprecio al Estado. Los dos,
individuo y Estado, realizan los fines correspondientes a su mi-
sién, y a su investidura. '

~ El Estado, pues, debe proteger al Individuo, porque éste es la
célula indispensable, para que él pueda subsistir, pero el hecho de
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que el Estado reglamente la esfera de accién del individuo, como
individuo, no significa que vaya a interponerse en la realizacién de
sus fines, ni que todas las facultades de éste, vayan a ser regidas
por el Derecho Publico, sino que el Derecho unitariamente conce-
bido, al reglamentar la esfera de accién del individuo, y del Estado,
protegeri y reglamentara esos dos campos, esos dos ambitos de
accién, siempre teniendo como ideal a realizar, el feliz equilibrio
entre dos fuerzas: Individuo y Estado: de aqui que el Derecho ten-
ga un valor funcional en la vida humana.

Y en esta forma, el Derecho, y la Filesofia que lo inspira, ha-
ran uso, de esa nueva doctrina juridica, que se presenta como un
ideal de perfeccion, y cuya tendencia, es la propensién a nivelar, y
equilibrar a los hombres para elevarlos: El Derecho Social, término
éste harto multivoco, porque no frecuentemente es explicada su
significacién con la objetividad requerida. En posteriores paginas
trataremos de acotar, cuil es para nosotros, el sentido de éste
término, que adquiere tanta importancia en la Teoria Juridica Con-
iemporanea, y al mismo tiempo trataremos de delinear, aunque
sea, su primordial funcién en la sociedad presente.
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CAPITULO TERCERO.

El Derecho Social.—Conceptuacion Juridica y Ubicacion.

Los hombres tienen a cada momento que afirmar frente: al’
mundo circundante, dos actitudes que ya hemos estudiado: Una
individual, en la que afirman su yo personal, y otra social, en la:
que despliegan la personalidad social, que el mundo les ha impues-.
to. A

Cada una de ellas, se va concatenando en el desarrollo de la vida
de los hombres, tanto, que no se puede prescindir de alguna de las.
dos. Como en un capitulo precedente indicamos, con la primera es.
su personalidad la que se impone, con la segunda la sociedad quién
afirma sus mandatos. Si el hombre no puede prescindir de ella, y-
ésta, -la sociedad- lo necesita, obviamente, que tiene que cumplir y.
que desarrollar un ciclo de pensamientos sociales. El pensador es-
pafiol José Ortega y Gasset decia que: “Su “yo auténtico” queda
ahogado por €l “vo culto”. convencional, “social”, toda cultura, o
grande etapa de clla, termina por la “socializacion” del hombre y,
viceversa, la soc1ahzac1on arranca al hombre: de su vida en soledad
que es la auténtxca" B

'Y mas adelante . aflrma con mas enfasm lo anterior al decir::
“La vida de cada hombre aparece asi mtecrrada por dos zonas muy
diferentes; aquella en que somos meros autématas, movidos por un
mecanismo y repertorio de movimlentos que la colectividad nos im-:
buye, vy aquella en que actuamos por nuestra personahslma inicia-:
tiva, Ahora bién, la proporcién o dosis, en que somos lo uno, 0 lo
otro, -autématas sociales 0 personas- es por fuerza dlstmta en cada
hombre y tamblen en cada época” 24,

23 -—-Ortega y Gasset Jose Obras Completas.” Tomo V. Pag. 78. "Retorno a
Galileo”. Leccién VI .

24, —Ortega y Gasset José. Obras Completas. Tomo V. “Ideas y Creencias”.
Pag. 488 “Memorias de Mestanza™. :
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El maestro espafiol, le llama al fenémeno de sumisién a los
usos y costumbres de la sociedad, “socializacién”, y manifiesta su
tristeza cuando afirma que este radio de desenvolvimiento de la
propia personalidad, cada dia es mas reducido, cada vez obramos
mernos por creacién, y mas por seguir lo que ya esta hecho.

“A esto me referia, -dice textualmente- cuando invitaba a los
historiadores a determinar el radlo de individuacién que cada época
otorga al individuo e insinuaba que el cambio mas grave de la vida
humana, a que en la mia, tan larga, he asistido, me parece consistir
en la fabulosa reduccion de ese radio, operada en lo que va del sig'o
XX s

En verdad, -afirmamos siguiendo a Ortega- que el error de los
hombres consiste en dejarse arrastrar por ése ciimulo de usos y
coatumbres que absorben por completo la individualidad, y la per-
gonalidad, asi lo hemos dicho en capitulos anteriores. Creemos mas
bién que frente a esa socializacién que desquicia la personalidad, de-
bemos presentar una personalizacién, o individualizacién, que no
combata lo estatuido por la sociedad, -si ésto es bueno y aconsejable-
pero si presente una fuerza tal, que en vez de dejarse arrastrar por
esa “socializaciéon” que aniquila la personalidad, vaya al parejo de
ella, aceptando ciertos mandamientos sociales, y afirmando la indi-
vidualidad de cada hombre,

Porque el extremo contrario, un individualismo puro, expresién
mas bien de un egocentrismo anormal, no podria traer la armonia
en la sociedad, ya que la propia historia se ha encargado de demos-
trar el fracaso de tal doctrina. Un individualismo de esta naturale-
za, s6lo conduciria a crear nuevas desigualdades, pues en este caso,

en individuo no estaria frenado por nada, hasta que legase el mo-

mento de crisis como llegd. Lo mas conveniente es el equilibrio
entre las fuerzas del individuo, y las de la sociedad. Sin embargo,
la socializacién, contra la cual Ortega y Gasset, se declara abierta-
mente en contra, tiene una utilidad.

En la vida humana, existen una serie de desigualdades, que

arrancan desde que hay diversas clases sociales, desde que hay ri--

cos y hay pobres, desde que unos hombres son mas inteligentes y
bien educados que otros, y prosperan mas que aquellos. De manera

25.—~Ortega y Gasset José. Obra citada: Pag. 488.
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es que st se dejase que la libertad de los hombres tratase de solucio-
nar este problema, pronto otra vez, vendria la crisis. El Derecho
no puede ser ajeno a esta realidad, el derecho debe tomar en cuenta
estos fenémenos, y, fracasada ya una doctrina que creé conceptos
juridicos idealisticos, metafisicos, lejanos de la realidad, se presenta
aqui en este momento, la nueva corriente doctrinaria que poco a
poco se ha ido abriendo paso: El Derecho Social.

El maestro Gustavo Radbruch, nos habia del contenido de este
derecho en las luminosas péaginas de su “Filosofia del Derecho”.
Dice: “En tanto que el derecho social, hace visibles las diferencias
sociales de los individuos, su situacién de fuerza o de debilidad, —ha-
ciendo posible en consecuencia su toma en consideracion por el de-
recho, el apoyo de la impotencia social y la limitacion del poder so-
cial excesivo— pone en lugar del pensamiento liberal de la igualdad,
el pensamientn social de la igualacion, cambia la justicia conmuta-
liva por la distributiva, y sustituye, ya que la igualacién por la jus-
ticia distributiva presupone una entidad por encima de los indivi-
duos, a la autodefensa, por la defensa de la sociedad organizada, en
particular por la defensa del estado’?®

He ahi sintetizados, en ese parrafo del maestro Radbruch, el
contenido del Derecho Social. Radbruch llama justicia conmutativa
o igualitaria, a la justicia “entre equiparados”?’ que se da en las
relaciones de derecho privado. Asimismo, llama justicia distributi-
va a la que se da en las “relaciones de subordinaci6én y supraordina-
cién”2® ,

Esta diferenciacién entre dos tipos de justicia, -—dice Rad-
bruch nos ayuda a diferenciar el Derecho Publico del Privado. Dice
¢él: “Bsto indica, que la justicia misma en sus dos sustratos, alude ya
al derecho Publico y al Privado” **.

No nos vamos a ocupar aqui de hacer un estudio de las notas
diferenciadoras entre el Derecho Pulblico y el Privado, ya que dife-
rencias absolutas no existen. Damos por valida la existencia de
esas dos ramas juridicas, porque como deciamos antes, se justifican
en virtud de una necesidad social, a la cual ya hicimos referencia.

26.—Radbruch. Filosofia del Derecho. Pag. 166.
27.—Radbruch. Obra citada. Pag. 166.
28.—Idem. Pag. 166.

29.—Idem. Pag. 164.
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El Derecho Social, es —como sostiene Radbruch— “un instru-
mento de la igualacidon social”® Tiende, —sigue diciendo este ju-
rista—, a proteger a los demasiado débiles, y a limitar a los podero-
sos. Es decir su funcién, es una funcién eminentemente social.

Sigue diciendo Radbruch: “En una ordenacién social del De-
recho, no estdn por eso uno junto al otro, el derecho publico y el
privado separados por tajantes limites, sino en situacién de despla-
zamiento reciproco. Esta situacion de mezcla, esta penetracion mu-
tua del derecho privado con el pfiblico, se realiza ante todo en los

nuevos dominios del Derecho de Trabajo, y del Derecho Econé-
mico”3!

“Al proponerse ambos coactivamente, con el instrumento de la
igualacion social, proteger a los socialmente débiles, y limitar a los
demasiados poderosos, en ellos tienen que encontrarse el derecho pa-

blico y el privado, de tal modo que pueden distinguirse, pero no sepa-
rarse'’’?

Entre las composiciones inéditas, sobre Derecho Social, produc-
to de una feliz investigacidn del insigne jurista mexicano Lic. Celso
lLedesma y Labastida, hemos encontrado una fiel interpretacion del
pensamiento de Georges Gurvitch, pensamiento que se encuentra di-
seminado como el propic Lic. Ledesma lo dice, en su obra “La ldea
del Derecho Social”,

El maestro dice: "En punto a las investigaciones de la sociali-
zacion juridica, Gurvitch nos presenta una sintesis de su pensamien-
to acerca del Derecho Social. Este derecho consiste en un Derecho au-
ténomo, de comunion, por el cual se integra de una manera objetiva, ca
da totalidad activa, o conjunto de individuos, concreta y real, encar-
nando un valor positivo, derecho de integracién, o de inordinacion,
diferente del derecho de coordinacion, o sea del grden del derecho
individual, y también diferente del derecho de subordinacion, los

cuales han venido reconociéndose, por el sistema del individualismo
juridico, y del universalismo unilateral”.

El maestro Ledesma sigue: ‘Esto quiere decir, en parecer (e
Gurvitch que el derecho de subordinacién no significa, sino una de-

30.~Radbruch. Obra citada. Pag. 167.
3{.—ldem. Pig. 167.
32.~Radbruch. Obra citada. Pig. 167.
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formaci6n, o una perversién del derecho de integracién social, como
derecho de comunién, porque es un derecho de colaboracion, o de
cooperacion por excelencia. Dicha perversién, segin Gurviich, ha
nacido de la sujecién o deperdencia extrema y anormal, de este de-
recho de subordinacion, y del poder social que de él emana, en pro-
vecho del 6rden de! derecho individual fundado sobre un sistema he-
lerogéneo de coordinacion”.

‘Al efecto Gurvitch, ejemplifica sefialando que el derecho de
subordinacidn, se presenta en la voluntad de mandato, ostentada por
el patron que regula la organizacion interior de ung fabrica, o de
una empresa capitalista, y el cual no es otra cosa que la perversion
del derecho de integracion social, debida a la heterogeneidad del
orden del derecho individual de la propiedad fundada sobre una re-
lacion coordinativa del patrén con los demas propietarios”.

“Después, —afirma Gurvitch— que el derecho de subordinacién
que caracteriza el orden constitucional de un estado antidemocra.
tico, llamesele autocratico, aristocratico, o cualquiera otro, no es
sino una deformacién del derecho de integracién social de una co-
munidad politica, esto es, del derecho integrativo de colaboracién y
de comunion, pervertido por la sujecién al orden del derecho indivi-

dual que ha llevado al monarca o al grupo privilegiado al ejercicio
del poder”.

“Para terminar, Gurvitch asevera que la oposicién tradicional
entre el derecho publico, y el derecho privado, carece de un criterio
material que la fundamente, puesto que el derecho privado, al lado
del derecho individual, incluye numerosas capas del derecho de in-
tegracién, o derecho social, de la misma manera que el derecho de
subordinacién, o sea el derecho publico puede incluir e incluye, en
realidad, muy importantes porciones relativas al derecho individual,
pervirtiendo el sentido del derecho social, puesto que tritase de con-
vertirlo en un derecho de subordinacién’?’

En las notas del profesor mexicano, supra nombrado, aparece
la problematica del pluralismo juridico, en nada ajeno a la concep-

33.—Notas tomadas de los Estudios sobre Derecho Social del Lic. Celso Ledesma
y Labastida.
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tuaciéon de la estructura, o “Gestalt”,* ni tampoco extrafio a las
construcciones de una nueva légica, incompatible con la clasica, a
través de cuyos postulados se vigorizan las concepciones polares e
interrelacionantes que son menester para explicitar la pluralidad de
la unidad.

Por mi parte diria, que sin restar un &pice a las conquistas del
pensamiento tradicional, si es menester empero, cuidarse de las pre-
tensiones absolutistas, de ciertos racionalismos, y de menospreciar
la autenticidad de un bien comprendido relativismo. En efecto, no
consideramos incompatible la relatividad histérica, y el absolutismo
de los valores. Ciertamente que hay épocas o edades histéricas cie-
gas, frente a determinados valores, y aptas para la captura de otres,
Es asi como se teje la historia, y sobre todo la historia de la Filosofia

Que es un entrecijo de acertadas conquistas, y de secuencias algunas
veces erréneas.

El término “Gestalt”, vocablo alemin de grandes proyecciones en la Cien
cia y la Filosofia, nacié en el campo de la Psicologia, cuando el investi-
gador Max Werthcimer abanderé la defensa de un pentamiento dina-
mico productivo, como protesta contra el anquilosamiento de ciertos tra-
dicionalismos. Dice Wertheimer, ~—~interpretado por W. Wolff— que sdlo
se pensaba en “‘asociaciones de datos encadenados unos a otros, sin pen-
sar en sus relaciones, y utilizando el método del ensayo y del error”, de-
biendo haberse hecho hincapié en los métodos de c¢nfoque, de agrupa-
miento estructural. en conceptos estructura, en Gestalt, que vinicten a
constituir Iz base de un pensamiento productive dindmico, como sl pro-
pio hombre, objeto de la Psicologia; nunca en una situacién de catatis

mo. (W. Wolff. “Introduccién a la Psicologia”. Pag. 204).

Este pensar en cl estudio de la pluralidad interrelacionante, para ex-
plicar la unidad, estd magnificamente trazado por Hermann Nohl en las
interesantes paginas de su ‘lntroduccién a la Etica™, cuando nos escri-
be: “Por forma, estructura o Gestait, entendemos el nexo que convieits
una multiplicidad en unidad, que contiene algo més que la pura suma
de los elementos de aquélla. La forma o estructura tiene una melodia
propia, la unidad interna de una serie de sonidos. Esta unidad no es la
de un concepto, que por cierto rige también sobre un algo de caracter
maltiple, pero sélo representindolo, sino que es captada intuitivaments,
a través de la multiplicidad se nos revela frente a la multiplicidad como
contenida en clla sin que podamos aprisionarla separada de ésta. El
prototipn de toda estructura e Cestalt, es la figura externa de nuestra
vida animica, de la que tenemos conciencia en la diversidad de nuestras
vivencias. La Gestalt no queda afectada al modificarse paulatinamente
alguno de su elementos, La variacién musical muestra con"zint’.ular be-
l'eza esta vida de la Gestalt’. (“Introduccién a la Etica”. Hermann

Nohl. Pag. 181). .

He aqui trazados los aspectos de un pgnsamiento dindmico, clari-
. Pl
ficados en el concepto estructural, o Gestalt, e inclusc alegéricamente
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Para nosotros, la doctrina de Georges Gurvitch, es significativa,
en el nombre “Idea del Derecho social”’; puesto que en lenguaje jus-
filosofico, “idea del derecho” tiene el sentido de Derecho Justo, o
sea el ideal del Derecho. Cuando Gurvitch deplora las deformacio-
nes del derecho que se ha venido fijando en el mapamundi de la
historia, (sub-especie Derecho Individual, presupuestado por la pro-
piedad privada, como derivacion del derecho estatal) critica las
tacitas premisas de absolutizacion del Estado y del Individuo, o

cuando menos apunta la improcedencia de lo que se llamd el dilema
del Individualismo-Socialismo.

ilustrados con la metéifora de lz variacién musical, en la que no varia la
esencia de la melodia o tema principal. A nuestro juicio el concepto crea-
do por Wertheimer resulta brillantemente explicitado por Hermann Nohl.

Por el mundo del Derecho, el maestro aleman Hermann Heller ol
referirse a la ferma, estructura o Gestalt nos afirma: “Lo caracteristico
de la forma, en lo que no coincide ya con el pensamiento tipo, es lo que
ha hecho ver de modo muy claro Ehrenfels, valiéndose del ejemplo de
la melodia transportada. En una melodia semejante los ‘“elementos’ han
cambiado por completo y sin embargo, la melodia es idéntica. No cab-»

" pues, sostener que la melodia se construye como algo secundario, nacida
de la suma de los fragmentos particulares, sino que debe aceptarse que
lo que en el individuo existe, depende esencialmente de cémo sea el

todo''. (Hermann Heller. *Teoria del Estado”. Pag. 84). gt

Queda asi, pues, aclarado el sentido de este término, el cual al ser proyec-
tado sobre el concepto de nuestro Derecho Social, perfila la meta que
esta nueva conceptuacién juridica se propone: Convertir una multipli-
cidad en unidad, (de acuerdo con lo que sostiene Nohl) al referirse sus
normas a la totalidad de organismos que componen una sociedad.

Las discriminaciones que realiza entre estos organismgs, o grupos el
Derecho Social, es para poder atender las necesidades de cada uno, y asi
lograr la elevacién de los insuficientes, de manera que pueda lograrse una
unificacién arménica, con miras a una justicia social, comidn a todos, y
que proyecte en la pluralidad de organismos. existentes en la sociedad, sus
normas, a fin de regularlos y de ordenarlos en un sistema juridico, cuyo
ideal es precisamente la justicia social,

En cada discriminacién ordenatoria, el Derecho Social, no cambia su
substrato, ya que como los “‘elementos” de la melodia transportada, o la
relacion de un tema musical con variaciones, al hacer referencia la norma
juridico-social a cada uno de los aspectos particu.l‘arizad‘os (‘i.el derec&o. su
esencia permanece inalterable, y sélo cambia de tonalidad”, o de “movi-
miento”.

No ocurren pues, cambios consubstanciales, o verdaderas metamorfo-
sis en la esencia del Derecho Secial, que acerca los Derechos Piblico y
Privado organizandolos, con vista a logros de integracién arménica del
hombre con su mundo social, tal y como su categoria de concepto estruc-
tural lo ha planificado.
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Porque no todo el derecho, proviene del Estado, ni el poder d=
éste es la Unica génesis del poder del derecho. Lo inordinado impli-
ca lo no ordenado, o sea aquello que brota espontaneamente del fac-
tum de la convivencia, y que se nutre de las subterraneas corrientes
irracionales que por adquirir vigencia social, se aceptan como modos
de vida. Recordamos que un célebre publicista aleman cred el trip-
tico vocabular “fuerza normativa de lo factico’**. En la vida co-
Jectiva hay modos de vida normales, pero no todo obrar normal, es
‘“ner se” un obrar normativo, a fuer. de la creencia en su validez, pero

nada autoriza la afirmacién de que todo lo normal deba ser tenido
tomo normativo.

Gurvitch, ha conseguido al estatuir la idea del derecho social,
apuntalar los criterios a seguir para planificar con inclusién de los
multiples factores de integracién de la convivencia, aquellos referen-
tes a lo organico estatal, sin menoscabo de la normatividad espon-

tanea de lo social, ni de las aspiraciones insitas en los anhelos de la
individualidad.

El ideal del Derecho social, segiin nos lo ha expresado Gur-
vitch, es la integracion de la comunidad, con su substrato el indivi-
duo, pero conservande cada uno, lo que por su propia investidura
le corresponde, y no le puede ser arrebatado, sino es por la perver-
sién del derecho de integracion.

A nuestra manera de ver lo tipico, del Derecho social, radica
en que acercando los derechos publico y privado, trata de establecer
una verdadera armonia entre ellos, v por lo tanto entre el Estado
y los individuos, y entre el individuo y la totalidad.

No somos de la opinidn que sostiene que se trata de un aspecto
nuevo, intermedio entre los derechos phblico y privado. Mas bien
participamos de aquel juicio que abre una nueva perspectiva en la
teoria juridica, cuando Radbruch sostiene que detras de cada rela-

cién hay un tercero interesado que es la colectividad, o sea la socie-
dad.

Considero que el Derecho social -representa una conceptuacion
doctrinal cuyo objetivo es afirmar la armonia de la totalidad social
comprendiendo desde 1o autoritario organizado, supraordinado, —co-

34.—Jorge Jéllineck, Citado por E. G. Maynez en “El Problema Filoséfico Jur
ridico de la Validez del Derecho. Pag. 9
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mo dice Gurvitch—, hasta lo coordinado, y la incorporacién de lo
espontaneo inorginico, —inordinado—. Por eso se trata de un de-

recho de integracion de un derecho de comunién, de un Derecho del
Equilibrio,

El término Derecho Sncial, cobra asi, amplisima significacién,
porque constituye la denominacion de una forma estilistica del De-
recho, pero no como un tercer género, porque el derecho social invade
los dmbitos del Derecho Publico, y del Derecho Privado. Si no es po-
sible ya considerar al individuo como un 4tomo independiente de la
sociedad, ni hablar de ésta, sélo como conjunto de individuos socia-
lizados, lo que se impone es significar la amplitud de este término.
De ahi que Derecho social, quiere decir, la instauracion de tun Dere-
cho para la totalidad social, y el repudio de! dogma de derechos
pre-sociales individuales. Los individuos no son atomos que al su-
raarse integren el agregado social, sino partes del todo social influi-
dos por lo miitiple, e influyentes en la pluralidad. Derechos para el
individuo como individuo, y Derechos para el individuo en su pro-
veccién social. Eaquilibrio entre el estado e individuo, apoyado esto,
por la Teoria del Estado de Derecho, y equilibrio entre el débil y el

poderoso, en las relaciones privadas. Asi se subsume la médula del
Derecho Social.

La tendencia que orienta el Derecho Social, es un tendencia so-
cial precisamente. No representa la supervivencia de un socialismo
Ge cstado absorbente de 1a dignidad humana, y de la libertad, insitas
cn todo hombre, sino mas bien, la aspiracién de nivelar, por una
socializacién bien planificada, 2 ciertas clases, sociales, que son las
mas pobres. Pero el derecho social, no es el derecho de los pobres,
si en un aspecto, ésta es una de sus proyecciones, y acaso quien le
Giera origen, ello no nos autoviza a afirmar que solamente ésta sea
su Unica preocupacién. Su preocupacién central, es el equilibrio
entre las fuerzas de la sociedad. Individuo y Estado, e Individuo y
niicleo social. Para evitar las luchas entre un individualismo desen-
frenado, v una sccializacién aplastante de la dignidad humana, y
de la personalidad, para eso, estd el Derecho Social.

De la misma forma «en que en una época. estuvo el derecho
orientado por una tendencia individualista, y liberalista, mas tarde
por una tendencia socialista-estatista, que fracasaron, ahora, el de-
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recho se orienta por una tendencia social, que fué la que origing este
Derecho Social. Su funcionalidad reside en que aspira a establecer
un tipo de relaciones arménicas que borren las diferencias jerdrqui-
camente odiosas entre el Estado y el Individuo, en acercar los inte-
reses privados del hombre a los de la realizacién de las funciones del
Estado, y en subrayar que el Estado debe ser para la sociedad, y no
puede abarcar el complejo de la vida humana. Al Estado debe inte-
resarle tan solo, que la colectividad y el individuo progresen, ya gue
el destino insobornable del individuo se realiza en la sociedad. De
manera Que el equilibrio entre las fuerzas del individuo y de la ro-
riedad, constituye la aspiracién de este Derecho, que encauza por
un camino mas perfecto a la humanidad, al procurar destruir las
barreras que han motivado el Abuso del Derecho en los homb es en

sus relaciones privadas, y el abuso del poder del Estado, para con
los ciudadanos, en sus relaciones pablicas.

El Derecho Social, no e un derecho ecléctico, que trate de re-
conciliar lo irreconciliable, sino que es la realidad mas perfecta del
orden juridico que propende, no a abrir mas hondas las divisiones
entre el Derecho Piblico y el Privado, sino que frente a un interés
supremo, —un ideal social— su meta es forjar un orden juridico
cuyos intereses no sean absolutamente los del estado, ni sjlo los
del individuo, sino los de la sociedad, que en puridad son lcs de la
integracion del individuo en el todo, es decir la clara conciencia
del “Nosotros”, implicativa de la del “yo” y de la del “projimo”,

G sea de la de otro como y0. que merece idéntico tratamiento como
dignidad irreductible y personal.*

* £l término "NOSOTROS"”, que deriva de la Psicologia Contemporinea, nos
lo aclaran el Dr. Fritz Kiinkel y Ruth Gardner al decir: “El sentimiento del
Nosotros, afecta a la parte subjetiva de la vida. Pero en ella no hay sélo
un sujeto, {0 sea un solo “YO' concebido éste como el “centro de nuestra
conciencia’, segi@in estos mismos autores), sino muchos sujetos iguales en
valia y derechos, formando un organisnio, un grupo o una organizacién,

_ tal como una familia, una comunidad o una nacién. Cada individuo, es
un miembro consciente del gran organismo y participa del nivel de vida y
el grado de conaciencia del conjunto. En este sentido tendremos que con-
siderarnos a nosotros mismos, y considerar nuestra tarea vital de modo
subjetivo, pero desde el punto de vista del sujeto supraindividual que nos
influye, nos soporta, como el cuerpo influye y soporta sus células. (Fritz
Kiinkel y Ruth Gardner. “El Consejo Psicolégico en los momentss cruciales

de la vida. Pag. 78).

En los conceptos de Kiinkel y Gardner, ae halla destacada Ia significacién
del término "NOSOTROS"; en dicha descripcién vemos encuadrada la
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- Aln cuando el Dr. Alberto Trueba Urbina afirme que: “Las

normas juridicas deben dividirse tricotémicamente, para comprancer

todas las relaciones humanas del individuo, de ia sociedad y del Es-

1ado” y que “Desde ese punto de vista debe clasificarse el derecho
en derecho Privado, Derecho Social, y Derecho Pblico™* nosotros,
no podemos aceptar esa significacion del Derecho Social. La dis-
crepancia nuestra la fundamos en los siguente: ElI Derecho Social,
como derecho armonizador de las diferencias surgidas en la Teoria
Juridica, con motivo de las doctrinas individualistas y socialistas,
-—que seran motivo de un sucinto repaso, en el capitulo siguiente—,

imagen del HOMBRE SOCIAL. De donde concordamos nosotros con los
autores analizados cuando afirman que ‘el “yo'' es egocéntrico cuando ocu:
pa el centro de interés del individuo. Siempre que al decir “yo'', se sirva
al interés del grupo, éste interés no estard ya “centrado” en el “yo" —con-
siderado como cgoista— sino en el del “"NOSOTROS”. “Mientras YO voy
de compras, TU preparas y cueces la verdura, de este modo, (NOSOTROS)
podremos cenar antes”’. El YO de dos, —TU y YO~— sirve al “"NOSOTROS"'.
(Kiinkel y Gardner. Obra citada. Pag. 72).

Ortega y Casset por asu parte nos dice: *Tenemos con nuestra vida (yo)
que entender las ajenas (tu) precisamente en lo que tienen de distintas y rx-
trafias a la nuestra, .. La historia es el esfuerzo metédico para hacer de
otro ser humano un Alter ego, donde ambos términos, —el ego y ei alter—
han de tomarse con plena eficacia™.

Y mds adelante, este prestigiado autor dice: “‘Trato de construir al
préjimo como un yo que es otro yo. Para Ortega pues, el sentido del pré-
jimo es el de “otro” que sea como Uyo'. “El préjimo, el TU, es el otro™,
otro como YO, con personalidad irreductible, y ademas contemporaneo a
mi. "El extemporineo no es nunca préjimo, porque no puede ser como
yo”, ya que dice “los que fueron, esto es los fenecidos, ., quedan adscritos
a eso que una vez fueron’”. (José Ortega y Gasset. Obras Completas. To-
mo VI. “Historia de la Filosofia de Emile Brehier. Ensayo. “Breve excur
sion sobre el “Sentido histérico. Pags. 385, 386 y 387).

E! Derecho Social, al propender a la integracién del individuo en el
todo social, lo hace con la clara conciencia de un espiritu de Cooperacién.
El sentido del Yo humano, no va a proyectarse como afirmacion de un
egocentrismo, sino como la aceptacién de que otros hombres van también
a afirmarse, y por lo tanto a convivir con nosotros. El individuo, sin olvidar
su peculiarisima personalidad, —su YO intrinse:o—, pondri este yo, al ser-
vicio de la sociedad, o lo que es lo mismo, afirmindose conjuntamente al senti-

miento del NOSOTRQOS.

Por dltimo Hermann Heller dice que: “Cuanto mas extensa sca |a
creacién de formas de vida comiin, tanto mas clara y firme se desarrollaré
la comunidad de la actitud psiquica y el “espiritu de grupe”, La concien.
cia del Nosotros que, por tal modo, llega a formarse en el individuo, se
constituye come una comunidad de valores, de voluntad, y finalmente tam-

bién de accién’. (Hermann Heller. “Teoria del Estado™. Pag. 104).

35,.—Tratado de Legislacién Social. Albexito Trueba Urbina. Pag. 78.
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lo mismo se encuentra orientando instituciones de Derecho Publico,
que instituciones de Derecho Privado. Si se encuentra en los dmbi-
tos del Derecho Constitucional, del Derecho Agrario, del Derecho
del Trabajo, del Derecho Procesal, y del Derecho Civil, si constituye
una pauia que da la clave y el tono sobre los cuales se ha de desen-
volver una determinada institucion, no concebimos que pueda ser
una nueva rama, porque engloba aspectos de toda la doctrina rien-
tifica del Derecho, porque comprende también un aspecto de la Teo-
ria Filosofica del Derecho, como lo es la Filosofia Social.

Es mas, el mismo maestro Trueba Urbina, parece concederncs
implicitamente la razon al afirmar en parrafos posteriores que: “si la
norma rige relaciones familiares que son de naturaleza social, aunque
la norma esté incluida en el Cédigo Civil, su caricter es social”. .

Mas aan, todavia cuando este mismo autor, se refiere a la no-
cién del Derecho Social, nos afirma: “La legislacion social se intezra
por el complejo de derechos a la educacion, y a la cultura, al trabajo,
a la tierra, a la asistencia, a la seguridad social, etc, que no corres-
ponden ni al Derecho Piblico, ni al Derecho Privado. Son Derechos
especificos de grupos u hombres vinculados socialmente”!’ con lo

cual se viene a robustecer, lo que hasta aqui venimos nosotros soste-
niendo.

“La socializacién del Derecho, no es mas que la humanizacién
de la vida juridica y econémica. Por eso, la accidn socializadora ha
invadido el estado el derecho de familia, el derecho de inquilinato,
las relaciones de trabajo, hasta las nuevas declaraciones constitucio-
nales. Tal es la razin del derecho social en nuestro tiempo’?® Este
juicio certero del Dr. Trueba Urbina, significa que el derecho social
se ha hecho sentir como expansion en aquellas zonas del derecho
liberal que sirvieron de pretexto, para presionar y aherrojar la hu-
mana dignidad de la persona.

De manera es que si la razén del Derecho Social, ha sido la
proteccion a la sociedad en general, la reivindicacion juridica de los
derechos de los débiles, su ideario, cristaliza las aspiraciones dal
" hombre; porque 21 representar va objetivamente las realizaciones

36,—Trueba Urbina. Obra citada. Pag. 79,
37.~—Trueba Urbina. Obra citada, Pag, 83.
38.—Idem. Pag. 58.
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de ideales muchos tiempo anhelados, estd poniendo de manifiesto que

su trayectoria es la base de solucion a los conflictos que se suceden
en la sociedad.

Ya Josserand, esti destacando uno de los aspectos de esta teoria
del Derecho Social al decir: “La proteccién a los débiles ha dejado
de constituir un régimen de excepcion en el panorama legislativo
mundial, para transformarse en el Derecho comin de nuestros dias:
los débiles han partido a la conquista del derecho. ..’

La realizacion de los fines de Ia sociedad, (no los estatales, o 560
los del individuo), constituyen la esencia de una socializacién que eleve
a los hombres, en particular a los hombres débiles, y los defienda de
la voracidad de los fuertes y de su ambicién. Socializar para elevar
eg la verdadera trayectoria del Derecho Social, no para aplastar los
afanes de creacién de la personalidad humana, no para pisotear la
dignidad del hombre en aras de una socializacién que lo absorba,
que lo acabe, como en los regimenes totalitarios, sino para estable-
cer un equilibrio entre el hombre como ser personalisimo, portador
de valores en si mismo, y cuyo destino es su propia realizacién o sea
su personalizacién, entre el hombre como ser individual, y como ser
social, ya que la sociedad es el medio y el ambiente dentro del cual
nace, crece, y vive el hombre.

D ]

39,—Citado por Trueba Urbina. Obra citada. Pag. 89,
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CAPITULO CUARTO.

La Slgmficacxon Juridica de la ‘Socializacién... Esquema de la
Contraposxmon Individualismo-Socialismo

En el capitulo anterior, nos hemos referido muy sucintamente
a la importancia que la sccializacién tiene para proveer a la ayuda y
clevacion de las clases sociales mas necesitadas. Hemos entresacado
los puntos negativos de esta tendencia doctrinaria, hemos puesto de
relieve su. significacién en el momento presente, y hemos hablado
de un derecho social, que adviene, como la cristalizacién de los afa-
nes de evolucion positiva de la humanidad.

La significacién de una socializacién adquiere perfiles tan im-
portantes, como importante es que los hombres que constituyen la
mayor parte de la poblacion de un pais, y que se encuentran en una
situacion ‘de notoria insuficiencia econémica y social, 4vancen, y me-
joren sus condiciones, para que asi, el progreso de una nacién, sea,
dentro de los recursos humanamente conceb1bles lo mas unitario,
que se pueda lograr ’

“Ceon €l:progreso de una clase soc1a1 que tiene medlos de lograr-
Jo el adelanto de un pais, no es todo lo grande que pudiera llegar a
ser si la clase social, que sostiene su economia, esta notorlamente en
una 51tuac1on de debmdad econormca y social. © - "

Ya Cosent1n1 nos lo indica cuando dice: “Una somahzaclon del
Derecho sera un -coeficiente indispensable de la socializacion de to-
das las manifestaciones sociales: ella significa, la ampliacion de la
esfera del derecho,. extendiéndolo del rico al pobre, del propietario
al trabajador, del industrial al asalariado, del varén a la mujer, sin
ninguna restriccién y ningin exclusivismo. En contraposicion con
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el individuo egoista, resultado del derecho tradicional, surgira asi un
tipo de hombre mas elevado, el hombre social”+°

La opinién de este tratadista, se refiere al aspecto del Derecho
Social, que constituyé su origen, la pobreza y la situacién infrahu-
mana de ciertas clases, que ante ese estado de miseria que los tenia
subyugados, reclamaban el justo lugar en la sociedad, que les corres-
pondia, como fuerzas motrices de la economia, y del orden social.

El Derecho Social, por eso se ocupd de estas clases, asi se regla-
mentaron las jornadas de trabajo, se les dié seguros, contra riesgos
profesionales, y una serie innimera de prestaciones que mejoraban
su situacién. La corriente social, asi poco a poco se iba infiltrando en
los nuevos moldes del derecho.

El Derecho mismo fué ameritando correcciones en sus normas.
No debia ser la relacion tedrica y metafisica de derechos Indivi-
duales que aislaran al hombre, y lo tuvieran en situaciones poco
dignas, sino debia tener su correspondencia con la realidad, La co-
rriente social, vino a solucionar estos problemas, a la vez que per-

feccionaba 1a idea del derecho, una justicia mas acorde con la reali-
dad.

Ahora nos ocupamos de otra cuestion. Hemos nosotros soste-
nido que es una necesidad para la buena marcha de la sociedad,

una buena direccién de ésta por el Estado, que fatalmente es el
director,

El Estado, considerado como “la organizacién juridica de una
sociedad bajo un poder de dominacién que se ejerce en un deter-
minado territorio” *!, sustentando en su base, la idea de Estado de
Derecho, debe funcionar juridicamente, esto es, “debe fijar exac-
{amente y asegurar inviolablemente en la forma del devecho, las
vias y los limites de su actividad, asi como la libre esfera de ac-
cién de sus ciudadanos, y no debe realizar directamente las ideas
éticas mas alld de lo que pertenezca a la esfera del derecho, es de-
cir hasta donde lo supone la ex1genc1a juridica” +2.

40.—Cosentini Francesco, Filosofia del Derecho. Pag. 113,
41.—Garcia Maynez. Introduccién al Est. del Derecho. Pag. 98.
42.—Cosentini. Filosofie del Derecho, Pag. 111, St
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Estas ideas del jurisconsulto italiano, condensan la actividad
que el Estado debe realizar, en una época como la presente en que

€]l constitucionalismo, es la base de organizacion de los regimenes
democraticos.

Y precisamente el significado de estos términos: Democracia,
Constitucionalismo, Estado de Derecho, y la realizacién de un idea-
rio juridico social, es lo que a nuestra manera de ver conducird a
la socledad a la cristalizacién de una justicia social, de un progreso
mas 0 menos unitario, de una situacién que nos ponga frente a una
justicia mas real, no como un término carente de contenido, ni su-
jeto a las lagunas que facilitan su corrupcién y perversién, sino
como un ideal que guiando nuestros actos, nos haga realizar un
destino feliz, a lo menos que nos haga sentir orgullosos de que hues-
tro papel y nuestra dignidad de hombres, no la hemos desvirtua-
do, transformandonos en el final, en lo que a cada momento somos,
hombres mediocres, al garete de un mar de pasiones que son In-

capaces de controlar por la voluntad. Dignifiquemos nuestra cali-
Gad de hombres.

Sin entrar nosotros en un estudio acucioso de la Democracia,
s6lo a guisa de apunte, recordaremos la nocién, transcribiendo lo
que dice el maestro Felipe Tena Ramirez: “Por altimo cuando el
poder lo usufructta la mayoria de la colectividad, resulta la for-
ma pura de la Democracia si ese poder favorece a todos por igual”*.

E] ideal de la democracia, que entre nosotros es representativa,
consiste en que el poder de una nacién, resida en la mayoria, esa re-
sidencia en la mayoria, se hara por un organismo representativo,
que es quien se avoca al ejercicio del poder.

El tratar, repito, estas cuestiones de Derecho Constitucional,
que son de suyo, cada una muy importantes, nos llevaria un estu-

‘dio profundo, que dentro de los limites de nuestra tesis, no es po-

sible realizar. Solamente nos estamos tomando el atrevimiento de
tocarlos, porque la aspiracién que el Derecho Sccial, que nos ocupa
en este momento, tiene, es el logro de una nivelacion social, y esa
nivelacién social, esa socializacién que lleva como meta la eleva-

43.—Felipe Tena Ramirez. Derecho Constitucional Mexicano, Pag. 98.
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cién de los débiles, sélo es posible lograrla, vinculandola con el
ideal democratico: El triunfo de la mayoria, en este caso seria la
elevacién y el progreso de los débiles econémica y socialmente, y
que son los que constituyen las mayorias de las poblaciones en los
paises del mundo. Pero, sin olvidar la tolerancia de las minorias
disidentes, lo cual fué la egregia misién de la Democracia libero-
burguesa, pero también el indicio de su ocaso.

~ Cuando hablamos nosotros de socializar, no nos estamos refi-
riendo a la ecuacion matematica en un cartabdn que comprenda
a todos los hombres, sino a la comprensién y remedio de los pro-
blemas que surgen con motivo de las inzanjables desigualdades que
se encuentran en cualquier sociedad. Si antes hemos atacado, y
despreciado una socializacién destructura de la dignidad humana,
vy que absorba la libertad. del hombre, en este momento, al refren-
dar estas ideas volvemos al punto:

.La socializaciéon comprendera aquel sector social gque verda-
deramente lo necssite, de aquellos econdmica y socialmente débiles,
porque en el régimen democratico-liberal la causa de la injusticia
radicé en la libre economia de cambio. Empero, la socializacién a
que nos referimos no serd nunca en detrimento de la libertad indi-
vidual, que a cada hombre corresponde por. el hecho de ser hom-
bre, y serd encaminada a ciertos aspectos, que especificamente de-
limitados seran los que comprenda. Es decir, presuponemos una
libertad con su debida reglamentacion, estando muy lejos de pen-
sar en un.libertinaje; o en absorber al individuo por la socializa-
cion. ;

Tampoco-a los grupos no socializados, habra de restringirse la
libertad, mas que con las limitaciones de dérden publico. Se mantie-
ne la situacion de permitir la actividad libre dal hombre, solamente
respetando la socxedad Ios hombres que Ia componen y el Estado
que la - dirige. .

La -gituacion de la hbertad en un régimen democratico, no su-
frira menoscabo aiguno, con la realizacién de esta socializacién que
viene a poner en practica, la aspiracion de progreso de la mayoria,
ese Progreso. logrado con la ayuda del Estado, Estado.que no pue-
de ser otro que el Estado de Darecho Constitucional Democratico.
La detentacion del poder por una mayoria, como se sostiene por
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las doectrinas democraticas, no puede llevarse a efecto si éstas no
se encuentran adelantadas y preparadas, de ahi la necesidad de que
ellas se eleven, progresen, aprendan, por eso, ante la insuficiencia
de una doctrina estrictamente liberalista, en la solucion de estos
problemas, nosotros nos afiliamos a una doctrina social, puesto gue
representa conjuntamente el progreso de la comunidad y su co-

rrelato, que referido al hombre culmina con el progreso de si
mismo.

" Por eso, la realizacién del ideal democratico, se facilita con la
socializacién. Esta encuentra su medio de realizacién en la ley, en
el Derecho, y el Derecho en los 6rganos del Estado. De ahi que
hace un momento, dijéramos que para la feliz cristalizacion del
ideario juridico social, era necesario, a lo menos enunciar éstos tér-
minos: Democracia, Constitucionalismo, Estado de Derecho, y So-
cializacion.

La Constitucién Mexicana Vigente, ya sostiene idearios socia-
les. No constituye solo la afirmacion de derechos individuales,
—siempre - indispensables— sino también de garantias sociales. Los
articulos 27 y 123, se refieven a la actividad de los campesinos, y
a la de los trabajadores. Los campesinos y los trabajadores, son
importante sostén en la economia de México, y son los sectores so-
ciales mas pobres y mds necesitados. El Derecho Social, en uno de
'sus aspectos, responde a 14§ necesidades de ellos. De ahi arranca la

justificacion de la existencia del Derecho Social en la norma cons-
titucional.

Por eso, el constitucionalismo moderno, justifica el Derecho
Social. Por eso, nuestra Carta Magna, y los trabajos que proce-
dieron a los debates del constituyente de 1917, contienen esos as-
pectos. Los articules 27 y. 123, son la feliz reahzacxon de ello.

‘Deciamos lineas arriba, que el Devecho Social, estaba atento
a. la satisfaccion .de necesidades en las clases sociales econdmica-
mente débiles, puesto que éste es uno de los aspectos que €l com-
prende, También haciamos hincapié en los Arts. 27 y 123. Trata-
remos de justificar estos asertos, al decir que el Derecho Social
esta atento a los problemas de éstos nucleos de poblacién, quizi,
cuantitativamente mas atento, a estos aspectos del Derecho PU-
blico, que a los de Derecho Privado, po-que las clases sociales mas
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necesitadas en México, son la de los campesinos, y la de los traba.
jadores. Sin embargo, este aspecto del Derecho Social, que sin duda
es muy importante, no podemos sino enunciarlo, en este nuestro
trabajo de tesis. La referencia hecha a él, se justifica, porque cons-
tituye parte del objeto del Derecho Social.

En los dmbitos del Derecho Privado, también se dan relacio-
nes en que se hace necesario proteger a determinado tipo de per-
sonas, determinado sector, también estd mas necesitado que otro.
Kl trato de estas cuestiones, —también muy someramente, y sélo
pera relacionarlas con nuestro articulo 16 del Cédigo Civil— sera
motivo de estudio en la segunda parte de nuestro trabajo.

En este momento nos contentaremos, —cambiando de tema—
con mirar, aunque solo sea soslayandola, esta cuestién: La impor-
tancia de las doctrinas individualistas y socialista. ,Qué papel han de-
sempefiado estas cuestiones en la Teoria General del Derecho, y
en la economia de los paises? Nuestra pretension no es realizar un
ensayo que agotase estos temas, porque en primer lugar, cada una
de las doctrinas ocuparia muchos y muy profundos estudios, y en
segundo lugar, las dimensiones de nuestra tesis profesional, no nos
lo permite.

. El hecho de tratarlas obedece a que en la Historia, se ha dado
una lucha entre estas dos tendencias doctrinarias. Ha privado en
un momento determinado un derecho individualista. Mas tarde y
ante el fracaso de la tesis liberd-individualista, se hablé de un so-
cialismo de muy variados y policromos matices, el cual nosotros to-
caremos porque interesa al desarrolo esquemético de nuestra in-
vestigacion.

El individualismo, considera que el individuo, es el objeto nrn-
cipal de la existencia, “todo por el individuo para el individuo” *,
dice Gonnard, se afirma en esta doctrina la supremacia de lo in-
dividual sobre lo social. Gonnard se pregunta si el individualismo y
el socialismo son los polos mas importantes del pensamiento hu-
mano. Se contesta afirmando que: “Se comprenden mejor conside-
rando que ambas doctrinas, (individualista y socialista), dependen

——e

44 ~Gonnard René. Historia de las Doctrinas Econémicas. Pig. 408.
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de una ideologia comin, cuyos rasgos principales fueron determi-
nados por los fil6sofos y los economistas del siglo XVIII" *s.

Este mismo autor, se pregunta también: “Qué puede ser, —eti-
molégica, filoséficamente-— el socialismo, sino una doctrina que
afirma la primacia de lo social sobre lo individual, la realidad su-
perior de la sociedad respecto al individuo, la subordinacién de és-
te, a aquella. En una palabra, una doctrina que hace de la sociedad
el fin, y del individuo el medio” *e.

Sin entrar en consideraciones profundas sobre el individualis-
mo si creemos con Buber, que la cuestién de la esencia del hombre,
“no puede Ser resuelta, si es que cabe resolverla, partiendo de la
consideracién de la persona humana en cuento tal, sino inicamente con-

siderandola en la totalidad de sus relaciones esenciales con el ente,
(social)" +7.

En efecto, si en el estudio de la antropologia filoséfica, no es
posible obtener la esencia del hombre; con la tesis individualista por
separado, menos, sobre todo tratindose de la concepcién del hom-
bre desde e] punto de vista del derecho. El hombre individualmen-
te considerado, motivara un derecho individual, como lo motivé,
pero aqui oigamos a Radbruch: “La concepeién juridica individua-
lista, se orienta hacia un tipo de hombre egoista y calculador, ideal-
mente aislado, y a quien se supone en abstracto, igual a los demas,
y viviendo al margen de todo vinculo social. Esta imagen del hom-
bre, corresponde a la ficcibn del Homo Oeconomicus, tal como lo
establecia la economia politica clisica™ *:.

Y mas adelante el propio maestro aleman nos dice: “El comer-
ciante es en efecto el representante de un tipo de individuo que vive
libre de vinculos sociales, guiado en sus actos solamente por el
egoismo y el frio calculo, por el afin de ganancia y la especula-
cién.. Pues bién, el derecho individualista tiende a concebir y a
tratar todo sujeto de derecho como si fuese un comerciante, a re.
conocer el Derecho Mercantil como modelo y avanzada de todo el dere-
cho civil” +°,

45.—GConnard, Obra citada. Pag. 407.°

46.—Gonnard. Obra citada. Pig. 403.

47.—Buber Martin. Qué es el hombre? Pag. 145.

48.—Radbruch Gustavo. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Pag. 158.
49.—Radbruch. ldem. Pag. 158.
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Afade este jurista, que es en el procedimiento civil donde con
mas fuerza se mira esta forma individualista del Derecho. Dice el:
“Un rasgo que caracteriza el individualismo que gobierna el proce-
.dimiento civil, es el rigor con que se aplica el principio de negocia-
cién. Este principio, convierte el proceso, en un libre juego de fuer-
zas entre las partes contendientes, como si los litigantes fuesen dos
jugadores de ajedrez, de fuerzas equilibradas, dos adversarios in-
geniosos, guiados por un egoismo bién entendido, situados ambos en
un plann de igualdag, y que no necesitan para nada de la ayuda
del juez” s°,

Radbruch, a quien estamos estudiando en este momento, nos
dice que la forma tipica del individualismo, en el derecho civil, se
cred con el concepto de persona. Nos afirma este jurista que se ered
un concepto igualitario de la persona, en el que se equilibran y ni-
velan todas las diferencias existentes entre los hombres. Persona
es para los efectos del derecho, el rico y el pobre, el débil individuo
o la poderosa persona colectiva. La libertad de propiedad, y la li-
bertad de contratacion, son idénticas para todas las personas; todo
esto en la teoria es muy bello. Pero, veamos en la realided que es
lo que sucede. La libertad de ser propietario se convierte en una
libertad para disponer de las cosas, y para ain disponer de los hom-
b'res, ya que quien manda sobre los medios de produccién, sobre
las posibilidades del trabaio, manda también sobre los trabajado-
ves. La libertad de contratacién, asociada a la libertad para ser pro-
'piétario, se traduce en la realidad, en la libertad del poderoso, para
imponerse al impotente, y hacer que éste obedezca las érdenes aun,
las que destruven su dignidad, v acortan y pisotean su libertad *'.

. De todo lo anterior se desprende, que las nociones tedricas,
derivadas de un derecho individualista, no corresponden con ia
reahdad porque los bellos conceptos que la teoria individualista,
preconiza, encuentran su mas contraria naturaleza en la reatidad
de la vida. Con el advenimiento. de la Revolucién Industrial Meca-
rica, en Inglaterra, que fué donde privé con més auge esta teoria,
se vinieron todas estas doctrinas por el suelo, porque las condi-
ciones de trabajo eran absolutamente inhumanas, sin que el estado

50,—Radbruch. Ob. Cit. Pags. 158 y '159.
51.—Ildeas de Radbruch. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Pag. 160.
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pudiera intervenir directamente en la solucion de los problemas de
esla naturaleza.

“El derecho social abrié6 su primera brecha con la legislacin
contra la usura, cuya finalidad era salvaguardar contra si misma
a la gente ligera, inexperta, o que se veia en situacién apurada.
El siguiente paso dado en la misma direccién, fué la limitacién de
la libertad contractual, mediante una serie de providencias enca-
minadas a proteger de la explotacién de la fuerza de trabajo al in-
dividuo econémicamente débil... Pronto la idea social se abrié pa-
so, también en el terreno del procedimiento civil. El procesalista
Franz Klein, puso en prictica en Austria, el pensamiento de un
proceso civil socialmente orientado; es decir de un proceso civil no
confiado ya por entero... a la libre contienda entre las partes li-
tigantes, sino en el que el juez, intervenia en la lid, ayudando a los
contendientes y guidndolos” ®2,

“De esta trayectoria, fué naciendo poco a poco un nuevo tipo
de hombre, como punto de partida para el legislador: la imagen del
hombre sujeto a vinculos sociales, del hombre colectivo como base
del Derecho Social” *®2.

“En el antiguo derecho romano, el concepto de la propiedad,
se daba en funcién del individuo. Y asi en términos generales, pue-
de decirse que los derechos que concedia, el sistema romano, eran
en atencién al individuo”.

“En cambio en el Derecho germénico, los derechos privados
del individuo, eran considerados en atencion a la comunidad, asi
el servicio a las armas, otorgaba derechos al individuo, por cuanto
que éste, estaba adscrito al servicio militar, en beneficio de la co-
munidad. Parecia anteponerse lo colectivo a lo individual, y lo que
aparecia en realidad como derechos privados, no eran sino prerro-
gativas de los servicios prestados al érden comunitario. En cambio
y como deciamos antes, en el derecho romano prevalecia y se cui-
daba por la dignidad del individuo, como supuesto previo de la or-
ganizacion politica” **.

52.—Radbruch. Obra citada. Pag. 161.
53.—Radbruch. Ob. Cit. Pag. 161,

54 —Ideas tomadas de los Estudios sobre Derecho Social del Lic. Celso Ledesma
y Labastida.
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“Sin embargo, no se crea que la palabra “libertas”, significaba
lo mismo que las libertades del liberalismo, pues la primera pro-
tegia la libertad dentro.de la ley, era libertad dentro de las institu-
ciones, En cambio las segundas, como se sabe, estaban emparentadas
con la concepcién jushaturalista que las hacian concebirse como
atributos suprajuridicos y supraestatales, e impregnados de los pos-
tulados de la economia liberal” ss.

De los anteriores comentarios, desprendemos que, mientras en
un sistema. juridico como el aleman, rige un espiritu comunitario,
social, en otros rige o ha regido un sistema individualista.

Nosotros afirmamos que las dos fuerzas, individuo y sociedad,
no pueden ser nunca incompatibles; mas ain y como dice el maes-
tro Luis Recasens Siches: “La vida del hombre esti incluida den-
tro de un destino social” ®¢, lo cual nos viene a poner de manifiesto
“que la lucha entre las doctrinas individualistas y socialistas, que
en la historia se ha dado, no ha tenido razon de ser , puesto qua “si
el hombre para ser humano necesita la sociedad” ¢7, es imposible,
hablar de un individualismo puro, en el que la sociedad ocupe un
segundo plano.

Por lo que respecta al socialismo, no concebimos nosotros que
la esfera de la conducta individual, pretenda absorberse, o se absor-
ba por completo por el estado, en aras de realizar un ideal social,
que acabe con la libertad y la dignidad del hombre. Tanto ha lucha-
do el hombre en e] mundo por su libertad, tantos esfuerzos ha rea-
lizado por lograr que su individualidad se afirme, que un socialis-
mo de estado, que pretenda regir a la totalidad, es no sdlo despre-
ciable, sino ya inconcebible.

Es cierto que la sociedad tiene un grén valor para el individuo,
pero basicamente. éste 1o tiene para la sociecad. Como dice el maes-
tro Recasens Siches: “La sociedad es uno de los modos del destino
humano, una de las formas en que el hombre tiene que realizarse.
Y lo.que en la sociedad ocurre, moldea gran parte de la existencia
del hombre. Pero de otro lado, la individualidad entrafiabie, el des-
tino singular de la persona, queda fuera de la sociedad” *,
mm—: Celso. Obra citada. Inédita. :
56.—Recasens Siches. Tratado de Sociologia. Pag. 222.

57 —Ildem. Pag. 222, -
58.—Recasens Siches. Obra citada. Pag. 222.
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" “Asi pues; si el hombre estuviera solo, no podria constituir
realmente un ser humano. Para desenvolverse como tal, precisa in-
dispensablemente de la sociedad. Fuera de ella, no cabe la existen-
cia humana. El hombre para realizar efectivamente su esencia,
tiene que hallarse socializado en no pequefia parte. Pero de otro
lado, para ser efectivamente un ente humano, tiene también que
conservar fuera de lo social, la raiz de su propia individualidad, y
tiene que cultivar las fuentes creadoras propias de ésta” ®.

Estas afirmaciones del Dr. Luis Recasens Siches, nos dan la
solucion de Yue la lucha doctrinaria que ha existido entre las dos
tendencias individualista y socialista, en la realidad no se justificd,
va que las dos, con su propension a la realizacién de un valor, estan
afirmandose en la propia vida, pero no en la forma separada, y ab-
solutista en que ellas lo hicieron, en el pasado.

Mas contundentemente el jurisconsulto aleman Wilhelm Sauer
afirma que: “El Socialismo’, (es decir, el punto de vista social, la
orientaciéon hacia la colectividad, y especialmente hacia la comuni-
dad) no sélo ve en el individualismo una antitesis, —como se pien-
sa de ordinario sobre todo cuando se plantea la cuestién de un mo-
do esquematico: “;Individualismo o Socialismo?”’— sino que lo re-
conoce como un complemento necesario, y, como ya antes indica-
bamos, nada menos que como punto de partida, y como estacién de
término” °¢°,

En materia econémica, Gonnard, sostiene un criterio similar al
de Sauer cuando dice: “El socialismo econdmico, lo mismo que el
individualismo econdmico, también ha de verse obligado a aceptar
como fin al individuo, y se diferenciard del individualismo, en que
ha de desarrollar ampliamente la misién de la sociedad, como me-
dio, en tanto que el individualismo puro, tendrd al individuo como
medio, y como fin al mismo tiempo” °'.

Cita este investigador a Platén diciendo que: “tan cierto es
esto, que hasta la filosofia tan exageradamente socialista de Pla-
16n, se ve obligada a reconocer que la finalidad del Estado es la
dicha individual. Cierto es que inmediatamente el filésofo aquel

59.—R . Obra citada, Pag. 222, .
60.——5:::2:e$ilhelm. Filosofia Juridica y Social. Pag. 153.
61.—GConnard René. Obra citada, Pag. 404.
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desarrolla una doctrina ascética, y sacrifica considerablemente la
libertad y el bienestar de los individuos a la realizacién del tipo
de estado que a él le parece mejor, pero no por ello deja de admitir
el principio” 2,

Estas afirmaciones de investigadores de tanto prestigio como
Luis Recasens Siches, Wilhelm Sauer y René Gonnard, nos permi-
ten concluir que no existe un acendrado antagonismo entre las ten-
dencias, como los pensadores y sostenedores de ellas, se lo quisie-
ron dar, no constituyen la antinomia del pensamiento humaro, sina
tendencias que aln con distintos puntos de vista, persigue un ob-
jeto valioso, sélo que cayeron en el error de querer absolutizar los
términos de la relacién Individuo-Sociedad y Sociedad-Idividuo, sin
pensar que son inseparables.

Después de que tratamos, en este capitulo, —de una manera
superficial— las doctrinas del individualismo y del socialismo, que
se har encontrado en la Historia, ya vista su superacion en el mao-
mento presente, opinamos que a nuestro juicio el individuo y la
colectividad no se contraponen, sino que se complementan; el indi-
vidualismo y el socialismo, tampoco se oponen como dice Sauer, sin
embargo el abuso de estas tendencias considerdndolas en contrapo-
sicién, ha conducido a etapas criticas en la evolucion de la huma-
nidad. E1 Abuso del Liberalismo individualista trajo la crisis, el
abuso del Socialismo también; es menester encontrar el punto gue
equilibre las dos doctrinas, para realizar las finalidades de la hu-
manidad. E]l punto de equilibrio de estas tendencias, lo constituye
el derecho, la norma legal. El Estado de Derecho Democratico, es
el que lo tiene que hacer prevalecer, y en este momento aprecia-
mos la enorme importancia que el Derecho Social, punto de equi-
librio de las dos tendencias, tiene, porque en él encontramos la ex-
presién de una libertad, que no absorbe la libertad de otras perso- '
nas, y al mismo tiempo la preoccupacién por elevar a las clases so-
ciales mas débiles. La socializacién de ciertos aspectos de una cla-
se social; y el respeto a la libertad individual de los que no se invo-
lucre en la corriente socializadora, constituyen los puntos medula-
res de esta doctrina juridico-social contemporanea.

!

62.—Gonnard. Ob. Cit. Pag. 404,
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El Derecho Social, del cual uno de los grandes tedricos es Gus-
tavo Radbruch, cuya teoria es motivo de estudio, no conoce sim-
plemente personas, ese concepto abstracto de persona creado por
un derecho individualista, sino que destaca la posicion o situacién
social, de poder o de impotencia, a fin de estar en forma de dictar
medidas de proteccién contra los grados de insuficiencia o impo-
tencia que se presenten, y poner trabas al grado dea prepotencia

de aquel que intentare absorber a quienes entablen vinculos juri-
dicos con €él.

Esto no es sino corolario de lo que en un capitulo precedente
deciamos, y que Radbruch nos destaca asi: “La idea central en que
el Derecho Social se inspira, no es la idea de igualdad de las per-
sonas, sino la de la nivelacion de las desigualdades que entre ‘el'as
existen, la igualdad, deja de ser asi punto de partida cde! derecho,
para convertirse en meta o aspiracion del 6rden juridico” 4.

En estos casos, —sostiene este maestro— la economia no pue-
de entregarse al libre juego de las fuerzas, —lo cual ahora estd
normado por la intervencion estatal—. Detras de cada relaci6n ju-
ridica, se encuentra un tercero interesado que es la colectividad, o
sociedad.

. El maestro alemin cuya teoria estamos estudiando, anota una
caracteristica esercial del Derecho Social cuando nos transcribe:
“Rasgo caracteristico del Derecho Social, es lo que podriamos lla-
mar la tendencia “publicista” del derecho privado, la ingerencia del
Derechp Publico, en relaciones juridicas, reservadas hasta ahora,
al derecho Privado solamente, como ccurre por ejemplo en la le-
gislacion protectora de los inquilinos, en la- explotacion. de las su-
perficies habitables, o en las tarifas y normas de vigilancia de los
precios”® .

63.—Radbruch. Obra citads. Pég. 162.
64.~—Idem. Pag. 162. ‘

# En un sentido similar, el maestro José Castdn Tobefins afirma qﬁe: “Las

caracteristicas més importantes de esta tendencia, (la tendencia del Dere-
cho Social) son: la—l.a Intervencién de la autoridad aocial en las relacio-
nes privadas, entregadas hasta ahora ‘al arbitrio individual y a las conven-
ciones de las partes. 2a.—Como consecuencia de lo anterior, la penctra-
cién cada vez mas intensa y profunda. del Derecho Pgblico, con su ca-
rheter imperative y coactivo, en el Derecho Privado. Las instituciones
fundamentales de &ste, (familia, tutela, propiedad, contratacién), Hevan
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Algunos aspectos del Derecho Privado, son de interds para cl
Derecho Publico, sin embargo, aqui parece que el Derecho Publico,
estd tomando otros objetos de realizacidn, esta aqui afrontando Ics
problemas que surgen en la sociedad, de la cual es él, el organismo
director, Asi es en efecto, s6lo que no por ello vamos a decir que
el Derecho Publico, tiene un mayor valor que el Privado, como el
jurista austriaco Hans Kelsen; el derecho piblico, irrenunciable, y
en el que el Estado, tiene un interés que no tiene en las relaciones
intimas de los hombres, va a regir un aspecto de las relaciones pri-
vadas, porque no puede permitir el abuso de una libertad sin li-
mites, pero su intervencién no entorpecera la esfera de la liber-
tad humana, que permite el ejercicio de actividades, sino que al
contrario, fijard los limites de ésta libertad, para evitar los abusos
de los derechos.

El Derecho Social, orientado hacia la solucién de los proble-
mas sociales, no puede olvidar las finalidades para las que fué con-
cebido, regir la sociedad. Y en ese logro, —para que sus realizaciones
tengan la fuerza suficiente para instaurar un régimen favorable y
duradero—, necesita el auxilio del Estado, del Darecho Publico, de
otra manera no creo que fuera concebible su feliz realizacién. Kl
Derecho Social puede indistintamente avocarse a un problema del
Derecho Privado, o del Derecho Puablico, porque no constituye un
tercer género, ya que una de sus importantes funciones, —como
en ctra parte de esta tesis declamos— es borrar esas diferencias
jerarquicamente odiosas, que han abierto abismos entre el Derecho
Plblico, y el Derecho Privado.

Tal parece que en el orden juridico positivo, la bataila que
libraron publicistas y privatistas, se .estd ganando por los publicis-

O ————————
engarzados elementos de Derecho Piblico, o se orientan en sentido piiblico.
(Nosotros diriamos en sentido social). El.Derecho Privado, —dice Brugi—
es todavia una gran categoria de normas que tiene por inmediato objeto
los bienes y las facultades que en ellos corresponden a los individucs;
pero disminuye de dia: en dia, su autonomia, - (entendemos nosotros que
se refiere a la autonomia privada de los particulares como creadora de
normas contractuales al margen o en colisién con la totalidad), crece ¢l
ntmero de las normas. inderogables, —por voluntad privada— las rela-
ciones juridicas ssumen una nueva figura, en la que no eabe distin{_zuir "o
que deriva de la voluntad y lo que a ella resulta impuesto, por el interés
publico””. (“*Hacia un Nuevo Derecho Civil". Cit. por Trueba Urbina,
! Tratado de Legislacién Social. Pag. 51). . . .
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tas. ‘Pero, es mas propio no hablar de batallas, ni de querer aislar
ese todo unitario que es el Derecho. (publico o privado). La situa-
cion de que €l derecho plblico, sea un gran auxiliar del Derecho
social, no obedece mas que al caricter unitario que tiene el derecho.
Y si no es posible’ pretender abrir barreras que aislen una rama de
otra, mal puede hacerse referencia a una lucha. Ni el derecho pri-
vado luch.t contra el publico, ni la batalla la ganaron los publicistas.
El Derech.d, como forma estilistica de conducta, esta realizando mas
de acueray con la realidad, la lucha contra la injusticia, contra la
desigualds., contra todos los problemas, que dentro de sus limita-
ciones, vieae a solucionar en la sociedad. Mejor que hablar de lucha
entre priv.tistas y publicistas, hablemos de lucha del Derecho con-
tra los prublemas que surgen en la sociedad.

El Desecho, que en forma plblica, o privada, aplica el Estado,
ro puede solamente permanecer en los d&mbitos de la idealidad, de la
concepeidn tedrica, sino que dehe realizarse, y esta realizacién co-
rresponde ¢n el orden positivo, al Estado.

“Se irfunde asi, —apunta Radbruch— a los derechos subjeti-
vos un cont:nido social del deber, y no un contenido puramente ético,
sino cada vez mas marcadamente juridico. La Constitucién de Weimar
conienia un articulo formulado asi: “La propiedad impone obliga-
ciones, Del,e usarse de ella de modo que sirva al mismo tiempo al
bien coniin, (EI propietario debe ejercitar su derecho de modo que
“procure el beneficio social”, dice la exposicion de motivos del C6-
digo Civil Mexicano de 1928)" 5, .

Frecisamente, la ennumeracion de los temas precedentes, nos
coloca en situacién de poder realizar felizmente, el anilisis del Ar-
ticulo 16 del Cddigo Civil, aue representa la insercion de un pre-
vepto de mucha importancia en el 6rden juridico privado, porque
estatuye la limitacidén a las actividades humanas, y al ejercicio de
los derecl.ns, puntalizando asi la importancia de la Teoria del De-
recho Social Contemporaneo.

“Gustavo Radbruch, tantas veces citado por nosotrios, trans-
cribe un parrafo que dice: “El campo del Derecho Social, aparece
delimitado por aquellos derechos, que aparecen a la cabeza de to-
dos los aue se refieren a la colectividad: Jos derechos humanos, cu-

_ya esenciu se cifra precisamente en garvantizar la libertad exterior

65.—Radbruch. Obra citada. Pag. 162.
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del homb.e, haciendo posible con ello, la libertad interior de su
conducta inoral. Sin. propiedad no existe libertad, la propiedad es
por tanto un derecho de la personalidad, '(teoria individualista), una
proyeccion de la personalidad, una expresién de ella. Y esto vale
también jara la concepcién juridica social, e incluso para la socia-
lista, la cual, sOlo es contraria a la propiedad privada capitalista,
es decir, » la proviedad que deja de ser un simple derecho real, pa-
ra degenerar en un imperio sobre- otros hombres, pero no muestra
hostilidag alguna contra la propiedad privada individual sobre los
bienes de uso y disfrute. Por donde también dentro del 6rden juri-
dico socitlista, afirma y mantiene el Derecho Privado, el lugar ina.-
lienable (ue le corresponde” ¢,

El I erecho de propiedad, es reconocido por Radbruch, como
un atribi to- de 1a personalidad, puesto que la teoria juridico-social,
preconizs 1a por el maestro aleméan, no dessconoce la existencia de
derechos subjetivos, que son indispensables para la afirmacién del
hombre «n la colectividad.

Sin .:mbargo, el reconocimiento de la propiedad como atributo
de la ptrsonalidad, no excluye la posibilidad de que el mismo de-
recho r¢alice una funcién, funcién que vaya en beneficio de la so-
ciedad. xn posteriores capitulos, cuando hagamos referencia al pen-
samient de Ledn Duguit, volveremos a este punto.

La onstruccién de Gustavo Radbruch, sobre el Derecho Social,
adquiery: perfiles de mucha importancia para el pensamiento juri-
dico muderno, que quiere encauzar por un sendero mas firme, el
logro de la justicia. La justicia como el ideal del Derecho, estd mes
cercana a realizarse, con la doctrina que toma en cuenta los fené-
menos jJue se suceden en la sociedad. De ahi que las doctrinas indi-
vidualistas y socialistas resultaron insuficientes, para poder mirar
de cerca, la reahzamon de esta finalidad.

NoO es posxble sin entrar en ellos, soluc’onar los problemas de
la sociedad. En los proximos capitulos haremos ya la referencia en
partlcular hacia el Derecho Civil, y destacaremos la enorme impor-.
tancia que tiene el Articulo 16 del Cédigo Civil Mexicano, impor-
tancia que se adcentiia mas, por la infiltracion que ha tenido en el
Moderno Derecho C1v11 Mexicano, la doctrina juridico-social.

66.—-——Radbruch. Obra cxtada. Pag. 165
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CAPITULO QUINTO.

El Derecho y la Evoluddn.

La humanidad marcha en escala ascendente, hacia la culmina-
cién que sera el progreso de su totalidad, El climax vendri en el
momento en que se armonicen los intereses de la sociedad. La so-
ciedad, asiento de la realizacién idénea del hombre, necesita del
oriente que la guie en el logro de ese equilibrio de sus intereses. Las
doctrinas o ideas, que han constituido su faro orientador, han ido
‘evolucionando, conforme evoluciona la sociedad. Y casi afirmamos
que han sido moldeadas por ella, ya que la realidad de un momento,
es la que forja la:base que permita enraizar una idea, para que ésta
de frutos que cristalicen en la consecucidn de realidades fecundas
y progresistas que entronquen con el ideal que las proyect6.

Las sociedades, al par que las ideas han ido evolucionando. El
derecho, que constituye la base de direccién del Estado que guia
la sociedad, no puede ser ajeno a este fenémeno. Es por ello que
el insigne jurisconsulto mexicano Francisco H. Ruiz afirmé: “El
Derecho no es algo inmutable y petrificado; se nos presenta como
“un proceso continuo de vxda que cambia paralelamente a las ne-
cesidades soclales” *7.

Por eso las necesidades de una sociedad, son las que hacen que
surjan los derechos que le han menester para su satisfaccién, y
-estos derechos van evolucionando conforme las necesidades de la
sociedad que les dieron origen. El mismo maestro mexicano cuya
obra estamos estudiando nos dice: “Cada pueblo, cada época, tie-

nen su derecho particular, que se va modificando a medida que
‘cambian las condiciones sociales en que vive” ¢!,

67.~—Francisco H. Ruiz. La Socializacién del Derecho Privado y el Cédigo Civil

de 1928. Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia. Tomo 31.
-+ Afio de 1946, Pig. 44. :
68.—-ancilco H. Ruiz. Ob. Cit. Pag. 44.
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“El milenario Derecho Civil. no podia escapar a esa ley de
evolucién y progreso, por mas que las transformaciones radicales
del derecho civil se producen con lentitud. Bajo la pujante presién
de los hechos comenzaron a perfilarse alteraciones profundas en
las instituciones fundamentales del Derecho Civil, por la reper-
cusion que en el régimen juridico ha tenido el factor econ6émico
y al influjo de complejas v discordantes orientaciones de la vida
social contemporanea que no encuadran ya en las lineas clasicas
del Derecho Civil" ¢,

El jurisconsulto- mexicano, Lic. Celso Ledesma y Labastida,
nos. ha relatado que en cierta ocasién alguien le sostuvo que los
cambios- observades en el Derecho vaado no eran otra cosa que
esporadicos sintomas de un Derecho de crisis, a lo cual €l replic
-objetando que las transformaciones juridicas de nuestro tiempo,
.obedecian a la crisis del Derecho, que es crisis de los modos de vida
ex1stentes agregando el precitado profesor que en los cambios so-
.ciaies, débense distinguir las simples mutaciones de ciertos modos
de vida superficiales, de aquellos propiamente criticos, reveladores
de la quiebra de las infraestructuras que soportaron las organiza-
ciomes que amenazaban con el derrumbe, Asi como hay crisis que
desembocan en el aniquilamiento, las hay también de crecimiento
N4 plemtud
.. La. crisis de un Derecho Individualista, las idénticas preten-
siones absolutistas de un socialismo de estado, culminaron con un
.cambio irascendental, y constructivo en los dmbitos de la doctrina
Jjuridica, porque al revisar los conceptos de un derecho anacrénico,
se establecieron las bases de un nuevo derecho, mas acorde con las
necesidades de la vida en la sociedad.

. El Derecho pues, como decia Ledn Duguit: “estd en un estado
«completo de transformacién, si continuamente las instituciones ju-
ridicas nuevas estin en vias de elaborarse” ’°, no puede, como fe-
.nomeno. social, sustraerse a esos movimientos de cambio.

Fn el campo del Derecho Privado, la evolucion no puede pre-

‘sentarse mas clara. Si en un momento determinado de la historia
privaron conceptos que se creyeron idealmente suficientes, para el

69 —Francmco H. Ruiz. Obra citada. Pag. 44.

"70.—Leén Duguit. Las transformaciones generales del Derecho Privado desde
el Cédigo de Napoleén. Pag, 20 ,
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encuadramiento y solucién de los problemas, en otro momento his-
i6rico, resultaron insuficientes, caducos para la nueva realidad de
los hechos que se presentaba. Vgr., bajo el imperio deslumbrante
de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del ciudadano de
1879, el mundo europeo, se entreg6 al rito de un derecho individual,
todo para el individuo como individuo, pero ;fué suficiente?. Te-
nemos aqui al respecto, el pensamiento del maestro francés Ledn
Duguit, que nos corienta afirmando: “Pues bién, se ha encontrado
que apenas la construccién ha sido terminada, las grietas han apa-
recldo. El siglo XIX ha sido un periodo particularmente fecundo
en todos los 6rdenes de la actividad humana. Un movimiento con-
siderable se ha realizado en el dominio social. Pero este movimiento
en lugar de ser, como pensaban los hombres de la Revolucién Fran-
cesa y la primera generacion del siglo Gltimo, el desenvolvimiento
normal de los principios formulados en 1879, ha sido una reaccién
formidable contra ellos.... Con el siglo XX, aparecen con entera
claridad los elementos de la construeccion juridica nueva, que por
lo demas tampoco serd definitiva. Nada hay definitivo en el mundo;
todo pasa, todo cambia’ y el sistema juridico, que estd en vias de
elaborarse actualmente, dejard lugar un dia a otro, que los juris-
tas socidlogos del porvenir habrin de determinar” 7'.

Esto significa, que la humanidad en su marcha hacia la per-
feccién va aceptando las creaciones humanas, que contribuyan de
una manera positiva, al desenvolvimiento de esa marcha, y va de-
sechando las que no contribuyen, o no constituyen un paso favora-
ble para la conquista del porvenir. El Derecho como ciencia orien-
{ada por una filosofia del hombre y de la sociedad, no puede olvidar
esos supuestos, en funcién de los cuales se da, y a cuyos problemas
ha de dirigirse.

“Las leyes, —como dice acertadamente Donati— no surgieron
en realidad para confirmar y estabilizar un hipotético estado de
armonia social, sino que fueron instituidas al contrario, para im-

pedir una conflagracion, y en todo caso, para acabar con una luche
irresoluble por otros medios” 2. :

71.—~Leén Duguit. Obra citada. "Pag. 20.

72 ~Donati Benvenuto. jQué es la justicia social? Revista de ls Eascuela Nacie
n:l del Jurisprudencia. Tomo X. Nos. 39-40. Pig. 4. .
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Y mas adelante: “La sociedad... es condicién del derecho. Pa.
ra mayor precision debemos decir que el derecho es condicion de la
-sociedad. Los términos de Sociedad y Derecho son correlativos. Y
como quiera que enfoquemos el problema, obtendremos la misma
conclusion, E] Derecho es social por excelencia. Incluso en el se-
gundo punto de vista, aparentemente negativo, esto es, consideran-
‘do al derecho como eondiciéon de la sociedad, el derecho es social
por excelencia, pues la justicia preordinada al derecho, es social por
definicion” 7*. Consideramos nosotros que esto es una explicacién:
-del aforismo “Ubi Societas, Ubi Jus, Ubi Jus ibi societas”.

Vistas asi estas ldeas del _jurista Benvenuto Donati, sacamos
‘en conclusion, que si el sentido del Derecho, se da en la sociedad, el
‘destino del Derecho Privado, no puede ser otro.

Como en la primera parte sostuvimos, y aqui puntualizamos,
‘las ideas individualistas, fueron pronto superadas, ya no se hablo de
derechos puramente Individuales, porque los hombres se dieron cuen-
ta de que en realidad al sostener semejantes postulados, estaban
produciendo el aislamiento de cada individualidad humana, y rec-
tificaron el criterio, la realizacién del hombre como hombre, no
puede estar en otra parte que en la sociedad. Entonces se cayd en
el extremo contrario, y se preconizé un socialismo de muy.variados
y policromos matices. Ahora ya pasada un tanto, esta, pudiéramos
llamar “fiebre de extremos”, nos encontramos estudiando el dere-
cho reglamentando al individuo como persona individual y social

El Derecho Privado, no ha sido ajeno a estos fenémenos, Tam-
bién en él se hizo sentir la influencia de una teoria individualista,
y en los paises que preconizaron el socialismo de estado, estuvo, y
estqa —en algunos todavia— impregnado de ciertos aspectos des-
quiciantes, que han deshumanizado al individuo, al convertirlo en
un esclavo del érden social.

"En este momento, al recordar que en México privd con el Co-
digo de 1884, un derecho individualista, que fué superado con el
de 1928, que ya involueré los aspectos de la doctrina juridica so-
cial, —que dicho sea de paso, no tiene que ver nada con el socia-
lismo de estado transformado en dictadura— subrayamos, la im-
portancia de un precepto, El Art. 16 del C. C. que de manera gene-

\

73.—Donati— Ob. Cit. Pag. 4.
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ral, propende al establecimiento de relaciones armoénicas entre el
individuo y la sociedad, constituyendo por eso, la vertebracion de
nuestro derecho civil codificado, abriendo, con la pauta del ideal
armoénico que postula, nuevos horizontes al campo del derecho pri-
vado en general, los cuales deben forjar las elaboraciones juris-
prudenciales, y cuerpos doctrinarios del porvenir,
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ARTICULO 16.

Los habitantes del Distrito y de los Territorios Federales tie-
nen obligacion de ejercer sus actividades y de usar y disponer de
sus bienes, en forma que no perjudique a la colectividad, bajo las
sanciones establecidas en éste Codigo y en las leyes relativas.

&9



CAPITULO SEXTO.
Antecedentes doctrinarios y Legislativos del Articulo 16.

Desde el momento en que en nuestro trabajo de tesis profesio-
nal nos ocupamos de hacer un esquema de las dos doctrinas que en
e] pensamiento universal se han querido considerar como las anti-
podas, ello obedecié a que tratiasemos de sefialar la situacién que en
.€l pasado tuvieron, y la que en €l momento presente tienen.

Desde que los Derechos Individuales insitos en la Declaracién
de los Derechos del Hombre de 1879, no tuvieron una feliz coinciden-
cia con la realidad social en la que hubiesen tenido aplicacion, se pen-
s6 en que una nueva concepcion de esos derechos, seria quiza la
formula para una mas feliz adecuacién de lag prerrogativas juvidi-
cas del hombre, con la sociedad. Al estudio de estas cuestiones se
avocaron Ledn Duguit, Georges Ripert, Georges Gurvitch,, Gustavo
‘Radbruch, y otros pensadores de gran estatura juridica. -

<. Se dieron cuenta los juristas que el pensamiento de igualdad
-que se habia preconizado tanto en el 6rden social, como en el juri-
.dico, era una hermosa expresion. tedrica, pero que su inscripeion en
.una Declaracién  de Derechos, o en los Cédigos, no por ello, hacia
.l milagro de convertir a los hombres en iguales, y hacer desapa-
.recer su situacion de insuficiencia o de poder.

Lo

Ripert, que se ocupara de hacer estudios sobre estas 1mpor-
tantes cuestiones hablando del pensamiento ideal de la lgualdad ‘nos
comenta: “Cuando la igualdad civil se ha realizado tan comple-
tamente como pueda concebirse, es mas notable a todos que la’ atri-
bucron de derechos privados, hace quimérica esa igualdad. Mien-
tras mas prerrogativas conceden esos derechos, mas poder ejercen
sug titulares en la sociedad. IEs meramente tedrico decir.que -la
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propiedad es accesible a todos, puesto que de hecho, se concantra
ella en unas cuantas personas” ¢,

E] investigador francés, con su juicio anterior, nos esti subrayan.
do que en la propia doctrina libero-individualista, se estaban encon-
trando las contradicciones: Si un hombre, es libre de ser titular de
cuanto derecho privado quiera, el hombre que tiene mas recursos,
mas capacidad econdmica, serd el que absorba la mayor cantidad
de derechos. En virtud de ellos, tendra poder en la sociedad, es de-
cir, la propiedad de la riqueza, se encontrara en unas cuantas ma-
nos, las manos de los poderosos, y en este caso, la libertad extrema
de poder ser titular de derechos, aunada al ansia primaria de po-
der que tiene el hombre, traerd una gran desigualdad, en vez de
la igualdad, tantas veces bellamente proclamada.

Por eso, se impuso la necesidad de revisar los conceptos que
no habiendo coincidido con la realidad que pretendian regular, si
en cambio, podian adaptarse, mediante un ajuste que no olvidase
que la sociedad es condicién del Derecho, como dijera Donati.

Naturalmente que una igualdad absoluta, repugna al hombre.
Repugna porque upn afan individualista, le obliga a superarse, le in-
cita a destacar en el seno social en que vive, su personalidad. Ripert
comenta lo siguiente: “...No podria impedirse que €l hombre bus-
que necesariamente afirmar su personalidad, distinguiéndose de los
demas. Trata de escapar a una igualdad que es impuesta” ’s, KEsta
ultima afirmacion del tratadista franeés, sirve para poner de mani-
fiesto, lo que en otra parte de nuestra tesis deciamos: que el afén
personalista humano, —que forja el progreso y la perfeccién— es
el primero que se declara contra una socializacion que pretenda en-
cajar en un cartabdn igualitario al hombre en su totalidad. Ni es
posible esto, —por eso la completa socializacién del hombre, es una
teoria falsa— ni es posible tampoco dejar en la mas absoluta liber-
tad al hombre en su afan de ser titular de la mayor parte de los
derechos privadeos. A estos problemas atiende el Derecho Social.
En la primera parte de esta tesis, cuando apuntamos la importan-
cia de lss teorias de Radbruch, pusimos de manifiesto que el De-

74.—Rinert Georges. El Régimen Democritico y el Derecho Civil Moderno. Pég.
169.
75.—~Ripert. ldem. Pag. 170.
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. -recho Socidl, no busca Ia igualdad, —que s6lo &s una utopida~"sino
una nivelacién de las clases sociales. También destacamos la tras-
cendencia de no considerar al Derecho Social, como al derecho de
los pobres, ya que no es un derecho que deje en manos de una
mayoria insuficiente de recursos, el dominio de la sociedad, desco-
nociendo los derechos de ura minoria disidente. Finalmente pun-
tualizamos que de ninguna manera sostenia algin punto favorable
a la lucha de clases. Esta Gltima caracteristica, la ha transcrito
Ripert con mucho acierto cuando nos dice: “La intervencién legal
de los débiles, puede escudarse en el espiritu de libertad, y en el
ideal de justicia. Mas turbio es cl pensamiento que inspira al legis-
lador cuando so pretexto de la debilidad de los unos, ataca la fuer-
za de los otros. La envidia y el odio se deslizan facilmente enton-

" ces en los motivos que rigen las medidas igualitarias” 7. ;Que es

“entonces lo que hay que hacer, para evitar esa lucha? Buscar el
punto de vista que equilibre los dos extremos. He ahi, una de las
metas del Derecho Social.

La preeminencia de los derechos individuales que en los hom-
bres que son titulares de una mayor parte de derechos privados,
acarrea el poder v por tanto la desigualdad, es posible contenerla
con una “limitacién legal de los derechos” 7, —afirma Ripert— s'n
embargo ‘““debe sehalarse, —-agrega— en el fin perseguido actual-
_mente por esa limitacién legal, 'a nueva idea, segin la cual, toda
, limitacién,. se considera provechosa para el interés publico” 7.

Esa idea, segln este pensador, —Ripert— basta por ella mis-

“ma para deformar, o limitar el derecho individual. Si éste derecho

individual, esta dominado por el interés colectivo, no debe ser ligi-

timamente ejercitado, sino en tanto que su ejercicio se halle de

acuerdo con ese interés. N6tese que aqui el pensador francés, acep-
“ta y destaca el cardcter relativo de los derechos.

.10 Las-anteriores ideas, que constituyeron un antecedente de nues-
tro Articulo 16 del Cédigo Civil, en lo que atafie a la limitacién de
los ‘derechos, por la existencia de un interés colectivo, las subraya
Leoén Duguit, con la dureza caracteristica de su pensamiento: “El

. 76.~=Ripert. OBra citad#.v Pag. 169.
77.—Ripert. Ob. Cit. Pag. 171.
78.—Ripert. Obra citada. Pag. 171.
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hombre no tiene derechos, la colectividad tampoco. Pero todo in-
dividuo tiene en la sociedad una cierta funcién que cumplir, una
clerta tarea que ejecutar. Y ese es precisamente el fundamento de
la regla de derecho. que se impone a todos” 7°. La individualidad del
hombre, que se hace sentir en la sociedad, seziin este pansador,
se cumple o realiza, por esa funcién social que tiene que llenar.

Mas adelante Duguit afirma: “Pero el hombre no tiene el po-
der de permanecer inactivo, de entorpecer el libre desenvolvimiento
de su individualidad, no tiene derecho a la inactividad, a la pereza.
Los gobernantes pueden intervenir para imponerle el trabajo, pue-
~ den incluso reglamentarselo; porque lcs gobernantes no hac:n bas-
ta entonces, mas que imponerle la obligacion de realizar la funcién
social que le incumbe” ¢, Para este autor, “El hombre no tiene el
derecho de ser libre, tiene el Deber social de obrar. de desenvolver
su individualidad, y de cumplir su misién social” *'. De manera es
que para este pensador, si el hombre carece de derechos, s6lo tiene
un Deber social de obrar. Ducuit olvida que la nhturaleza del hom-
bre, en su aspecto personalisimo, desecha todo intento de imposi-
cién de un deber, sin que éste contenga algo valioso. La existencia
de un deber, que el hombre halla que realizar, sélo se da por la exis-
tencia de un valor. Bién sea, la existencia de un derecho subjetivo,
—derecho subjetivo que el autor comentado desconoce— bién sea
que, sin existir un derecho subjetivo, del cumplimiento de e~e deber.,
halla de realizarse un valor, que también traiga un beneficio para el
hombre. Duguit desconoce la existencia de los derechos subietivos,
decepcionado quiza, por la denigrada situacién en que el individua-
lismo dejé al hombre.

“I.as sociedades modernas no se componen solamente de indivi-
duos, sino también de grupos. Los individuos son sin duda, las c3lu-
las que componen el organismo social. Pero al mismo tiempo re
unen los unos con los otros, y forman los grupos. Cada uno de estos

- grupos esta encargado de una cierta misién; debe por tanto, cum-
plir una cierta tarea en la divisién del trabajo social. Todo acto d»

:’;.—Leén Duguit. Las transformaciones generales del Dereche Privado desde
el Cadigo de Napoleén. Pag. 36.

£0.—Duguit. ldem. Pag. 37.

81.—Duguit. Pag. 53.
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voluntad que tiende al cumplimiento de esta misién, a la realizaci’n
de esta tarea, debe ser socialmente protegido”*?

En el anterior parrafo, al reconocer el papel que desarro’lan en
la sociedad, los grupos, lo hace, también en funcién de ese deber, sin

explicar si tiene o no un contenido valioso. El comentario QUe hi-
cimos antes procede aqul.

A estos mismos grupos Duguit, les niega la existencia de volun-
tad. Afirma: “El acto de voluniad persiste como acto de voluntad
individual, Voluntad colectiva no la hay, o al menos nad'e puede
afirmar que la halla. Hablar de voluntad colectiva de los grupos,
de las regiones, de los municipios, de las corporaciones, de las nacio-
nes, es emplear {érminos abstractos y no otra cosa. La voluntad
individual, determinada por un fin colectivo, persiste siendo indivi-
dual. El Derecho no protege la voluntad colectiva, como en realidad
no protege la voluntad individual, pero protege y garantiza el fin
colectivo que persigue una voluntad individual”*

Es decir, este pensamiento de Leon Duguit. puede sintetizarse
asi: La voluntad humana, cuando realiza un acto que coincida con
el fin social, con los fines de la colectividad, debe ser protegida por
la norma juridica. El acto vale no en cuanto se realiza por una vo-
luntad individual. sino poroue el fin de este acto de voluntad es ga-
rantizar un fin de la sociedad. Asi segin Leon Duguit, la tendencia
socializadora del derecho, y particularmente en este caso, en el de-
recho civil, viene a protegar ‘“no el acto inte'no de la voluntad” sino
“la declaracion de voluntad, porque solamente ella es un acto so-
cial”.®* Remata estas ideas con un inciso que refleja su peculiar
manera de pensar: “Ya lo he dicho, que el acto de voluntad esta pro-
tegido, a condicion sin embargo de que tenga un cobjeto licito. Esta
era la condicién necesaria y suficiente para la proteccion juridica
del acto de voluntad®®

“Pero, —sigue diciendo este jurista— he aqui que aparece toda
una jurisnrudencia, en la cual con gran extraficza de nuestros civi-
listas, clasicos, se ve intervenir en primer lugar otro elemento: el

82.—Duguit Leén. Obra citada. Pag. 90.
83.—Duguit. Ob. cit. Pags. 90 y 91.
84.—Duguit. Pag. 110.

85.~—Idem. Pag. 110.



.elemento fin, y el elemento social de este elements. Para que un

acto de voluntad, pueda producir un objeto de derecho, es preciso
siempre que tenga un objeto licito. Pero esto no basta, es preciso
también que sea determinado por un clerto fin, que sea un fin de
solidaridad social, un fin que tenga un valor social conforme al
derecho objetivo del pais considerado. Y esto es también una conse-
cuencia evidente de la socializacion del derecho”**

La idea de fin que destaca Le6n Duguit. cuya esencia reside en

“que un acto procure la solidaridad, o el mantenimiento de la inter-
" dependencia social, adquiere en realidad perfiles importantes. No

obstante que Duguit postulé la preeminencia del orden sociai, en el
que el individuo s6lo es una especie de autémata, esta intervenci“n

- del orden social, reclamentando, frenando lcs actos de la voluntad indi-

vidual, es ya un indicio de que se trata de buscar la armonia con los

“fines de la sociedad. El pensamiento social de Ledn Duguit en

‘cuanto-al fondo, tuvo influencia en nuestro derecho positivo, v en

particular en el Art. 16, pero el genio creador de nuestros legisl~-

. dores de 1928, le quitd. todos aquellos aspectos de socialismo estatis-
~ta que el pensador francés preconizé; afiné sus ideas, les di6 un
. caracter que concordara con la realidad de Mex1co y las involuers
_en el Derecho Civil Positivo.

En el pensamiento de este antor, un acto individual ha de pro-
curar un fin social, y s6lo en cuanto realice éste, serd protegido por

el 'érden juridico. Pero para Duguit ese acto individual, no deriva
»"de.un derecho subjetivo del agente que 1o realiza, sino de la funcién
‘qua ‘estq” obligado a desempehnar en la sociedad. El reconocimiento

“que la doctrina juridica mexicana, hace de los derechos subjetivos

‘del individuo, es el reconocimiento del individuo en el justo papel
‘que le corresponde, no ejercitando mandatos sociales, por una mera
“funcidn, que sin la titularidad de un derecho subjetivo por parte de

quien la ejercita o sin constituir un deber axiolégico no tiene validsz

<intrinseca, aunque tenga el aspecto impositivo de norma legal. Su

injusticia salta a la vista. En cambio, el legislador mexicano, reco-

- 1ociendo los derechos subjetivos del individuo, —como su existencia

aislada no bastaba, para una realizacién armonica, sin peligro de
abuso—, establecié que un acto.de voluntad individual, ha de co'n-

86.—Duguit Ledn. Obra citada. Pags. 112 y 113,
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cidir con los fines de la sociedad, la voluntad individual -para que

: tenga un valor como tal, en su individualidad, debe, se ha de realizar
en la sociedad, pero para que cumpla con una feliz realizacién, no
solo se ha de realizar en la sociedad, sino que ha de coincidir con el
fin social. Su realizacidn esta supeditada a esta coincidencia, y sélo
en cuanto la logre, tendra validéz y reconocimiento.

La diferencia entre el objeto del acto, y el fin, la hace Ledn
Duguit diciendo que el objeto es lo que se quiere, ‘Yo quiero por
~cjemplo que Fulano llegue a ser deudor de una cierta cosa, o de

una cierta prestacion he ahi el objeto de la voluntad. El fin es la
razén por la cual se quiere, la razén por la cual yo quiero que tal
situacién nazca, que tal situacion juridica se produca... en todo
acto de voluntad hay un motivo determinante, y éste es precisamen-
e el fin del acto juridico, que es el acto de voluntad considerado’®’
El fin o motivo determinante, segin este pensador, ha de coincidir

con el objeto, y para ilustrarlo mas claramente pone un ejemplo de
Ihering.

“Ihering, para distinguir el fin y el objeto, presenta un ejemplo
muy sencillo v muy interesante: Yo quiero beber un vaso de vino.
- El objeto es beber un vaso de vino. Para emborracharme, o para

apagar mi sed: he ahi el fin. Ahora bien, es evidente, que el acto
de voluntad que tiene el mismo objeto, tiene un valor distinto segiin
 sea el uno, o €l otro de esos dos fines, el que lo determina” °e.

Presentada asi la diferencia entre el objeto de un acto y su
fin, salta a la vista, que la coincidencia con el orden social de un fin
individual de un acto, ha de producirse, para que la sociedad no
resienta un dafio, o sufra un perjuicio cuando un sujeto realiza_un
acto. Aqui es donde miramos que si la conducta individual, para
ser individual, personal, para constituir la afirmacién de una perso-
na, necesita de la sociedad, v en ella se ha de afirmar; es preciso,
necesario, que coincida con clla, que halla una correspondencia en-
tre el acto de un sujeto, entre el fin de ese acto, y los fines de la
sociedad. Esto 'y no otra cosa establecié el articulo 16 del Codigo
Civil, :

87.~—Duguit. Obra citada. Pas. 115.
88.—~Idem. Pag. 113,

77



Dos ideas, en materia de propiedad, no podemos dejar de estu-
diar antes de abandonar este somero analisis de las ideas del maestro
Ledn Duguit:

1.—“El propietario tiene el deber, y por tanto el poder, de em-
plear la cosa que posee, en la satisfaccidn de las necesidades indivi-
duales, y especialmente de las suyas propias, de emplear la cosa en
el desenvolvimiento de su actividad fisica, intelectual y moral. No
se olvide. en efecto, que la intensidad de la division del trabajo soc'al,
esta en razon directa de la intensidad de la actividad individual.

2 “El propietario tiene el deber, y por consiguientemente el
poder, de emplear su cosa en la satlsfacmén de necesidades comunes,
de una colectividad nacional entera, o de colectividades secunda-
rias" ¥,

Esta dualidad de fines, que el propietario debe perseguir, atien-
de a la funcionalidad de los derechos de que una persona es titular.
Por una parte se da el derecho para que lo ejercite en Ja satisfaccién
de sus necesidades, no de las necesidades de otro, y por otra parte
debe satisfacer una necesidad de la colectlvxdad realizard en este se-

,' gundo aspecto una funci6n social.

“Todo individuo tiene la obligacion de cumplir en la sociedad una

~gierta funcién en razén directa del lugar que en ella ocupa. Ahora
. bién, el poseedor de la riqueza, por lo mismo que poseé la riqueza,

puede realizar un cierto trabajo, que s6lo el puede realizar. Sélo el
puede aumentar la riqueza general, haciendo valer el capital que po-

" seé, Esta pnies obligado socialmente a realizar esta tarea, y no serd

'oroteg1do socialmente, mas que si la cumple, y en Ja medida que 'a
" eumpla, La propiedad no es pues el derecho subjetivo del propietario,

es la funcion social del tenedor de la riqueza” °°.

Si una cosa, destinada a realizar una satisfaccién individual, —se-
mln este pensador— esta protegida, es ante todo, a causa de su utili-
dad social.

Duguit, —independientemente de su extremista pensamiento so-
cial.— puso de manifiesto,aleo e habia sido olvidado por los sos’e-
nedores de las teorfas individualistas: El interés de la sociedad,

89.—Duguit. Obra citada. Pég. 185.
90.—Leén Duguit. Obra citada. Pag.
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recuérdese que Radbruch, dijo que detris de cada relacién juridica,
: habia un tercero interesado que era la sociedad precisamente. El In-
dividuo, considerado aislado, considerado realizando todo para él, y
en funcién de él, se degrada, s6lo es él quien se interesa a si mismo,
al pretender olvidar la sociedad se aniquila, acaba con el ambito de

validez de su conducta, y se acaba a él mismo. ;Ddnde es que se va
9 realizar el hombre, si no es en la sociedad?.

Por eso adquiere valor y significacién la tesis de Duguit, la teé-
ria de la bipolaridad de los fines de los actos de los hombres, Por
eso los derechos de los paises, se han ido humanizando, al instaurar
derechos subjetivos limitados por una finalidad social. Le6én Duguit

sefiala en su obra, la crisis del Derecho en Francia. Josserand, mar-
" ca el valor de las legislaciones alemana, suiza, y soviética, que sostienen
el criterio del beneficio de la sociedad. Esto es un reflejo de que la
Teoria Absolutista de los derechos, en cualquiera de sus formas,
—individualista o socialista— no tiene ya vigencia. Los derechos como
lo sostiene Josserand®', son relativos, estin condicionados a limi-
taciones de 6rden social. que tiendan a evitar los abusos de los de-
rechos, y el desvio en sus funciones,

El Articulo 16 del Cédigo Civil Mexxcano cuando sostiene que:
“Los habitantes del Distrito y de los Territorios Federales, tienen
obligacién de ejercer sus: actividades y de usar y disponer de sus
bienes, en forma que no perjudique a la colectividad....”, estd res-
waldando lo que hasta aqui hemos venido sosteniendo. Estid limitan-
do el uso de los darechos, para aque su eiercicio no perjudique a Ja
colectividad. Es decir nuestro Codigo Civil, ha recogido la mas mo-
derna tesis juridico-doctrinal que trata mas atinadamente de rea-
lizar una justicia mas al alcance de la totalidad de los hombres que
componen una sociedad, y que en su mayoria son clases econémica
y socialmente insuficientes.

Trata con ello, de establecer vinculos armodnicos entre fodos los
hombres, puesto que se acerca mas a ellos, y los acerca mas a la colec-
tividad en que viven, de manera que no desconozcan el &mbito en
el que se desenvuelven, para que los poderosos no pretendan absor-
ber con su poder a los humildes, ni que éstos maduren en sus cere-
bros ideas de una lucha de clases, para ir a .atacar a los poderosos,

9].—El espiritu de los derechos y au relatividad. Josserand.
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sino que se equilibren esos dos factores de la sociedad, los ricos y
los pobres, la minoria v la mayoria, socializando a ésta tltima. De
esa manera podremos mejor emprender la realizacién del ideal de-
mocratico de lograr la consecucién de una justicia social, que est?
mas al alcance de todos los hombres que compone un conglomerado
humano. Asi si es como verdaderamente encontrard realizacién fac-
tica, el lema empleado por una de las instituciones politicas de Mé-
xico: Democracia y Justicia Social.

Vistos asi, estos antecedentes doctrinarios de nuestro Articulo
16 del Coédigo Civil Mexicano, ahora trataremos de situar algunos
otros, y conjuntamente después, los legislativos,

En el Derecho aleman, tuvo algln antecedente nuestro articulo
16, en este momento recordamos aquellos comentarios certeros y
precisos del Lic. Celso Ledesma y Labastida, de los cuales nos ocu-
pamos en el capitulo cuarto de esta tesis, y que sintéticamente eran
estos: “En el Derecho germénico, los derechos privados de los indi-
viduos, eran considerados en atencion a la comunidad. Asi el ser-
vicio a las armas otorgaba derechos al individuo, por cuanto que éste
estaba adscrito al servicio militar en beneficio de la comunidad. Pa-
recia anteponerse lo colectivo a lo individual, y lo que aparecia en
realidad como derechos privados, no eran sino prerrogativos de los
servicios prestados al 6rden comunitario” 2.

Esto quiere decir que en Alemania, ya se infuia el movimiento
. social en la doctrira juridica, ya que se habia pensado en la regla-
mentacion de ciertos derechos, para satisfacer un fin comunitario, co-
mo lo destaca el profesor Ledesma.

Radbruch, por su parte, en cita que hace del dereche de propie-
dad nos dice que en la Constitucion de Weimar habia un articulo
que decia: “La propiedad impone obligaciones. Debe usarse de ella,
de modo que sirva al mismo tiempo al bién comun” **, con lo cual
se pone de manifiesto que ‘se anteponia un interés comunitario colec-
tivo, al interés meramente individual del propietario. Estas ideas tam-
‘bién constituyeron un antecedente de nuestro articulo 16, objeto de
estos comentarios,

. .92..-——Supm. Cap. IV. de Tesis. Pag. 53.
93,—Radbruch, Obra citada. Pig. 162. .
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En el Codigo Civli Sulzo, de 1907, hay un articulo que dice: “To-
da persoia estid obligada a ejercitar sus derechos y a cumplir sus
‘ obhgacmnes segin las reglas de la buena fe. La ley no protege el
abuso manifiesto de los derechos”**. Josserand, que al efecto cita
. este articulo; opina que el concepto de buena fe que se encuentra
en esta codificacién “no’ consiste en evitar la malicia y la malevo-
lencia; exige también el respeto de los legitimos intereses ajerios
y de la funcién social de los diferentes derechos” . También esto,
podemos considerarlo como un antecedente de nuestro Art. 16.

Todavia, podemos encontrar en la codificacién europea, como
otro antecedente del Art. 16, un parrafo del Cddigo Civil S~viétice
que el jurista francés Josserand nos transcribe asi: ‘“La ley protege
los derechos civiles, salvo cuando se ejerciten en sentido contrario
a su destino econémico y social” *¢, y lo cual también subraya el
aspecto social de la conducta individual, sobre el cual ya no insisti-
remos porque lo hemocs afirmado en anteriores ocasiones; acla-
rando solamente que la concepcién socialista del Cédigo Soviético,
difiere de la concepcidn juridico-social de Occidente, que configura

la integracién del hombre con la sociedad, armonizindolos en un
equilibrio.

Asi se pone de manifiesto, que las repercusiones del pensa-
miento francés, y principalmente de Leén Duguit, en la jurispru-
dencia mexicana, se hicieron sentir porque involucraban nuevos as-
pectos en el pensar juridico. Las susodichas doctrinas, adquirieron
gran trascendencia en Europa, y Ameérica, porque constituyeron una
base, que guid la limitacién de los derechos subjetivos en beneficio
de la sociedad, y también el oriente en el seno de la comisién re-

dactora de nuestro Cédigo Civil, como mas adelante lo apuntare-
mos. ’

Sin embargo, la tendencia, que tuvo repercusiones en el pen-
samiento juridico mexicano, como derivante de un acontecimiento
social, no es exclusiva de la doctrina francesa. No decimos esto por
restarle importancia, sino porque —como lo asentamos méas ade-

94.—Art. 2 del Cédigo Civil Suizo. Cit. por Josserand, en obra citade. Pig. 232-
95.—~Josserand. Obra citada, Pag. 233.7
96.—Citado por Josserand. Obra citada. Pag. 234.
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lante— también en México, como resultado de los acontecimientos
que motivaron la Revolucién de 1910, surgié una tendencia social,
que tuvo una fuerie proyeccién en los destinos del mundo juridico
mexicano actual.

Frente a la fuerza de este hist6rico movimiento revoluciona-
rlo en sus proyecciones hacia la realidad juridica, también contri-
buyé la doctrina francesa, de un gran contenido, en las elaboracio-
nes del Derecho Social en México. Los contados preceptos legisla-
tivos que hemos citado, de la codificacién europea, sin negarles los

méritos que sostienen, ocupan cn relacién a los acontecimientos so-
~ ciales, antes enumerados, una jerarquia secundaria.
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CAPITULO SEPTIMO.
La Revolucion, la Constitucién y la Comisién Redactora.

La doctrina social juridica, que en Europa advino como coro-
lario al fracaso de la doctrina individualista, fracaso que se encar-
g6 de poner de manifiesto la realidad histérica, en México surgié no
6lo como mera proyeccion de las tesis auropeas, sino preponderanr-
temente como el resultado de acontecimientos sociales, de gram
fuerza cambiante en los destinos de nuestra nacion.

El Movimiento Revolucionario Mexicano, tuvo una honda esencia
social, -y principalmente una causa agraria, —amén de lo politico
fue es muy importante— aunque esta causa agraria, no siempre se
esgrimia como bandera, dandole preferencia a la causa politica, por
razones que como tactica revolucionaria usaron nuestros paladines del
movimiento.

Con motivo de la dictadura porfiriana, la propiedad rastica y
arbana, se encontraba en unos cuantas manos, la existencia de gran-
des extensiones de tierra, impedia que ésta se explotara debidamente
por la clase campesina, lo cual trajo una situacién de miseria para
esta clase social, tan importante en nuestra economia. De manera
es que el ideal de este nucleo social, fué la reforma agraria, que
como estandarte de lucha de Emiliano Zapata, todavia lo es, aun-
que un poco menos por las realidades que para mejorar a este sec-
tor, ha hecho nuestro gobierno revolucionario.

Por eso, en el seno del congreso constituyente de 1917, se sin-
tio la necesidad de establecer preceptos de Derecho Constitucional
Social, que vinieran a establecer la pauta de solucion a estos pro-
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blemas. Asi en la Constitucién Mexicana, uno de los parrafos del
Articulo 27 dice: “La nacién mexicana tendri en todo tiempo el
derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que
dicte el interés plblico.... con este objeto se dictaran las medidas
necesarias.... para evitar la destruccion de los elementos natura-
les y los dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la so-
ciedad”,

La propia Constitucién- Politica, establece que es Ge suyo impor-
tante imponer a la propiedad las modalidades que dicte el interés
publico, o sea el interés de la sociedad. Y todavia mas, que se die-
lardn las medidas necesarias para evitar que la propiedad sufra
dafios en perjuicio de la sociedad. Aqui se ve claramente que la

Constxtucmn hizo eco de las ideas que sostienen que la propiedad no
~és un derecho absoluto, sino creado para satisfacer una finalidad

social, una funcién social, como dijera Duguit. En México, la pro-
_piedad individual, en manos de unos cuantos poderosos latifundis-
“‘tas y propietarios, trajo un estado de crisls, por eso es que decia-

mos que en realidad mas que influencias de regimenes positivos
~europeos, la Constitucion basé sus postulados en la realidad que
“{enia enfrente, y en las doctrinas que puestas en boga en aquel mo-

mento, eran de gran significacién por los problemas sociales, a Ios que
_eran atinentes. :

Refiriéndose al articulo 27 constitucional y comenténdolo, ¢l
Dr. Trueba Urbina nos dice: “La propiedad va no goza de la li-
bertad que gozaba en la época de la libertad de las fuerzas eco-
" némicas, sino que la ‘propiedad tiene sus restricc ones fundadas
n el bien comun, en el bienestar de la colectividad, base fundamen-
tal del Derecho Social. Si el Derecho Privado se referia a la protec-
cion del individuo, sustituyendo su voluntad. si el Derecho Publico
“iraia de la organizacién del Estado, el Derecho Social protege esp°-
-“pificamente a una entidad no encuadrada en el derecho privado, ni
-en'el derecho pablico que es la comunidad” 97,

Es por eso que la norma constitucional, ha reglamentado- es-
tos aspectos de la vida juridica de los hombres. Mas adelante, nl
profesor Trueba Urbina nos dice: “El Derecho Constitucional eon-
serva principios individualistas, pero al mismo tlempo estrucwra

67.—Trueba Urbina Alberto. Tratado de Legislacién Socnal. Pag 87
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garantias sociales. Esto es, consigna derechos sociales en favor de
las clases débiles.... armoniza la propiedad privada” '*.

Es asi por lo que deciamos que la Revolucion Mexicana de
1910, tuvo un profundo motivo social, afirmamos que ésta causa
social, produjo en el ambicnte juridico, una tendencia de éste tipo,
mas que por una mitacién de la doctrina francesa, porque la base
de la doctrina social juridica mexicana, no era otra que la vida
misma del pueblo que la pedia, porque era un imperativo. Por eso
el primer Jefe del Ejsrcito Constitucionalista, don Venustiano Ca-
rranza, habia hablado en el cabildo de Hermosillo, en el afio de 1913,
de 1a necesidad de “crear una nueva Constitucién, cuya accién be-
néfica sobre las masas, nada ni nadie pueda evitar” *°. Ya en las
adiciones al Plan de Guadalupe, el sefior Carranza hacia hincapié en
hacer una “revision de las leyes relativas al matrimonio y al estado

civil de las personas, y revisién de los Codigos Civil, Penal y de Co-
mercin” 109,

En el seno pues de nuestro Congreso Constituyente de 1917, se
“encuentra el origen del Derecho Social Constitucional, porque ahi
fué donde se discutié la importancia de dotar al pueblo de un do-
cuinento escrito en el que, los derechos que se concedieran, fueran

en verdad derechos que se aplicaran, no hermosos pensamientos
lrrealizables.

Nos planteamos ahora este problema: ;Qué importancia tiene
restringir en un documento constitucional los derechos de los in-
dividuos? Ya hemos visto que el fracaso de las teorias libero-indi-
vidualistas fué lo que condujo a ello; pero, ;Por qué tanto deseo
de limitarlos en beneficio de la colectividad?. La sociedad se preo-
cupa por sus miembros, un pueblo por sus ciudadanos, Si un hom-
bre vende su libertad, la sociedad sufre un perjuicio, porque este
bombre al no ser libre ya no le puede reportar ningtin beneficio.
'De la misma manera, si un hombre no utiliza sus propiedades, sino
que las abandona, la sociedad sufre un perjuicio, porque no es ex-
plotada esa propiedad. o no se siembra en caso de ser rastica, y ni
se beneficia el individuo, obteniendo alguna rigueza con la explo-

98.—Trueba Urbina, obra citada. Pag. 104.

99.—Citado por Trueba Urbina. Obra citada. Pag. 118.
100.—Citado por Trueba Urbina. Obra citada. Pag. 112,
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.¥acién, ni enriquece con ello, o aumenta, el acervo econémico de la
<ociedad. Una vez mas comprobamos que el hombre realiza su des-
tino en la sociedad, que no puede rehuir su destinc social.

En este momento, y s6lo para ilustrar ejemplificativamente
uno de los brotes del Derecho Social Constitucional, hablaremos
"muy fugazmente del Articulo Tercero, que tantas controversias sus-
cita ahora, sobre todo entre ese sector atrasado y reaccionario, que
_no acepta un progreso integral del hombre. En el seno del congre-
so constituyente de 1917, Trueba Urbina dice que “la primera cla-
rinada social se escuchd al discutirse el Articulo Tercero” '°t

;Porqué el Estado obliga a estudiar,  al menos la ensefianza
-primaria a los hombres a quienes dirige? Sin entrar en una expo-
vicién profunda, sblo diremos que en este caso, el hombre no es
-libre de no aprender, como lo preconizaria una escuela individua-
lista, sino que a la sociédad, le interesa que aprenda, se supere, y
contribuya con esa superacion, a la realizacion del ideal ‘de perfec-
cionamiento de la sociedad. Ese ideal de progreso y perferciona-
"miento, trata de lograrlo ccn la ayuda del organismo director de
ella que es el Estado. Entonces, la funcién social del hombre en
‘este caso, es aprender, de medo que él no puede sustraerse a su fun-
cién sino en perjuicio de la colectividad; y asi no se cumple el des-
tino social del hombre. De ahi la necesidad, de que para que estas
ideas tuvieran fuerza para su realizacion la Constitucion Mexi-
- eana, estableciera la ensefianza en el articulo Tercero.

<" " Mas atn, porque la obligacion de ensefianza, que tienen los
padres para con sus hijos, la asume el Estado, en previsién de que
éstos, no puedan, o no quieran hacerlo. He ahi el Derecho Social,
realizindose por el Estado, en aras del progreso de sus dirigidos.

.. . La Constitucion Mexicana, establece muchos otros preceptos
“de Derecho Social, como por ejemplo los arts. 4, 5, 27, 123, etc. Por
razones de que no constituyen materia de nuestro trabajo de tesis
" profesional, no hacemos sino enunciarlos. Por via de ejemplo nos
hemos referido al Articulo Tercero, los limites de nuestro tema, no
nos permiten hacer otra referencia.

Hemos subrayado, la importancia del constituyente de 1917,
porque ahi fue donde surgio, para nuestra norma fundamental, el

101.—Trueba Urbina, Obra citada. Pag. 120.
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Derecho- Social, contribuyendo en su base, y con la fuerza que !e
-es caracteristica, la realidad social, que en ese momento estaba pre-
sentdndose, realidad que ameritaba una urgente y eficaz solucion.

Vistos asi, estos aspectos de tanta importancia del constitu-
yente de 1917, en nuestro desenvolvimiento juridico, permitasenos
‘asomar, aunque sélo sea por breves instantes a la orilla de la fuen-
te del Derecho Privado, que como deciamos antes, recibi6 también
los aspectos benéficos de la inspiracién de la doctrina francesa.

Con base en las ideas del Congreso Constituyente, con la lec-
‘cién del pasado, en que un Cddigo claramente’individualista, habia
propiciado el acaparamiento de la propiedad, en unas cuantas ma-
"nos, con las ideas de Ledén Duguit, Cosentini, Ripert, y otros juris-
1as, en el panorama del Derecho, la Comisién Redactora de nuestro
Cédigo Civil, se puso a elaborar un nuevo Cédigo, con una directriz
-claramente social. '

 “ El jurista mexicano Ignncio Garcia Téllez, nos transcribe unos
parrafos de la exposiciébn de motivos del proyecto de Cédigo Civil
y que después cuando fueron aprobados, ya constituyeron los pri-

meros renglones de la Exposicion de Motivos del Codigo Civil ac-
tual, y que dicen asi:

. _“Las revoluciones sociales del presente sigio han provocado
una revisién completa de los principios basicos de la organizacién

social, y- han echado por tierra dogmas tradicionales consagrados
por el respeto secular’. .

' “La profunda tranformacién que los pueblos han experimen-
tado a consecuencia de su desarrollo econémico, de la preponde-
.rancia que ha adquirido el movimiento sindicalista, del crecimien.
10 de las grandes urbes, dé la generalizacion del espiritu democra-
tico, de los nuevos descubrimientos cientificos realizados y de la
tendencia cooperativa cada vez mas acentuada, han producido una
.crisis en todas las disciplinas sociales, y el ‘derecho que es un fe-
.némeno social, no puede dejar la influencia de esa crisis”.

“El cambio de las condiciones sociales de la vida moderna, im-
pone la necesidad de renovar la legislacién, y el derecho civil que
forma parte de ella, no puede permanecer ajeno al colosal movi-
:miento de transformacion que las sociedades experimentan”.

B



“Nuestro actual Cédigo Civil, (se refiere al Cddigo Civil de
1884) producto de las necesidades econdmicas y juridicas de otras
épocas, elaborado cuando dominaba en el campo econémico la pe-
quefia industria, y en el o6rden juridico, un exagerado individualis-
mo, se ha vuelto incapaz de regir las nuevas necesidades sentidas,
y las relaciones que aunque de caricter privado, se hallan fuerte-
mente influenciadas por las diarias conquistas de la gran industria, y
por los progresivos triunfos del principio de solidaridad”.

“Para transformar un Cédigo Civil en que predomina el cri-
terio individualista, en un Codigo Privado Social, es preciso re-
formarlo substancialmente, derogando todo cuanto favorece exclu-
sivamente el interés particular, con perjuicio de la’ colectividad, e
introduciendo nuevas disposiciones, que se armonicen con el con-
cepto de solidaridad” ‘o2,

Estos parrafos de la Exposicion de Motivos de nuestro Cédigo
Civil, actual, ponen de relieve el criterio avanzado de nuestros le-
gisladores de 1928, que tomaron en cuenta, la realidad presente que
iban a reglamentar, aceptaron los aspectos mas adelantados de la
doctrina social, y los transcribieron al seno de nuestro Cédigo Civil,
a fin de lograr una legislacién que estuviese de acuerdo con la idio-
sincracia de México, y que mas acertadamente condujera a la reali-
zacion de una justicia mas cercana a los hombres, tomando en cuen-
ta su situacion de insuficiencia o superioridad, pero haciendo estas

. diferenciaciones, no para aprovecharse de una situacién de inferio-
ridad, sino al contrario, para lograr una elevacién de ese nucleo £o-
cial, procurando conocer sus necesidades caracteristicas, y hallar
los satisfactores para solucionarias.

Asi, tomando en cuenta, ése cimulo de datos, se propuso crear
un conjunto de normas que atendiendo los problemas de la sociedad,
condujecen a la realizacién de una justicia verdaderamente social.
Fso es exactamente 10 que la comision redactora de nuastro Cédigo
Civil actual hizo. Por eso, es que nuestro Cédigo Civil Mexicano, para
el Distrito y Territorios Federales, podemos considerarlo como um
110delo de reglamentacion civil. No desconoce la realidad nue regula,
antes al contrario, pone de relieve sus problemas, para poder mejor

102.—Exposicion de Motivos del Cédigo Civil. Paigs. 7 v 8, y Proyecto de Ex-
posicién, presentado a la comisién y aprobado. Citado por Ignacio Garcia
Téllez en "'Nuestras Revoluciones y la Legislacién Civil”. Pags. 5 y 6.
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-vealizar 1a idea del derecho, los hombres no tienen una igualdad qul

mérica que formalmente no los distinga, pero que en virtud de las
diferencias materiales no permita solucionar sug problemas. Todo lo
contrario, el legislador previo esto. Y lo transcribié en un magnifico
parrafo de nuestra exposiciéon de Motivos que dice: “La idea de soli-
daridad arraiga cada vez mas en las conciencias, y encauza por nue-
vog derroteros las ideas de libertad y de igualdad. Es preciso socia-
lizar el derecho, porque como dice un publicista, ‘“‘una socializacién
del derecho, serid un coeficiente indispensable de la socializacion
de todas las otras actividades, en oposicion con el individuo egoista,
haciendo nacer asi un tipo de hombre mas elevado, ¢l hombre so-
cial”. Las ideas del publicista que cita la exposicién, no son otras
mas que las de uno de los grandes juristas de este siglo: Gustavo
Radbruch, a las que en otra parte de esta tesis ya atendimos.

La afirmacién de que la sociedad es la condicion del derecho,
y que éste debe regirla, porque es un producto de ella, encuentra su
mas atinada aceptacién en la exposicién de motivos de nuestro C6-
digo Civil cuando leemos. “La legislacion no puede considerarse

‘como un conjunto de principios teéricos que se desarrollan con el

rigor de un pensamiento 16gico. No debe olvidarse que es un con-
junto de reglas de conducta, y que la vida no tiene la inflexibilidad
de la linea recta, Termina la parte general de la Exposicion de Mo
tivos con un hermoso pensamiento que esta escrito en el dintel de
oro de ]Ja mas luminosa pagina del libro de la Historia del Derecho
v que dice: “Armonizar los intereces individuales con los sociales,
corrigiendo el exceso de individualismo que impera en el cédigo de
1884" to3,

La necesidad de circunscribir nuestro trabajo, al estudio de
un articulo, que recogié todas estas ideas, nos hace no poder ocu.
parnos de esta socializacion det derecho civil, refiriéndola a cada
una de las instituciones civilistas. Simplemente, y ante el deseo de
no pasar por alto, estas importantes cuestiones enunciaremos las
principales.

Para ello, recogemos las ideas de Gustavo Radbruch, quien
sostiene que si bien ‘“del derecho politico, emanan las fuentes de
todo otro derecho”, porgue “crea al Estado, y regula la voluntad

103.—Exposicién de Motivos del Cédigo Civil. Pags. 10 vy 11,
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de éste”, en la Historia, esta relacién entre estos Derechos se pre-
senta al revés. Primero surgié lo privado, y luego lo piblico. Lo
privado es la base de todo el derecho. Leamos en Radbruch: “Con-
siderada histéricamente, esta relacién se presenta al revés: el de-
recho de lo mio y de lo tuyo, (Derecho de propiedad), del comercio
y del cambio, (libertad de contratar), de la familia, (en cuya base
estad el matrimonio mondgamo), y la sucesién hereditaria. '°.

“En una palabra, —sigue diciendo este maestro— el Derecho
Privado constituye el fundamento macize e inconmovible*, mientras
que el Derecho Piiblico, por el contrario, aparece como una ‘“superes-
tructura cambiante” '°s,

Por eso precisamente, porque el derecho privado es la base,
es que estas instituciones enunciadas, no han desaparecido, ni de-
saparecerdn Inientras exista el hombre, y en cambio, otras de De-
_recho Publico ya han desaparecido. Porque los cambios en la orga-
nizacién estatal, hacen que el Derecho Pubiico cambie mas que el
privado. Por eso el Derecho Social, —derecho que atiende a los cam-
bios operados en la Historia— necesita para su imposicién del au-
‘xilio del Derecho Publico, no porque valga mas que el privado, como
‘sostienen los aferrades publicistas, sino porque su misién consiste en

104.—Radbruch. Introduccién a la Ciencia del Derecho. Pag. 78.

* _FEl jurista espafiol José Castdn Tobefias, confirma el pensamiento de Rad:
bruch, cuando éste sostiene que las instituciones privadas son la base del
derecho al pronunciar: ‘Es significativo que la contratacién y el progreso
hallan seguido en la Historia una curva ascendente, paralela. A despecho
de la crisis de la propiedad, todavia la propiedad privada se mantiene
como concepto e institucién juridica angular. La serie de leyes dictadas
en casi todos los paises, a raiz de la Gltima guerra mundial, scbre reforma
agraria, y sobre locacién de casas, demuestran adn teniendo en cuenta e}
cardcter circunstancial de muchas de ellas, que el derecho de propiedad
se concibe en nuestros dias de una manera muy diferente a como se con-
cebia antes. Los principios de cardcter mas general, sancionados por la
Constitucién Alemana de 1918, por la Mexicana de 1917, por la nuestra
de 1931, (se reficre a la Constitucién espaiiola), por la Carta de Carnaro
y de otros muchos estatutos politicos de la postguerra, parecen acabar con
el caracter absoluto del derecho de propiedad y acoger la concepcién de
la propiedad como funcién social. Pero es indudable que, en esta nueva
fase social del Derecho de Propiedad, subsiste con uno u otro caricter, y
con unas y otras limitacianes la propiedad individval'. (José Castin To
befias. “‘Hacia un Nuevo Derecho Civil”". Cit. por Trueba Urbina. Tratado
de Legislacién Social. Pag. 50).

105.—~Radbruch. Ob. Cit. Pag. 78.
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lograr, con la fuerza de imposicion que caracteriza el derecho pi-
blico, la armonia entre los niicleos de la sociedad, y esa armonia ho
se puede lograr, dejando en plena libertad a las partes de una rela-
cién juridica, que sea de interés social.

Esta es la razén, por la que el Derecho Pablico, por esa unidad
que existe en toda la Teoria del Derecho, y porque es el Derecho del
Estado preponderantemente, auxilia al privado, a efecto de que las
relaciones privadas no permanezcan en un exagerado ambito de li-
bertad, —como suceCGié en el individualismo— porque es muy im-
portante que las instituciones que son la base de un determinado 6r-
" den social, existan en la mas completa armonia.

“Cuantos cambios ha experimentado continuamente y no solo
en el siglo XIX, la voluntad de! Estado, que es la que da fuerza obli-
gatoria al derecho privado, fué primero la voluntad del antiguo im-
perio, después la de los estados singulares, —muchos al principio,
mas tade menos, absolutos en su comienzo, ulteriormente constitu-
cionales— después la voluntad de un nuevo Reich, primero imperial,
y republicano actualmente. Sin embargo el contenido de esta volun-
tad, permanece en lo esencial siempre el mismo, siempre un orden
juridico privado igual, hasado sobre la Propiedad Privada, la liber-
tad de contratacién, el matrimonioc monégamo, y la sucesidon here-
ditaria; y precisamente la Constitucion de Weimar, se ha pronun-
ciado de nuevo solamente por ezos cuatro principios fundamenta-
les” o8,

Radbruch sostiene que “los sujetos suelen sentirse primordial-
mente esposos, padres, hombres de negocios, ete, y s6lo después ciu-
dadanos, por esto de ordinario, los intereses existentes se oponen
mucho mas radical y tenazmente, a una modificaciéon del derecho
privado, que a una transformacion de orden politico” ',

Interpretamos el pensamiento de Radbruch, cuando sostiene que
el derecho privado es fundamento macizo e inconmovible, en el sen-
tido, no de que el Derecho Privado no cambie, —lo cual seria contra-
dictorio, porque el Derecho, comn realidad social, es cambiante—— si-
no s6lo que, como el derecho privado reglamenta una esfera del hom-
bre que corresponde a su personalidad esencial, sus cambios no sig-

106.—Radbruch. Obra citada. Pags. 78 y 79.
107.~Radbruch. Ob. Cit. Pag. 79.
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nifican alteraciones consubstanciales, y son menos frecuentes que en
e] Derecho Puiblico. pero no es que dejen de ocurrir, como pudiera
pensarse, ya que precisamente las condiciones de nacimiento de el

Derecho Social, obedecen a los cambios operados en el campo de ac-
cién del Derecho que es la sociedad.

El socialismo, es quien a juicio de Radbruch, por vez primera
" ha hecho reflexionar a la ciencia del Derecho Privado sobre sus prin-
cipios, en tanto que combata la propiedad privada. (Ya hemos deja-
" do aclarado que la moderna doctrina Social de la propiedad no la com-
" bate, sblo la limita). Un sistema socialista exagerado, es enemigo
de la propiedad, absorbe todas las instituciones privadas para el
Derecho Publico. Nosotros no lo concebimos en esa manera. Prefe-
rimos hablar de tendencia sccial, que socialista, porque con la pri-
mera expresién, hablamos de reglamentar por el poder pablico as-
- pectos del Derecho Privado, por 12 importancia social que ellos tienen
pero estamos muy lejos de venir a preconizar la absorcién de todas
las instituciones juridicas, vor el Derecho Pablico, o por el Estado,
-porque esto seria subvertir valores, y hacerse participes de las doc-
trinas de] Socialismo de Estado, ya también anacrénicas, y delez-
nables, representativas solo de un afin de poder del Estado, en de-
-trimento de la libertad de sus stibditos.

Volviendo a lo que deciamos antes, o sea a las instituciones ba-
sicas del Derecho Privado, ellas han side materia de la socializa-
cion, como lo establece el propio Cddigo Civil Mexicano, en su ex-
posicidn de Motivos, y en sus preceptos.

Solo a guisa de ejemplo, destacaremos muy sucintamente al-
gunos de los aspectos de socializacién en el derecho Civil. Tocante
al matrimonio, que entre nosotros no puede ser mas gue monoga-
mico, “se le di6 a la mujer domucilio propio. se dispuso que tuviera
en el matrimonio autoridad y consideraciones iguales al marido,
y que por lo mismo de comun acuerdo, arreglaran tedo lo relativo
a la educacién y establecimiento de los hijos, y a la administracion
de los bienes de éstos” '°*, a la mujer en otros aspectos se le did
capacidad de obligarse.

108.—Exposicién de Motivos del Cédigo Civil Mexicano. Pag. [2.
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En materia de libertad de contratos, ésta se limits, porque co-
mo muy acertadamente dice la exposicién de motivos: “Se di6 a la
clase desvalida o ignorante una proteccién efectiva, modificandose
las disposiciones inspiradas en los clasicos prejuicios de la igualdad
ante la ley, y de que la voluntad de las partes, es la suprema ley
en los contratos, pues se comprendié que no todos los hombres tan
desigualmente dotados por la naturaleza y tan diferentemente tra-
tados por la sociedad, en atencién a su riqueza, cultura, etc., pueden
ser regidos invariablemente por la misma ley, y por eso se dispuso,
que cuando alguno explotando la suma ignorancia, notoria inexpe-
riencia, o extrema miseria del otro, obtiene un lucro excesivo, que
sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se
obliga, (Art. 17 del Codigo Civil) el perjudicado tiene derecho de
pedir la rescisién del contrato, y cuando esto no sea posible, la re-
duccién equitativa de su obligacion, durando ese derecho un afio”.

En materia de propiedad, nuestro Cédigo acepté separandote
de la tendencia individualista, la teoria progresista que considera
el derecho de propiedad como el medio de cumplir una verdadera
funcion social. Per tanto, no se conside*6 la proniedad como un fle-
recho individual del propietario, sino como un derecho mutable que
debe modelarse sobre las necesidades sociales, a las cuales esti lla-
mado a responder preferentemente. '

La exposicion de Motivos, puntualiza el ejercicio del derecho
de propiedad, de modo que no cause perjuicios a terceros, o vaya
en detrimento de los intereses generales, Un interesante parrafo
glosa el contenido de las ideas que venimos estudiando: “El crite-
rio que en esta materia siguié la comision fué: “Garantizar al pro-
pietario el goce de su propiedad. a condicién de que al ejercitar su
derecho, procure el beneficio social” ',

No debe considerarse que el Cédigo Civil Mexicano, en su par-
te de exposicién de motivos, sitila el derecho de propiedad, guitan-
dole su caracter de derecho subjetivo, porque ain cuando diga gue
no se considerd la propiedad como un derecho individual del pro-
pietarie, sino como un derecho mutable en atencion a las necesida-
des sociales, esto significa, que como un derecho individual, al esti-
lo de la doctrina libero-individualista, el derecho de propiedad ya

109.—Exp. de Motivos del Cédigo Civil. Pag. 21
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no se da, pero si como lo postula el Art, 27 Constitucional “La pro-
piedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional, corresponde originalmente a la nacién, la
cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas,
a los particulares, constituyendo la propiedad privada”, al estatuir
este precepto de la Carta Magna la posibilidad de que la nacién lo
transmita a los particulares, se induce, que implicitamente esta
estableciendo el derecho subjetivo de propiedad, maxime porque
dice el articulo que la nacion transmite el dominio de ella a los par-
ticulares,

S6lo que ese derecho subjetivo de propiedad, se da también en
funcién de los intereses generales, ya que la propia Constitucién,
establece que la naci6n tiene en todo tiempo, el derecho de im-
poner a la propiedad, las modalidades que dicte el interés piblico,
de modo que su ejercicio, concuerde siempre con los intereses de
la sociedad, ya que no es otro el sentido del término interés pu-
blico,

En materia de Suceciones, tratandose de la legitima, dice la ex-
posicién de motivos que el derecho de heredar, se limitd hasta el
cuarto grado de la linea colateral, porque mas alla de ese grado, los
.vinculos familiares son muy débiles, y no seria concebible que el
autor de la herencia dejara bienes a parientes remotos, que a lo
mejor nunca conocio. )

Ademids, y con restricciones, pero se establecid el derecho a
heredar de la concubina, e interviniendo la Beneficencia Publica,
pero se le protegid, frente al estado anterior que guardaba en el
Cédigo de 1884, en que no se le tuvo ninguna consideracion.

En materia de obligaciones, no s6lo la tnica fuente de obliga-
ciones lo fué el convenio, sino que el Cédigo Civil de 1928, introdujo
otrag formas extracontractuales, porque como claramente dice: “A
medida que la sociedad avanza, las relaciones de sus miembros de
multiplican, se unen mas estrechamente sus intereses, y nacen re-
Jaciones juridicas que no toman su origen del acuerdo de volunta-
des, sino que para garantia de los intereses colectivos, se imponen
ain contra la voluntad, o se exigen sin que ésta se halla prestado
todavia. Formas que e! Cédigo anterior no comprendia, y que los
codigos modernos, y connotadds publicistas han definitivamente
aceptado”, '
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A efecto de cuidar la buena fe de los contratantes, y para evi-
tar que la ley fuera cumplida, y el fisco burlado, con grave per-
juicio de la sociedad, se reglamentd ampliamente la simulacién de
los contratos, distinguiéndose el caso en que no existe ningiin acto
real, del caso en el que sblo se trata de desvirtuar la verdadera na-
turaleza del acto juridico que se mantiene oculto.

Seria imposible, que nosotros enunciaramos, siquiera con un po-
co de amplitud, los aspectos de la socializacién en el Derecho Civil
Bastenos, para los fines de ilustracién meramente, con los eir
plos que hemos presentado, que ponen de relieve, que la tendencia
social en el derecho, no es una mera teoria, sin fundamento, sino una
realidad feliz, que ha hecho que las relaciones juridicas humanas,
se realicen en un plano de armonia, sin que se pretenda abusar del

poder, o de los derechos, por falta de limitaciones y de legislacién
adecuadas.
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CAPITULO OCTAVO.

, {
El Articule 16 en relacién con la Teorin del Abuso del Derecho.

En torno a la Teoria del Abuso de los Derechos, se ha escrito
una abundante serie de doctrinas, que pretenden caracterizarla en
sus rasgos esenciales, Nuestro Articulo 16 del Cadigo Civil Mexica-
ne, tiene una intima relacién con ella, porque limita el ejercicio de
los derechos, y de las actividades juridicas, de modo que no per-
judiquen a la colectividad. Esta manera de tratar el ejercicio de los
derechos tiene la particularidad de hacer intervenir el interés de
la sociedad, con lo que en este aspecto, la doctrina abusiva de los
derechos, establece relaciones de parentesco con la Teoria Social
del Derecho Privado. '

Ante esos supuestos, nos abstendremos de hacer una pormeno-
rizada relacién de las Teorias que sobre el Abuso de los Derechos
han surgido en la doctrina juridica. Es mas, sélo por la necesidad
que tenemos de no pasar por alto este tema, haremos referencia
a dos principales, que son las que han tenido proyeccion en nuestro
derecho positivo. En primer lugar citaremos aquella doctrina que
toma como punto basico en el Abuso. la existencia de una intencién
nociva, o de dafio, es decir la doctrina de criterio intencional, una
de cuyas principales es la de Julidan Bonecasse, en segundo lugar,
iambién mencionaremos muy sucintamente aquella doctrina que to-
ma como base, la existencia de un interés social, de un interés de
1a colectividad, que considera al Abuso como el desvio en la funcién
social de un derecho, cuyo expositor, Luis Josserand, ha ensancha-
.do, a nuestro juicio, los alcances practicos de la Teoria del Abuso
del Derecho. o Uso Abusivo de los Derecbos, como también se le
‘ha gquerido llamar
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El eminente maestro mexicano, Francisco H. Ruiz, en unas
interesantes conferencias, que sobre la socializacion del Derecho
Privado, pronuncié, traté el tema del Abuso del Derecho, relatan-
donos que ésta Teoria “apareci6 como una enérgica reaccién con-
tra el caracter absoluto que la doctrina individualista daba al de-
recho de propiedad” ''°. Lo cual a nuestro juicio, constituye un jui-
cio certero, y que pone claramente de manifiesto, el dafio que causé
al derecho, la doctrina individualista.

Sobre la expresiéon “Abuso del Derecho”, parece surgir a pri-
mera vista una paradoja, porque si el Derecho, tiene la finalidad de
procurar la justicia, la expresién “Abuso”, excluye la palabra “De-
recho”, es decir la circunstancia de que el Derecho, primariamente
tenga un fondo moral, que prohibe cualquier abuso, nos sugiere
que exista una contradiccion, cen la expresién “Abuso del Derecho”.
Algunos otros autores han preferido la expresion “Uso abusivo d2
los Derechos”, la cual también nos hace pensar en la contradiccion
apuntada, porque el ‘“Uso”, presupone un ejercicio sin transgresién
a otro derecho, o al 6rden social, o sea al No Abuso.

; De entre las paginas del ensayo sobre la Socializacién del De-
recho Privado, del maestro Francisco H. Ruiz, hemos entresacado,
que ei referido maestro habla de un “Uso antisocial de! Derscho”.
No hace el maestro, en este interesante ensayo, la proposicién clara
y expresa de ese nombre, para hautizar la Teoria del Abuso, pero
a cada momento hace alusién a él. Esta expresién entrafia la esen-
cia del Abuso de los Derechos, que como veremos adelante, consis-
ten en un desvio de la finalidad social del Derecho, lo cual coincide
con las ideas del maestro mexicano. Sin embargo por razones de tino
histérico, y porque la expresion comiin es Abuso del Derecho, ade-
mas de que no ha sido abolida, en nuestra tesis emplearemos esta
_expresion.

El maestro Francisco H. Ruiz afirma: “Cada derecho tiene un
fin social que debe realizar, fin social que se ha tenido en cuenta,
para que la ley garantice su existencia y su ejercicio”. Y méas ade-
Jante subsume en un magnifico parrafo la esencia del Abuso fel
Derecho, cuando nos dice: “Puede suceder que el acto-uso del de-
recho, se halla mantenido dentro de la esfera de accién fijada por

110.~~Francisco H. Ruiz. Obra citada. Revista de la Escuela Nacional de Juris
prudencia. Tomo VIiI. No. 31. Pig, 85. (1946).
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la ley, que no se de al Derecho una extensiébn mayor que la legal;
pero que al ejercitarse, no se halla tenido en cuenta, se halla con-
trariado el fin social a cuyo logro estid destinado. No ha habido una
extralimitacion del derecho, sino una desnaturalizacién del derecho,
por que se usa para un fin distinto de aquel por el cual, y sélo para
el cual ha sido establecido y protegido. El fin antisocial, perseguido
al actuar el derecho, junto con el dafio que se produce al obrar de
esa manera, constituyen el Abuso del Derecho. El titular de un De-
recho, debe ejercitarlo para satisfacer sus necesidades, puesto gue
para eso se lo reconoce el todo social, la voluntad colectiva, es decir
la ley. Todo sujeto de devecno, al ejercitarlo, hace uso de una falul-
tad que le ha sido reconocida; pero en relacion a la colectividad, tie-
ne el deber de usar su derecho de acuerdo con el fin social, a que
esta destinado. Aqui encuentran ustedes una aplicacicn mas de la
rtoctrina que he venido desarrcilando en mis platicas s.ateriores, cuan.
do he hablado del Derecho-Deber” ',

Aqui, al adelantar éstas ideas del ilustre jurista mexicano, esta
Ja esencia del Abuso del Derecho. Precisamente aqui se mira que el
uso de un derecho debe ser social, debe ir de acuerdo con la sociedad
que lo reconoce, y que no permite un uso de los derechos que con-
travenga los fines que ella se ha impuesto realizar. Por eso el Arti-
culo 16 del Cédigo Civil, al prohibir el ejercicio de actividades, y el
uso y disposicion de bienes en perjuicio de la colectividad, nos mues-
tra que las ideas del maestro Ruiz, se encuentran en la legislacién
positiva, y de ahi desprendemos la estrecha relacién del precepto
lezal con la Teoria del Abuso del Derecho, porgue este articulo, en
relacion a su importante aspecto funcional que tiene, lo que hace es
consagrarla, al prohibir el absolutismo de los dereches, en atencién a
la funcion social, que tienen que realizar, para que la sociedad eum-
pla los fines que le corresponden.

El jurista francés Julian Bonecasse, hizo una elaboracion de
los aspectos que a su juicio, son los constitutivos de la Teoria del
Abuso del Derecho, y dice: “La Jurisprudencia, ha dividido clara-
mente la nocién de abuso de los derechos. Ve en ella por una parte,
un estado meramente psicologico, y por otra una situacién material.
En el primer sentido, el abuso de los derechos se refiere al hecho
de una persona de ejercitar, con el sdlo fin de perjudicar a otra, y

111 ~Francisco H. Ruiz. Ohra citada. Pag. 83.

99



por tanto sin ninghOn interés para si misma, un derecho de que es
titular. En su segundo sentido, el abuso de los derechos designa el
acto por el cual una persona ocasiona un perjuicio a otra, exce-
diéndose de los limites materiales de un derecho que indiscutible-

mente le pertenece, y que sblo en apariencia reviste un caracter
absoluto” ',

En el primer aspecto de la Teoria del jurisconsulto francés,
-psicologico- la persona que perjudica no obtiene algiin beneficio.
En su segundo sentido, —material— Bonecasse dejé la incdgnita
planteada, porque no dijo expresamente si el que perjudicaba obtenia
beneficio, aunque, por lo que afirma después, deducimos que si lo
obtiene.

Notese como el jurista francés con la expresion: “Y que sélo
en apariencia reviste un cardcter absoluto”, se refiere implicita-
tamente a la relatividad da= los derechos, lo cual involucra necesaria-
mente la aceptacion de derechos limitados por el derecho de otro, o
por la colectividad,

Bonecasse, mis adelante, sostiene que el criterio del Abuso del
Derecho, se encuentra en el aspecto psicolégico. En un parrafo de
su obra se led: “La verdadera nocién del Abuso de los Derechos, su
caricter esencialmente psicolégico y subjetivo: ejercicio de un de-
recho sin utilidad para su titular v con un fin exclusivamente no-
civo. Por nuestra narte, —sigue diciendo— consideramos que la no-
cion de abuso de los derechos se reduce a lo que hemos Hamado su

"forma psicologica, y que se descompone en varios elementos cons-
titutivos que estudiaremos a continuacién, v que se hallan conteni-
dos en la definicién que acabamos de enunciar’''?,

El maestro francés de guien nos estamos ocupando, al enunciar
su Teoria scbre el Abuso de los Derechos, Ia descompuso en dos
“aspectos, el psicologico y el material. El Psicolégico, segin él, es
lo que constituye la Teoria Juridica del Abuso, como claramente lo
“sostiene. ;Y el material, en donde queda? Bonecasse no se ocupé
de estudiar el segundo aspecto. Si en el primero, es un sl:mento ra-
racteristico, la ausencia de una utilidad para el titular que abusa dz
‘su derecho, ;qué cuando ésta existe, no hay abuso? ;Qué cuando

.HZ.-—-Bonnecasse Julian, Elementos de Derecho Civil, Tomo M. Pag. 321.
113.—Bonecasse, Obia citada. Pag. 330.
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una persona perjudica a otra con el ejercicio de un derecho, si ob-
tiene una utilidad no hay abuso? Si Bonecasse no hubiese dejado
inconclusa su Teoria, estas cuestiones hubieran quedado resueltas.
Pero €él, —desafortunadamente—, no se ocup6 del segundo aspecto,
porque seguramente, —para él-—, ahi no cabe el Abuso. Pasamos
a continuacién a ver los elementos de la Teoria Psicol6gica del

Abuso de los Derechos que preconizd el maestro francés de quien
nos estamos ocupando.

Los elementos son cuatro: 1.—Ejercicio de un devecho. 2.—Au-
sencia de toda utilidad derivada del ejevcicio del derecho por su

titular. 3.—La intencién nociva y 4.—FEl perjuicio ocasionade a otra
persona.

Sin entrar a analizar cada uno de los elementes de 1a Teoria de
este maestro, —discllpesenos porque no estamos haciendo una tesis
sobre el Abuso del Derecho— Bonecasse sostiene al tercer elemento
cemo “la caracteristica esencial de la nocidn de abuso de los dere-

- chos en el sentido psicoldgico, es decir, tal como lo comprendemos™' '+,
Para 8l, el elemento méas importante, es esta intencién nociva, nor-
que subraya, —a su manera de ver— ! aspecto esencial de la Teo-
ria, lo cual en realidad si recordamos las rcciones del Maestro Fran-
cisco H. Ruiz, resulta insuficiente, no es sélo la intencién o sélo el
dafio, lo que configura el abuso, sino e! desvio en el ejercicio del
derecho que trae la violacion del orden social.

Bonecasse, quizd intuy6 la insuficiencia del criterio intencional,
para configurar el Abuso, cuando nos afirma: “Por tanto, ;para qué
hablar de Abuso del Derecho, cuando se trata de la violacién de los
limites objetivos de un derecho? ;No existia ya esta nocién antes
de que tal expresion fuera usual? Por otra parte, ;qué superioridad
presenta el término “abuso de los derechos” sobre la expresion:
‘“violacion de los limites materiales u objetivos de los Derechos?”.
Y mags adelante: “El abuso de los derechos no es sino el hecho de
no respetar los limites impuestos al ejercicio de un derecho”''s, pero
no les dio mayor alcance a estas ideas, y s6lo asi guedaron.

La Teoria del maestro Bonecasse, fué aceptada integramente
~or el Cédigo Civil Mexicano, en uno de sus articulos: Art, 1912:

4.—Bonecasse. Obra citada, Pag. 331.
j.—Bonecaste. Obra citada. Péga. 237 y 240.
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“Cuando al ejercitar un derecho, se causa dafio a otro, hay obliga-
cién de indemnizarlo si se demuestra que el derecho sélo se ejercid
a fin de causar el dafio, sin utilidad para el titular del derecho”.
Nétese como ese precepto, subsume los cuatro elementos de la teo-
1ia del jurisconsulto francés, con lo cual se coloca en la misma situa-
cibn de imperfeccién de la teoria comentada.

El jurista mexicano Rafael Rojina Villegas, comenta el preci-
tado articulo 1912 diciendo: “Dado lo expuesto, alin cuando es ilicito
proceder con dolo o culpa, so pretexto de ejercitar un derecho, tal
parece que de acuerdo con nuestro articulo 1912, bastari tener ese
pretexto para que a pesar del dolo o de la culpa, no exista respon-
sabilidad civil, si hubo utilidad en la actividad desarrollada. Mss
aun, al exigir el citado precepto la intencién de dafiar, s6lo se refiere
al dolo, de tal manera que ain en el caso de culpa, y de inutilidad
en esa actividad, no habria responsabilidad civil, por el dafio cau-
sado”''s. "

w:8inzemmbargo, de esa acertada critica al precepto, el maestro
mexieanto;:muy desilusionado de la Teoria del Abuso, por exigir esa
imutilidad en el agente que perjudica al hacer uso de su derecho,
sostiene que: “En consecuencia, estamos de acuerdo en que hablar
-de:gbuso de una facultad es contradictorio, ya que no puede haber
ejercicio de un derecho, es decir conducta licita, y a la vez abuso
en ese ejercicio, o sea conducta ilicita, pues ninguna conducta juri-

dica puede ser licita e ilicita al propio tiempo” ''’.

Interpretado, en esa forma aislada el precepto 1912 del Cédigo
Civil Mexicano, resulta fundado lo que sostiene el maestro Rojina
Villegas. Pero si lo relacionamos con el Articulo 16, entonces vemos
que el espiritu de la doctrina social del derecho privado que lo ins-
‘pira, adviene en estos momentos para la solucion del prablema.

En efecto, el legislador mexicano, sintiendo la necesidad d2
establecer un equilibrio en la conducta humana que realiza actos
juridicos, con la sociedad, —medio de desenvolvimiento con el que
debe marchar de acuerdo—, insert6 el Articulo 16, que salva la si-
{uacién completando la laguna que dej6é el 1912. Este articulo, es-

116.—Rojina Villezas Rafuel. Derecho Civil Mexicano. Tomo V. Volumen Il
Pags. 498 y 499.
1i7.—Rojina Villegas. Obra citada, Pag. 499.
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tablece como una obligacion, o sea como un deber, el ejercicio de
las actividades, (actos juridicos naturalmente) y el uso y disposicién
de bienes, sin que se transgredan los derechos de la colectividad. ¥
en este caso, sabra distinguir si hubo utilidad para quien causa nl
dafio o no la hubo, si hubo intencisn de dafiar o no, basta y sobra con
que se dafie el ntcleo social, en el que vive y convive el hombre, para
que la sociedad proceda a la sancion, siempre y cuando se trate del
ejercicioc de un derecho que perjudique.

Aqui se nota la gran importancia que tiene la reglamentacién de
la: Teoria Social del Abuso del Derecho, a través del Articulo 16.

Josserand, en el pdrtico de su obra “El Espiritu de los derechos
y su relatividad”, escribié un parrafo en el que se pone de manifies-
lo la necesidad de poner las instituciones juridicas de acuerdo con
la sociedad, ambito en el que necesariamente van a regir: “Y leios
de reprimir a la jurisprudencia en su tendencia tradicional, se es-
fuerzan mas bien a apoyarla, (los autores modernos) e incitarla a
realizar, para todas las prerrogativas individuales, este soplo bené-
fico, esta comprension social, fuera de lo cual el derecho se ‘solve-
ria odioso. puesto que podria servir indiferentemente para consa-
grar la justicia o la injusticia, al gusto de los apetitos y escripulos
de cada uno” ''*,

Es un hecho constatado, que mientras mas delimitado esté el
ejercicio de un derecho, menos susceptible seri de abusarse de &l
Es decir, el abuso voluntario, se veri frenado, hasta donde sea po-
sible por la norma legal, sin atentar tampoco, contra el 4mbito de
libertad de los particulares, a través de una reglamentacién maés
especifica.

En maestro Josserand, cuya, estamos en estos momentos muy
ripidamente estudiando, al propdsito del ‘abuso en el derecho de
propiedad, nos dice: “El destino de la propiedad individual, por lo
‘menos, si no se penetra hasta su fines uGltimos y profundos, es el
de satisfacer los intereses de su titular; en esta materia, y cuando
se trata de ejercitar-una prerrogativa de caracter egoista, el egois-
mo es de rigor; llega a ser una virtud. No obstante, es necesario
que este egoismo se satisfaga conforme a la moral social y de ma-

118.—Josserand. El espiritu d= los derechos y su relatividad. Pag. 14.
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nera legitima, de lo contrario, el propietario incurrird en responsa-

bilidad, por lo menos en la hipédtesis de que su intervencién cause
" perjuicios a terceros”.

“De lo anterior resulta que no es exclusivamente la intencién
de danar lo que constituye el abuso del derecho de propiedad; cier-
tos actos seran considerados como abusivos, y por tanto, como
generadores de responsabilidad, aunque no procedan exclusivamente
de una intencién malvada, y aunque su autor, busque al mismo
tiempo, y hasta esencialmente, la realizacién de un provecho perso-
nal” "% Aqui Josserand, ha subrayado la importancia de no con-
siderar como solamente intencional el abuso, ya que puede tener
mas alla de esos moéviles, otros como el perjuicio a la sociedad, que
tan precisamente ha destacado el Articulo 16 del Codigo Civil Me-
xicano.

Este jurista nos dice: “El uso licito termina, donde comienza
el abuso, es decir, con el desvio de la institucion, en re'acién al es-
piritu en que debe inspirarse su funcionamiento regular” '¥°.

El funcionamiento de las instituciones juridicas, es precisamen-
te procurar el beneficio social. Al benefictarse el individuo, se be-
neficia la sociedad, siempre que este beneficio individual, no trans-
greda los limites del derecho de otro individuo, o de la sociedad.
-De modo es que, cuando la funcién de un derecho, se desvia de su
finalidad original, se dafia a la sociedad. Puede un individuo bene-
ficiarse egoistamente, pero en el logro de ese beneficio egoista, al
dafiar a otro individuo, dafia a la sociedad, porgue el individuo se
realiza en la sociedad. El ejercicio de un derecho particular, sn
que dafie a otro sujeto, trae un beneficio social.

Josserand, pone en su obra varios ejemplos para demostrar que
la intencion de dafio, no agota la esencia del abuso del derecho, to-
maremos uno en el que el propietario de un terreno, sirve a sus
Intereses y molesta a su enemigo. ‘“Por ejemplo, al elevar un gran
muro que cerque su dominio v que ensombrezea la propiedad veci-
na” '#', la intencién de danar lleva insita la de procurarse un bene-
ficio, aqui no sélo el criterio intencional es el Gnico <el abuso, al

119, —Josserand, Obra citada. Pag. 35.
170.—Josscrand. Obra citada. Pag. 172,
121.—Josserand. Obra citada. Pag. 297,
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.causar un dafio al vecino el que dana obtiene una utilidad. Es‘a
utilidad, reportada a quien abusa, seria motivo de no existencia
del Abuso con el criterio de Bonecasse, no podria exigirse repara-
¢ién, porque hubo una utilidad. En cambio con el criterio de la fun-
¢ién social de la propiedad, que no debe usarse para dafio, con base
en nuestro Articulo 16, si puede pedirse la reparacién,

El criterio intencional, pues, no es suficiente para caracterizar
al abuso del derecho, frente a él, el criterio funcional tiene mas imn-
portancia, ya que comprende la intencién, y otros aspectos como

. ¢l del dafo que puede sufrir la sociedad.

“Kl1 abuso consiste invariablemente como siempre hemos su-
puesto, y como demostraremos, en el desvio de un derecho con rela-
cién a su destino, a su misién social” '22.

Y fuera de otro moévil, lo mas importante para este autor, es
“saber si ha ejercitado su derecho conforme al espiritu de la ins-
titucién, es decir, para la salvaguarda de sus intereses legitimos,
o si le ha hecho sufrir una desviacion, si no lo ha falseado, por una
u otra razon, malicia, malevolencia, espiritu de chicana, de enrado,
de temeridad, ceguera o ligereza; el ejercicio de las vias legales,
como el de la mayoria de los derechos, tiene una finalidad de la que
no debe separarse, es un instrumento, un arma que exige ser em-
pleada socialmente, -civiliter; cuando se usa y maneja incorrecta-
mente, torcida y erréneamente, sin concierto, y no ya conforme a
la regla social, al espiritu de la institucién, compromete la respon-
sabilidad de quien realiza este ejercicio... basta que consista —dice
por Ultimo Josserand-— cualquiera que sea el calificativo que se le
dé, en un desvio del derecho, con motivo del cual se ha cometido, v
‘cuyo ejercicio injustificado se representa” '**, para que se configure
el Abuso de Jos Derechos.

“E} espiritu mismo de la funcién representa la verdadera for-
mula, y el verdadero criterio del abuso: el espiritu, e! fin de la ins-
titueién. Todo derecho, ya sea publico o privado, de caracter egoista
o altruista, —dice Josserand—— corresponde a una finalidad, a un fin

" del que no puede separarse su titular, sin desviarse de él, sin come-
ter un abuso” '

;22.-—-Jouerand. Obra citada, Pég. 305.
123.~—Josserand. Obra citada. " Pég. 305.
124.—Josserand. Obra citada. Pig. 311.
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Como dice el jurista cuya obra estamos analizando: “Los dere-
chos subjetivos, -—que para él no lo son, sin derechos-funcién como
para Duguit— no deben salir del plan de 1a funcién a que correspon-
- den, pues de lo contrario, su titular, los desvia de su destino, come-
tiendo un abuso de derecho, el acto abusivo es el acto contrario al
fin de la institucién, a su espiritu y finalidad” ‘s,

Tocando este autor, el tema de la funcién social que Duguit pre-
conizara, nos apunta lo siguiente: “El fin social, la finalidad de la
propiedad... consiste en acondicionar la riqueza de una forma tan
fecunda y productiva como sea posible, poniendo el egoismo indivi-
.. dual, al servicio de la colectividad; en estas condiciones el acto pu-
ramente perjudicial, es contrario a la funcién misma del derecho de
propiedad” '2®,

En Josserand, pues, el concepto finalista del Abuso del Derecho,
esti identificado con la violacion del espiritu de los derechos. El
propio autor, no desconoce que este concepto abstracto del espiritu
podria provocar muchas dificultades de aplicacién, si no se concre-
tara en la realidad, recurriendo a la idea del motivo legitimo '?7. Es'e
motivo legitimo, seglin este maestro, es la expresion sensible de Ja
idea del abuso, y sirve para concretizar la idea universal y abstracta
. del destino social de los derechos. Un acto se considerari normal,
.0 abusivo, segiin que se expliqgue 0 no por un motivo legitimo, que
- constituye para su Teoria del Abuso, la piedra ansu'ar. Nuestras
facultades juridicas, estamos obligados a ponerlas, al servicio de un
motivo adecuado a su espiritu, y a su mision, pues de lo contrario no
las ejercitamos ya propiamente, abusamos de ellas'2®,

La idea del motivo legitimo, -—segiin nuestro autor— va evo-
~ tucionando conforme evoluciona la vida, el mismo derecho, —sos-
Jdene— puede cambiar de causa y de espiritu mientras evolucionan
lag ideas y las costumbres, y un motivo antafio justificado, puede
andando el tlempo constituir un abuso, o una ofensa a la dignidad.
Como cuando en la antigiiedad, las ideas prohijaron la licitud de la
‘Institucién de la esclavitud, 'y ahora nos parece abominable. Esfo
‘vierie a -ponef de manifiesto, que los conceptos juridicos, son concep-
125 —Josserand. Obra citada. Pag. 311.

126.~—~Josserand. Obra citada, Pag, 311.

{27.~—Jasserand. Obra citada. Pagu 3!4 y 3|7
128.~—Josserand. Obra citada. Pag. 31
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tos instrumentales, pueden en un momento dado, contribuir a la
solucién de un problema, pero en otra época resultar inadecuados,
siendo necesario afinarlos, o substituirlos por otros.

. Estando sentado, que cada institucion tiene una funcion propia
que realizar, la idea del motivo legitimo, segin nuestro autor, se lo-
gra c'éptar. anteponiendo antes el motivo ilegitimo. Al actor del
juicio, por ejemplo, le corresponde probar que el que demanda, obrd
sin motivo legitimo, él es quien debe esforzarse por demostrar que
su adversario ha obedecido, en el caso a un moévil determinado, el
cual es inconciliable con la funcién del derecho de que se trata, de-
nunciara la existencia de un motivo ilegitimo, y asi se destacara la
falta de uno legitimo.

Por ejemplo cuando existe una falta que implique un uso del
derecho, incompatible con su espiritu y funcién; ya sea que el titular
haya ejercitado una prerrogativa altruista en su interés personal,
por ejemplo el derecho de patria potestad que ejerce el padre, sobre
. los hijos, en el cual, el interés primordial es el hijo, y en segundo

lugar la familia. Este poder, este derecho del padre, cuando se des-
via de su funcién que son los hijos, se transforma en un abuso. Dz
un derecho altruista, —en funcién de otros— se ha transformado en
egoista. —afanes de superioridad, hostilidad— Tan son estos derechcs
de conten‘do altruista, que al padre que no cumple con ellos se le
priva de la Patria Potestad. Asi se evitan los abusos surgiendo
. en este caso, la sancién que no es pecuniaria sino moral

Otro caso que marca Josserand, se presenta cuando el titular,
ejercita una prerrogativa personal egoista, de espiritu egoista, sin
provecho para si mismo, y de manera perjudicial para un tercero':*.
s el caso del propietario de un terreno que levanta un muro, para
ensombrecer la casa del vecino. En el caso, su derecho lo esta ejer-
citando, perjudicando a un tercero, el propietario vecino. O en el
caso del propietario que no cultiva su propiedad ruastica, no la ejer-
cita en provecho personal, y al no enriquecer el acervo de la socie-
dad, le ha causado un perjuicio.

Segfin la Teoria del Ahuso de los Derechos que Josserand pre-
- conizara, y que nosotros venimos estudiando, el espiritu de los de-

129.—Jjossarand. Obra citada. Pag. 323.
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rechos nos permite ver, y captar la directriz que trae trazada cada
derecho. Cada institucién esti animada, —seglin el autor comen-
tado— por un determinado espiritu, cada una de nuestras faculta-
des tiende a un fin determinado por el espiritu de la institucién. La
Teoria del Abuso, mantiene en su camino a los derechos, para evitar
una transgresién al orden social.

Clasifica Josserand el espiritu de los derechos en cuatro clases:
1.—Derechos de espiritu abstracto, 2.——Derzchos de espiritu altruis-
~ ta, 3.-Derechos de espiritu egoista. Y h«bla finalmente de una cla-
se de derechos de espiritu mixto.

Los primeros, —dice el autor— son absolutos. Los segundos y
terceros son relativos. Cada uno de ellos, lleva un espiritu que lo
anima a realizarse, Cuando ese espiritu que es la direetriz, no se
realiza, en el ovden que se ha trazado, surge el abuso del derecho.

Como ejemplo de la primera categoria, pone Josserand, el casd
- de] propietario que corta “por si mismo las ramas y raices de los
. ‘arboles del vecino que se extiendan hasta su predio”, o el derecho
concedido al “padre de familia para desheredar a uno de sus hijcs,
o a varios de ellos” '*°. En los derechos de espiritu egoista, esta
- egoismo debe satisfacer una necesidad personal, asi se cumple con
la idea de afirmar la personalidad en la sociedad. Como ejemplo de
- este derecho, pone Josserand, a la propiedad individual, la cual no
- obstante ser un derecho egoista, tiene una funcién social, que si no
cumple, viola el orden en la sociedad. El no cumplimiento egoista
de la propiedad individual para Josserand, constituye un abuso, sin
embargo, no lo es tan individual, o de un espiritu tan egoista, cuan-
to que ya tiene una funcién social.

En los derechos de espiritu altruista, igual. Si no se realiza, la
funcién en virtud de la cual fueron forjados, surge el abuso. Recusr-
dese el ejemplo de la Patria Potestad. En el caso de los derechos
de espiritu mixto, en lo que hdllanse interesados la sociedad v el
individuo, el juez, es el que segiin Josserand, debe investigar si ha
sido transgredido, o no.

La piedra de toque, como el mismo Josserand nombrs al esni-
ritu de los derechos, que €l clasific6 en grupos, no tiene la solidez

130.—Josscrand. Obra citada. Pag. 329,
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que el autor francés pretendié darle. Su clasificacion es sugestiva,
no obstante, no deja de ser un tanto metafisica. Consideramos no-
sotros que es muy relativo que un derecho sea egoista o altruista.
Recuérdese el ejemplo de la propiedad individual, de un notorio In-
terés social, no obstante que se reconoce, la significacion de su
explotacion por el individuo. En todo caso, quizd lo mAs convenien-
te, sea hablar de una preponderancia de un interés personal en cada
derecho, o del grupo dentro del cual se desenvuelve. Por otra parte,
es siempre ¢l juez en todo caso, quien a través de la interpretacion
y aplicacion del derecho, sefiala los limites de su ejercicio.

No olvidemos que precisamente el Derecho Social, busca solu-
cionar los prob'emas que surgen en el seno de la sociedad, conside-
rada ésta como totalidad, y estableciendo abismos entre los ‘“espi-
ritus” de los uereciios no realizamos el ideal. Sobre todo que Josse-
rand. no resuelve el problema de los derechos mixtos. Ya que pone
como ejemplo 'a nroniedad colectiva (copropiedad con o sin indivi-
sién), la propiedad de la correspondencia, que el destinatario no
puede usar sino a condicion de respetar los intereses del expedidor
y de los terceros. También el derecho de exteriorizar el pensamien-
- to, el de critica, que debe ejercitarse en inte~és dsl pablico, respe-

tando y beneficiando legitimamente al titular's',

Agrega Josserand al respecto: ‘‘Tratase de toda una catezoria
intermedia de derechos de psicologia y finalidad complejas, cuya
desviacion no reviste siempre un caricter tan claro y resuelto, como
el de las prerrogativas de fundamento puramente egoista, o de ca-
racter esencialmente altruista, (que no es tan claro, como lo piensa
el autor, segiin ya vimos) el espiritu de la institucion es comopues-
to, pero existe indiscutiblemente y al juez corresponde deducirlo e
investigar si ha sido respetado o transgredido en el caso, por el
agente” '3?, Ahora bien, ;no en todos los casos, —como deciamos

antes— es el juez, quien interpretando el derecho, investiga si ha
sido respetado o no?

Este aspecto de la construceién de Josserand, es incompatible
- con las ideas que nosotros en el desarrollo de esta tesis, hemos ve-
nido sustentando. Estibamos de acuerdo con Josserand, hasta que

131.—Josserand. Obra citada. Pig. 333.
132.—]Josserand. Obra citada. Pags. 333 y 334,
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llegé a esa clasificacion del espiritu de los derechos. Su intento en
~'esclarecer los diferentes tipos de espiritu, lo consideramos mas gue
~ desefortunado, vano e initil. No es posible en el momento presents,
‘en que individuo y sociedad cuentan conjuntamente, y tienen un
valor y una significacién reciprocamente importantes, no es poi-
ble, repetimos, pensar en derechos que tiendan a ahondar diferencias
entre esos dos factores tan importantes para el desarrollo feliz de
la humanidad. Casi podemos decir que la tendencia social del De.
recho, ha convertido —empleando la terminologia de Joszerand— en
derechos de espiritu altruista a todos los derechos. Importa el ejer-
cicio de un derecho del individuo para la sociedad, y los fines de Ja
- sociedad, no pueden ser orientados por un derecho, que desconozca
--al individuo, como individuo, y como ente social.

No nos -queda sino afirmar que la Teovia Funcional del Abu-o
del Derecho, todavia no estd bien elaborada. Josserand, ind'scuti-
"blemente tiene el mérito de haber subrayado, este importante as-
pecto, pero su construccién final, es muy defectuosa, como ya he-
-.mos tenido oportunidad de destacarlo. La Teoria Funcional del
.-Abuso - del Derecho, estd consagrada en el Articulo 16 de nuestro
~Cadigo Civil Mexicano. Prohibe el abuso de los derechos, para
procurar el beneficio social, y por tanto el bienestar del individvo.
Es un imperativo la limitacién de los derechos de las personss, la
limitacién del ejercicio de esos derechos, asi, un primario instn'o
'mdwxdual sera frenado por los limites que la propia sociedad ha
imi)uésfo, .asi se evitan los abusos en los derechos. De otra manera,
‘no es posible que los derechos subsistan arménicamente. Un De-
" recho individualista, considerado como expresiéon egocéniica, no
es posmle congebirlo, por eso se crearon un cimw'c de barreras a
Ios partlculares para que limitaran sus derechos. Eso es lo que hay
:'que seguir haciendo en beneficio de la colectividad, asi se evitan
‘ el. desorden yla anarqu1a en el ejercicio de los derechos, y se fa-
" vorece mas la armonia del hombre como ser 1nd1v1dLa1 vy la socie-

dad

. L0s mtentos por COﬂStltuu‘ una Teoria Teleologica, .o finalis'a
del Abuso del Derecho de Luis Josserand, resultaron jncompletos.
" 'Si bien es cierto que en cuanto a sus principios resulta innegable,
también es clerto, que en su construccidn, resulta muy defectuosa.
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A nuestra manera de ver, la conceptuacién del motivo legiti-
'~ mo, —que no llegd a definir Josserand— debe entenderse como
una argucia de la jurisprudencia francesa, para hacer posiole,:la
admisién de la tesis condenatoria del Abuso del Derecho. Desde lue-
go se trata de un punto de vista psicologista, imponiéndose aclarar
que en la-zctualidad no debe entenderse por “motivo”, la recondita
. Intencién del agente, sino la motivacion objetivada de la conducta
abusiva, la cual, objetivacion, tiene que deducirse de las circunstan-
cias en que el acto abusivo, se hubiera realizado. No resistimos la
* tentacién de emparentar la tesis del motivo legitimo de la jurispru-
" dencia francesa, en lo concerniente al abuso de los derechos, con la
doctrina que en materia de interpretacién de los contratos, preco-
_niz6 el imperio de la voluntad interna, sobre la voluntad declarada,
a los fines de circunseribir la eficiencia de los mismos.

Pero seria excedente para nuestro objeto de tesis, ahondar en
estos asuntos, por eso hemos de conformarnos con dejar sentado,
‘que para nosotros, el motivo legitimo de la jurisprudencia francesa,
-'no puede significar, sino la evidente actuacién de los derechos, en
. concordancia con la totalidad del sistema juridico positivo, y su di-
sonancia con el propio derecho objetivo, significara la falta de exis-
~ tencia del susodicho motivo, porque no es validamente concebible,
-~ que un derecho subjetivo, mirado como prerrogativa, o facultad ce
las personas, pueda ser dirigido, como elemento contradictorio de
la juricidad.

8i se quisiera representar lo dicho, echando mano de imagenss
graficas, podriase afirmar que los “derechos”, tienen un destino en
consonancia con el “Derecho”, asi como la nota que forma parte de
- la melodia, en relacién al acorde que la acompafia, o al arpegio. De
no aceptarse esto, podriamos llegar a una duplicacién imperante, d»
la funcionalidad inherente a la funcién juridica del Estado, en el sen-
“tido de que ademas del derecho del estado, tendria que coexistir. sin
conexién derivativa, el derecho de los destinatarios, creado por el
uso de facultades o prerrogativas juridicas. Pensemos en que es
- elemento substancial del Devecho Subjetivo, la autorizacién para
" obrar de determinada manera; ahora bien. la autori~acisn del poder
‘nctuar de los individuos, baio la especie Derecho Subietivo, implica
lac medidas. 0 cauces impuestos por el Derecho Objetivo. que es la
ordenacién del Poder Publico, que hace en ciertas circunstancias gue
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los particulares lo ejerciten por la via del poder privado conferido a
ellos, o bien por la via del Deber inexcusable de obrar en cierto
sentido.

Es imposible que en una ordenacién juridica, pueda tolerarse
una colisién entre el ejercicio de los derechos subjetivos y el Derecho
Objetivo, puesto que la finalidad @el derecho, es procurar una ar-
monia en la sociedad.

“Todo derecho, —como dice el maestro Francisco H. Ruiz— se
da siempre en funcién de ciertas necesidades; tiene por lo mismo un
fin racional que llenar. Siendo el derecho un producto social, su fin
no debe romper el equilibrio entre los intereses individuales y los de
la colectividad, y no puede por tanto, admitirse que un acto anti-
social pueda constituir un fin del derecho”.

“La doctrina del abuso de los derechos, favorece la socializacion
de los derechos de los individuos, porque tiende a sacarlos de su
aislamiento hostil, y a armonizar todos los intereses; porque hace
extensiva una defensa al desamparado que tiene un interés legitimo,
pero que no constituye un derecho que no ha sido protegido legal-
mente, en contra del que prevaliéndose de la legalidad objetiva ce

su derecho, lo usa para causarle un dafio injustificado, por innece-
sario’ '3,

El Derecho Social pues, contribuye a fortalecer los lazos de la
convivencia humana, porque a través de una normacién limitativa
de los derechos subjetivos, estd evitando el abuso de los derechos.
De tal manera que el ejercicio de un derecho no dafie a otro indi-
viduo. o a la sociedad, tendiendo siempre este Derecho, al logro de
una feliz armonia

No olvidemos que el derecho como fenimeno social, debe aten-
der las necesidades que lo hicieron surgir, A través de lag Teoria
del Abuso de los derechos, se limitan muchos aspectos de los dere-
chos privados individuales, que podrian degenerar en dafio para otfras
perscnas. Por eso esta Teoria, contribuye a- hacer mas social el
derecho. més cercano a la realidad que rige, y méas apto para reali-
zar el ideal de justicia social, tantas veces sofiado por nosotros.

" 133.—Francisco H.'Ruiz. Obra citada. Pigs. 87 y 88.

12



CAPITULO NOVENO.

B

La “Substancia” y la “Funcién” en el Articulo 16 del Cédige Civil
' Mexicano para el Distrito y Territorios Federales.

La prohibicién del Abuso de los Derechos, que entrafia el Arti-
culo 16 del Cédigo Civil, nos conduce a afirmar que cuando establece
1a “Obligacién” que los particulares tienen de realizar sus activida-

- des —en la connotacién mas amrlia, actos de conducta juridicamen-
te relevante— con el sdlo limite de no perjudicar a la colectividad,
esta sustentando que el sentido de este término, —obligacién— no
puede ser otro que el de un deber, de un deber juridico primario
que estamos obligados a respetar y a cumplir,

En este precepto pues, encontramos el establecimiento de un
deber, y también la necesaria correlaciéon que existe entre un dere-
cho subjetivo, y un deber juridico, todos elles referidos al Derecho
Objetivo. El Derecho Subjetivo opera desde el momento en que nos
autoriza a realizar un derecho. Sdélo que el sentido de realizacién
de este derecho nos impone el deber de no trastocar los limites de
la scciedad, ni de causar un dafio al orden juridico que la rige. En
este caso, el deber juridico, 1o tenemos nosotros al ejercer nuestro
derecho <ubietivo. Se trata de un derecho y al propio tiempo involucra
el cumplimiento de un deber. Si queremos ejercer el derecho, no de-
bemos transgredir el fin que la propia norma nos ha impuesto. No
podemos, —en contra— defender la Teoria que sostiene que noso-
trog carecemos de derechos subietivos, v que sélo tenemos “la fa-
cultad de cumplir con nuestro deber” '**, como dijeran los juristas
impregnados de positivismo.-

134.—Citado por Leén Duguit. Obra citada. Pig. 45.



E) deber solo puede darse en funcién de un valor, para que el
hombre no realice un acto, contra su voluntad de obrar, sino con
la conciencia de que su acto, es una contribucién a la vigencia de un
orden juridico valioso. En esto se fundan aquellos deberes juridicos,
que no tienen como correlato una facultad otorgada al sujeto, como
por ejemplo los deberes que impone el estado de auxilio para evitar
la comision de delitos.

Garcia Maynez, apoya estas afirmaciones al sostener que “una
norma cualquiera es valida, y consecuentemente justificase, si la con-
_ducta por ella exigida, constituye un deber ser” '?°, Ahora bien,

" este deber ser en funcién de que se di. En funcxén ‘de un valo.
Como dice el maestro Garcia Maynez, “todo deber ser, relaciénase
con un valor por realizar. Todo deber ser, toda norma, fandanse en
la ‘existencia de un valor, y postulan la obligacién  de realizarlo” ',

El concepto de o valioso.en el derecho, es un tema de muy
profundos alcances, y tiene muchas y muy variadas proyecciones.
.No es posible que nosotros lo estudiemos. Nuestra pretensién sola-
_mente nos conduce a sostener que para que un deber juridico, sea
_cnneiderado como valioso, debe tender a la realizacion-de. Ja justicia.
"Recordaremos al maestro de Heidelberg, Gustavo Radbruch, cuan-
do sostenia que el derecho tiene “un fin préximo, y un fin remoto.
~Este consiste en la realizacién del valor justicia; aquél estriba en el
.aseguramiento de la paz y el orden. La razén préctica indica que en
~la sociedad debe reinar-la paz, que en el seno de la misma debe
-existir el orden” '*’. Ahora bien, no es posible, que exista un orden
-valioso, si éste no propende a la justicia. Como acertadamente afir-
.ma el profesor Garcia Maynez, “un 'orden es méas perfecto, cuanto
-mas justo es. Orden y Justicia no se excluyen, aquél es consecuencia
de ésta” '°,

"“De manera es que si un deber ser tiende a lo valioso, el deber
ser que consagra el Articulo 16, tiende a realizar un valor cuya
‘ésencia’ esta en lo justo. En este caso, lo justo estara en el substra-
tum de la Just1c1a soc1al Tratar igual a los iguales, y desigual a

135.~—Garcia Maynez. El problema filoséfico-juridico de la validez del Derecho”.
7 P&g. 33. )

136 ~Garcia Maynez. Obra citada. Pags. 41 y 52

{37.—Citado por Garcia Maynez. Obra citada, Pag. 82.

138.—GCarcia Maynez. Obra citada. Pig. 84. e e
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los desiguales, que es el ‘ideario de la tesis aristotélica, y que el De-
recho Social, para estar més conforme con la realidad; ha aceptado

Es una justicia dlstrlbutlva, y no una justicia conmutativa, como
lo ha sostenido Radbruch, B

La “Substancia” de lo estatuido por el Articulo 16 del Cédigo
Civil, puede presentarse asi: Establece derechos, que deben cumplir-
se al mismo tiempo con un deber, el respeto a la sociedad. Asi esta-
remos mas cerca de la justicia social, que atiende a las necesidades
de los hombres que s6lo metafisica o idealmente son iguales, Im-
. pone este precepto el cumplimiento de un deber, al tiempo que fa-
culta el cumplimiento de.derechos subjetivos. El deber que impone

~obedece a un motivo valioso, el equilibrio entre las fuerzas del indi-
viduo y de la sociedad, prohibiendo los abusos de los derechos, para

np transgredir el orden de la soc1edad y por tanto procurando Ia
'I"Ef' int "

Premsamente la “Funcién” de este articulo, se encuadrag en el
papel que los derechos van a desempefiar en la sociedad. No porque
.creamos que, los hombres carecen de derechos, y sélo tienén una
_funcién social que cumplir, o un deber, —pensamiento de por si
" detestable— no porque creamos en la tesis de Duguit de los “dere-
chos-funcién”, que no se otorgan como derechos al individuo, porque
" se ‘consideran obligaciones funcionales en la sociedad; sino porque
. el Derecho Subjetivo se otorga para el individuo, en funcion d¢ la
sociedad. Y su funcionalidad es beneficiar la sociedad, amén del
individuo. Por la Substancia de un Derecho Subjetivo, se respeta
Ia dighidad de quien lo norta v = través de su funcién, sirve y be-
~neficia en donde se porta, que es la sociedad

Como dice Garcia Maynez, “si 105 individuos‘-sélo en la comu-
nidad nueden existir, y ésta sin aquéllos nada seria” '**, los derechos
'ﬁubJetlvos 's6lo pueden eJercltarse en la sociedad. Pero no olvide-
mos que los derechos subjetivos se dan para el individuo, en funcién
de él, y de la sociedad. El sujeto de derecho, debe pensar en las dos
cosas, En su yo, y en la sociedad. Por eso el Art. 16, estableci6 la
cblieacién o sea, el deber que tiene el individuo de realizar sus acti-
vidades sin perjudicar a la sociedad.

139.~Garcia Maynez. Ob. cit. Pég. -90.



Ante la anarquia que surgié con motivo de las tesis individua-
listas, que concedian al individuo derechos, olvidando que en ellos
se interesaba la sociedad, ante la plena absorcién del individuo, que
preconizara el Socialismo de Estado, la doctrina social, que inspird
a nuestros legisladores de 1928, present6 en el orden normativo lo
que se habia olvidado, que no es posible dar derechos ahsolutos al
individuo, ni tampoco debe atacarse su dignidad, con una plena ab-
sorcién de su yo, lo cual fué el ideario de la doctrina socialista es-
tatista, Sino que hay que equilibrar esas dos fuerzas. El Individuo
se realiza en la sociedad, —la sociedad para ello limitara sus dere-
chos—, asi no habré de transgredir el orden que la rige, ni el derecho
da ntrn individuo. He ahi el equilibrio que tanto preorupa el Dere-
cho Social, reconocido en un articulo de nuestro Cadigo Civil: Kl
Articulo 16,

En este precepto pues, se raconoce autoridad formal, a un he-
cho material, que no nos es posible relegar ni pasar por alto: Que
la realizacién del hombre ocurre en la sociedad.

Sin que tampoco, hagamos el intentc de profundizar el tema, v
s6lo movidos por el afin de no pasarlo por alto, mencionaremos el
tépico de la Libertad, con el que también tiene relacién el Articu’o

16 de nuestro Cédigo Civil Mexicano.

. En un sentido amplio, 1a libertad se subsume en una posibilidad
de optar, es una “facultas optandi”, al decir de Garcia Maynez't®,

.En un sentido juridico, su amplitud se restringe. El maestro mexi-

cano antes citado, afirma que “Libertad juridica, en sentido pos'ti-
vo, es una facultad que toda persona tiene de optar entre el ejerci-
cio, y el no ejercicio de sus derechos subjetivos, cuando el contenido
de los mismos no se agote en la posibilidad normativa de cumplir un
deber propio” '*',

“El término libertad, sugiere una posibilidad de elec:i6n; cuan-
do esta posibilidad no existe, se trata de un deber impuesto sin po-
sibilidad de opecién, Sin embargo, aun en este caso, existe esa fa-
cultad de optar, porque el hombre puede optar entre realizar el d--
ber, o no realizarlo. En el substrato mismo del hombre, se en-uen-

140.—Garcia Maynez. Introduccién al Estudit:l del D?recho. Pag. 223.
141.—Garcia Maynez Obra citada. Pag. 222
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tra como una caracteristica prineipal la Likertad. Pero esto no quiere
“decir, que la libertad signifique e! poder hacer lo que nos venga en
gana, sin limitacién alguna. Recordemos la tantas veces citada erisis
del liberalismo, que fué resultado de un ejercicio absoluto de la li-
"bertad, en su mas amplio sentido, habiendo degenarado esta ampli-
“tud, en un libertinaje. En materia econémica y juridica, tuvo con-

secuenciss desastrosas. Por eso, hubo necesidad de que interviniera
.el Estado. '

_ La libertad como derecho no es eso. La libertad juridica, con-
siste ‘en que la actividad de los humanos, no puede traospasar los ex-
tremos del Derecho Objetivo, se subsume en la posibilidad, o facu'tad
-de optar, dentro de lo que los limites del Derecho Objetivo establece.
-La esfera de la libertad del hombre, para que éste tenga un desa-
rrollo feliz, debe estar en lo que atafie a la juricidad, més re-
glamentada que en otros aspectos. (El moral, por rjemplo).

_ El1 Articulo 16, restringe la Libertad. La libertad como derecho
_zbsoluto no existe, sino metafisicamente, » quizd como un enuncia.
.do tedrico de un movimiento revolucionario, para derrocar a un tirano;
juridicamente es imposible pensar en una libertad asi concebida.
Pero, el mismo articulo 16, deja una gran esfera de accion, para
que los hombres realicen sus actos. No es una taxativa a la libertad
"esencial, insita en el propio hombre, es una taxativa a los abusos
que con el exceso en el ejercicio, pueden producirse. Es un hecho
constatado que los hombres, frecuentemente, no miden los alcances
de sus posibilidades. Entonces, hay que reglamentarselas, para que
no abusen de los débiles, o de sus derechos, y en todo caso, para fun-
‘dar su responsabilidad.

Por esas razones, el Articulo 16, recogi6é la doctrina social del
Derecho, que reconoce la suma de prerrogativas que los humanos
poseen, pero reglamentadas en beneficio de la sociedad, y por o
tanto, en beneficio de ellos mismos. La doctrina social, se da cuen-
ta que el derecho no puede ser una enunciacién estitica de precep-
tos, o de contenido metafisico, sino la enunciacién de las normas
en relaciéon con la dinimica de la historia y de la sociedad; con un
contenido eminentemente social, real, que responda a las necesida-
des concretas del niicleo social, para el que fué creado., Esa es otra
de las proyecciénes de la funcionalidad del Articulo 16
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Hace un momento, nos estibamos refiriendo a la doctrina de
Radbruch segin la cual, el derecho tiene dos fines: uno inmediato
que es el 6rden o la seguridad juridica, pero aclaramos que para
nosotros, el 6rden implica 1a vigencia social de la justicia, y la se-
guridad la pretensién de sostenerlo a través del espacio, sin que
concedamos gue pueda existir una seguridad arbitraria basada en
1a injusticia.

El otro fin que Radbruch sefiala, e$ la justicia, Ia cual a nues-
tro juicio, tiene el valor de ideal de todo derecho, que debe materia-
2arse a través de los ordenamientos juridicos, so pena de que éstos
dejen de ser tales.

O sea, nosotros, aceptamos las aseveraciones de Eduardo Garcia
Maynez, que sostiens que un 6rden mientras mas justo es, mejor
cumple su funcién de crear un derecho justo.

En estrecha relacion con el tema del Orden, ahora abordaremos
también muy sucintamente el tema relacionado con la Certeza y la
Seguridad, que a nuestra manera de ver, surge como una consecuen-
cia, ligada al orden. Tomamos para ello en cuenta, las afirmacio-
nes del Dr. Luis Recasens Siches.

El maestro Recasens dice: “Los hombres fabrican derecho, mo-
vidos principlmente por el deseo de obtener alguna certeza, y segu-
ridad en sus relaciones sociales, aunque desde luego no cualquier
‘certeza y seguridad, sino precisamente certeza y seguridad en pau-
tas de justicia” '

Natural es, que come dice este jurista, el deseo de certeza v
seguridad, es uno de los méviles de la vida humana, no sélo en el
_aspecto juridico, sino en otros aspectos de la vida humana. Sin
cmbargo, ese deseo de seguridad del hombre, no trae una estratifi-
caci6n en sus deseos, que le quitarian el encanto de la novedad, sino
que pervive, junto al deseo de cambio, de aventuras. E] dezeo de
cambio conduce a un afén de perfeccionamiento.

- Sin embargo de ese afan del hombre en tener seguridad, y al
mismo tiempo deseos de cambiar, no surge un desequilibrio que
contraponga esos dos afanes del hombre, muy al contrario, se ar-

|4Z -—-R»cauena Slchel Nueva Filonofia‘ para la Interpretacién del Derecho. Pig.
271. ' i :
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monijzan y entrelazan en la vida humana. El Derechc no es ajeno,
ni puede serlo a este fendmeno, por una parte concede ese margen de
seguridad al hombre en sus relaciones sociales, estableciendo un or-
" den coactivo, pero por otra parte, estd atento a esos cambios sociales
que ocurren, y al parejo de ellos, va situando las perspectivas de me-
joramiento, que a través de normaciones, necesita la sociedad.

‘ E] Concepto de lo juridico, como dice el maestro Recasens, no
es un “‘concepto de finalidad, sino que es el concepto de un especial
medio, el cual puede ser puesto al servicio de varias finalidades”,'?
estas finalidades, no pueden ser mas que las que con anterioridad

" hemos citado, el orden o seguridad, la idea de justicia, e incluso la

_ realizacién de los ideales morales.

De ahi que lo juridico, sea como sostiene este maestro un medio
cspecial que procura la certeza, y asegura la realizacién de aquellos
fines que una determinada sociedad considera de cumplimiento nece-
sario. El hombre no tan sélo tiene inseguridad frente a la naturale-
za, sino también respecto a otros hombres, siente la urgente necesi-

. dad de saber a que atenerse con sus préjimos, saber ¢como se com-
-portan ellos con él, y saber qué puede, y debe haber frente a ellos.
‘Debe tener certeza sobre determinadas relaciones sociales, y segu-
ridad de oue la regla se cumplird necesariamente, si es menester ha-
bra de aplicarse por la fuerza, Claro que una certeza y seguridad sin
base o sin mas base que un mandamiento formal, no tiene validez
si no tiene certeza y seguridad en la justicia. La justicia tiene un
rango mucho mas alto que la seguridad u orden, pero también eg cier-
_to, que éste constituye uno de los aspectos de la funcionalidad del dere-
.cho, o como dice textualmente Recasens Siches: “El valor funcional de
‘o juridico” '+,

Es asi que nuestro Art. 16, procura al tiempo que limita I-s
derechos, la promocion de la certeza en las relaciones del hombre
con sus semejantes y con la colectividad. Una limitacion en el ejercicio
de sus derechos le procura la certeza de sus prerrogativas, y de
sns relaciones con los demas hombres, y las limitaciones a los dere-
shos de los demas, y a los de él mismo. Por tanto, le da la seguridad

143.—Recasens Siches. Obra citada. Péag. 275.
144.—Recasens Siches. Obra citada. Pag. 277.
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. de que las reglas se han de cumplir, asi el ideal juridico de justicia
social, se va haciendo cada vez mas cercano.

Asf, los jueces, estin “obligados a esforzarse en evitar todo ar-
bitrio subjetivo, y a intentar que la solucién que elabora rime o se
armonice con el espiritu del orden juridico positivo’'+*

Queda asi ilustrado que el afin del legislador de 1928, quizo
" hacer caber todas estas ideas, en un articulo que cristalizara como
un gran adelanto de la realidad social a quien iba a regir, y de la
doctrina social, por la que estuvo inspirado. Es asi que sus propen-
siones de dar una pauta para una feliz solucién de los problemas
juridicos-sociales, no se han quedado en estrato, porque ha entendi-
do el aspecto dinimico de la sociedad, y porque ha comprendido que
_un estatismo, (de estético, no de estado) no lo conduciria sino a la
creacion de un régimen juridico muy apartado de la realidad social
en que debe basarse, y a un restablecimiento de preceptos metafisi-
cos ideales, hermosamente expuestos acaso, pero muy lejanos de la
_realidad social que los hizo venir al mundo.

Por eso los derechos no pueden ser estiticos, ain concediendo un
‘margen de seguridad. tienen siempre que ir en concordancia con el
-orden social que los origina, o mejor dicho, tienen que ser funcional-
‘mente dindmicos. Por eso adquiere relieves tan importantes, nues-
tro analizado articulo 16, que involucra la realidad verdadera, fac-
tica que se da en la sociedad. Reconoce los peligros que entrafia un
scendrado individualismo, y limita los derechos, por esa razén con-
sagra la Teoria del Abuso de los derechos, en razon del fin social
que estan llamados a realizar, v asi coustituye la nauta de oro, sobre
la cual se habra de escribir el concierto armonioso de la felicidad
humana,

Nuestra individualidad, exige uvna realizacién en la sociedad,
puesto que en ella nacimos, pero, sin que nuestra individualidad per-
sonal sufra menoscabos que ofendan nuestra dignidad, puede opzrar
felizmente una socializacién en algunos aspectos de la vida, y en
cierto tipo de clases sociales.

~Frente a esto, la individualidad, no puede dejar de hacerse sen-
tir, pero para que se haga sentir en la medida que la sociedad lo

145.—Recasens Siches. Obra citada, Pag. 2990.

120



requiere, la legislacion mexicana, establece una limitacién, el no cau-
sar perjuicios a la sociedad.

Cualquier acto puede realizarse con esa limitacion. Nadie asi
pretendera abusar de las clases socialmente insuficientes, y al esta-
blecer esta diferenciz, se da margen, a que esas clases se socialicen

en los aspectos que sea necesario, a efecto de que su progreso sea
mas acelerado, y mas positivo.

La doctrina social del Dereche, es este caso del Derecho Priva-
do, ha conseguido por fin un oriente que realice mejor el ideal de la
Democracia, el triunfo de la mayoria, el respeto de la minoria, el

alejamiento de una lucha de clases, y el equilibrio de las fuerzas en
la sociedad.

Fl Derecho como ordenacién justa de la sociedad, realiza asi
verdaderamente el ideal de justicia social. El hombre afirmando su
personalidad frente al mundo, el derecho rigiendo a la totalidad de
hombres que componen una sociedad, y por lo tanto ayudando 2 las
clases socialmente débiles, a incorporarse mejor al ritmo del pro-
greso, con los idearios de la dectrina social. Y la dignidad del hom-
bre, conservada en toda su integridad, produciéndose asf, el equili-
brio que sido suefio de tantos hombres, en la sociedad.

' El hombre para la sociedad, 'a sociedad para el hombre, y mar-
cando el equilibrio entre estas fuerzas motrices de la humanidad, el
derecho, como expresion de la mas alta e idénea justicia.
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CAPITULO DECIMO.

CONCLUSTIONES.

PRIMERA.—Es necesario un equilibrio entre las dos bifurca-
ciones de la conducta humana. Ne un individualismo que absorta
hombres con insuficiencia econ6mica, juridica o social. Tampoco
un socialismo que degrade al hombre y a su dignidad.

SEGUNDA.—El Derecho Social, atafie al logro del equilibrio
entre las dos formas de conducta juridica del hombre. En la con-
ducta privada, mantiene al hombre respetado en su esfera intima,
haciendo que los otros particulares también lo respeten. En la con-
ducta pulblica, lo defiende del Abuso del Poder, para que en la
medida de sus posibilidades responda ante el Estado. Este, -—a
través del Derecho Objetivo— debe cuidar por el progreso integral
de sus gobernados.

TERCERA.—E] Derecho Social no es el Derecho de los pobres.
Significa el triunfo del ideal democratico, del triunfo de la mayoria,
porque contribuye al progreso de las clases mayoritarias de un pais.
Pero respeta a los disidentes, y a los que no cabe subsumir en la
corriente de socializacion.

CUARTA.—E] Articulo 16 del Cddigo Civil, es un precepto de
Derecho Social, porque sustenta la prohibicién del abuso del derecho
desde el punto de vista de no causar perjuicios a la sociedad, limita
los derechos, para evitar el predominio de una clase social sobre otra,
y deja la esfera de libertad para que el hombre pueda afirmar su
personalidad individual, sin perjuicio de la sociedad, y sin menoscabo
de su dignidad
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QUINTA.—La doctrina social en el Derecho Civil, ha ido infil-
trandose en nuestro c6digo, porque es necesaria para evitar los abu-
sos de los derechos.

SEXTA.—La doctrina juridico-social en México, no surgié como
mera imitacién de la europea, sin que le neguemos los indiscutibles
méritos a ésta, ni su influencia, sino que surgié conjuntamente, por-
que las necesidades sociales del pueblo mexicano la imponian.

SEPTIMA.—La Teoria del Derecho Social, existe en cualquier
rama del Derecho, preferentemente en el caso de las mayorias en es-
tado de atraso, ee realiza por el Poder Publico. El Derecho Piiblico
adquiere en este caso una preeminencia, pero no puede, atacar los
derechos. privados: de los hombres. El Derecho Social, surge como
punto de equlhbmo ‘entre ellos.!

OCTAVA —La Teoria del Ahuso del Derecho, tiene gran 31gm-
ficacién en la Teoria del Derecho Social, porque limita el ejercicio
_ de los derechos individuales, y hace que estos se realicen en beneficio
de la, soc1edad.

.~ 'NOVENA.—La Teoria Funcional de! Abuso del Derecho are

,estab]ece el articulo 16, .completa los aspectos de la Teoria que sub-

: sume el Art. 1912, No reduce a la intencién- dafiosa, sin ntilidad

» para el que perjudica, la esencialidad del Abuso, sino que éste se con-

"sfigura cuando un-derecho desvidndose de su funcién, atenta contra
el orden de la sociedad.

. DECIMA,—La ‘Substancia” del Articulo 16, se da en que es
Jun. precepto de orden social, que confiere derechos subjetivos, im-
-poniendo -al mismo tiempo el deber u obligacién de respeto, y no
. perjuicios .para la sociedad.- El Deber que impone obedece a un rho-

tivo valioso, e] equilibrio entre las fuerzas del individuo y la socie-
oad

" DECIMA PRIMERA B “I‘uncmn" del Articulo 16 del Codi-

“‘_ go 'Civil Mexicano, reside en que favorece la realizacién del individno

“como - individuo,” y como ente social. Limita los derechos benafi-

- ciando con ello a la sociedad. Los Derechos que otorga, al individuo,

“los otorga, en funcién de la sociedad. Da donde se infiere. que rl

“Derecho por ello mismo, 'no  es algo estatico, ‘sino dmaxmco esta
atento a los cambios de la sociedad.

A’\"
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DECIMA SEGUNDA.—EIl Articulo 16, es un precepto de im-
portancia federal, y constituye una importante base de todo el De-
recho privado.
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