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I NTRODUT CT CTITON

El presente trabajo tiene como finalidad determinar si el
artfculo 4o. constitucional consagra o no verdaderas garan--
tfas en favor del gobernado. Para ello habrd de insistirse
en el hecho de que no basta la simple proclamacidén de deter-

minados ideales, fines o prop&sitos humanistas.

Sin pretender conciliar teorlas contradictorias, aspira--
mos a esclarecer si en el artfculo 4o. constitucional mate--
ria del presente trabajo, se establecen derechos subjetivos
ptiblicos en favor del gobernmado que pueda &ste vdlidamente ~
hacer efectivos ante la autoridad obligada a respetar o reco

nocer tales derechos que otorga el Orden Supremo.

Consideramos que si bien ha habido al respecto opiniones
opuestas que han provocado polémica, en la mayorfa de los ca
sos tales comentarios respecto del artfculo 4o. constitucio-
nal han adolecido de imparcialidad, Se incurre en muchas oca-
siones en extremos que van desde nexos partidistas hasta - -
cuestiones filosSficas y problemas de interpretacidn. Una ma
la redaccidn, sin embargo, es menos deleznable que apdcri--
fos derechos que pretenden ser la pauta de un orden estatal

precario.

En el presente trabajo se pretende definir el concepto de
"garantfa del gobernado", determinar sus elementos sustancia
les, su fundamento tedrico y jurfdico, para enseguida cues——
tionar la existencia de las disposiciones contenidas en el -
artfculo a estudio, y en su caso, si trasciende en efectivas

garantfas en favor del gobernado.



an

Para ello nos basamos en la confrontacién de diversas pos-
turas y teorfas por demiis irreconciliables que se expondrdn
en forma sucinta, al proceso evolutivo de las propias disposi

clones en diversos paises y en el nuestro, principalmente.

En el capftulo primero de nuestro trabajo se analizan las
wis destacadas teorfas en torno a la naturaleza de los dere-
chos subjetivos, se estudia el concepto y los elementos que
entrafia para posteriormente hacer una clasificacidn de tales

derechos de conformidad a diversos criterios.

El capftulo segundo de nuestra investigacidn comprende en
sintesis una breve diferenciacidn entre las garantfas indivi
duales y los derechos del hombre, los conflictos entre las
posturas naturalista y positivista, tratando de encontrar la
tesis adoptada por nuestra Carta Magna en lo relativo al ori
gen formal de las garantfas del gobernado, la definicidn del
concepto "garantfa individual”, sus elementos sustanciales,
con una breve explicacién de cada uno de ellos para concluir
con una clasificacidn de las garantfas constitucionales y -~
el criterio que en cuanto a su naturaleza ha prevalecido en

diversas tesis de nuestro Miximo Tribunal.

En el tercer capftulo del presente trabajo documental se
analizan los antecedentes de las prescripciones contenidas
en el artfculo en estudio en diversos paises y ordenamien--

tos.

El capftulo cuarto comprende brevemente la exposicién de

motivos de las respectivas iniclativas de reformas y adicio



ciones que han dado su contenido al artfculo en’ estudio. Asi
mismo, se analiza brevemente la naturaleza jurIdica de cada
prescripcidn constitucional para concluir con una breve pro-

puesta.

Esperando que el contenido del presente trabajo cumpla en
alguna medida con la finalidad de esclarecer ciertas cuestip
nes que han vivido de antafio en la mente de diversos juris--
tas y que aspiramos haber captado en su esencia y exponer --
con imparcialidad, en aras de contribuir a fundar un crite--
rio firme con el cual se juzgue la causa de diversas disposi
clones y los criterios que las sustentan en el orden existen

te.
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CAPITULO I

"TEORIA GENERAL DE LOS
DERECHOS SUBJETIVOS"

Posturas en torno a la Naturaleza del Derecho Subjetivo:

En reiteradas ocasiones se ha conceptuado al Derecho Positi
vo como sistema orginico de preceptos y de disposiciones desti
nadas a los miembros de un grupo social en orden a la realiza-

cidn de sus finalidades cc fund ales.

Las normas jurfdicas tienen siempre como destinatarios a las
personas que integran la sociedad. Tenemos el problema de a--
clarar en qué consiste la posibilidad que tienen las personas
fisicas y jurfdicas de ser, de pretender y de actuar con refe-
rencia al sistema de normas jurfdicas que rigen en un lugar y

tiempo determinado, tal es el problema del derecho subjetivo.

El concepto del derecho subjetivo se vincula con una distin
cidn antigua de origen latino entre "facultas agendi" y "norma
agendi” en el sentido de que la norma jurfdica, delimita obje-
jtivamente el campo social, en el cual el sujeto de la relacidn
se halla facultado para pretender y para hacer aquello que la
norma le atribuye.

El mérito del vetusto planteamiento del tema en términos de
"facultas agendi” y de "norma agendi”, consiste a pesar de sus

deficiencias, en presentar al derecho objetivo y al derecho -



diera ser concebido sin el otro.

Al derecho objetivo se le asigna el conCenido dg_un'éonjun—
to de normas juridicas vigentes. La referencia de ‘ésa norma o
conjunto de normas a las relaciones de conducta de los hombres,
exhibe a estas Gltimas como relaciones jurIdicas. En esa rela
cidn juridica de conducta la norma es el esquema de interpreta
ci1én que discrimina el derecho subjetivo o facultad y el deber
juridico.

La expresidn derecho subjetivo admite un sentido amplio (re
lacién jurfdica) y un sentido restringido (facultad juridica),
y en resumen puede decirse que mientras el derecho objetivo es
la regulacién de la conducta, el derecho, en sentido subjetivo,

es la conducta regulada,

Como corolario de lo anterior debe aducirse, que el derecho
es norma, que define especIficamente una conexidn entre suje--
tos en el vinculo doble y correspondiente de obligacidn y fa—-
cultad, de deber y de pretensidn. S1 a la norma en que encar-
na el derecho la llamamos derecho objetivo o 'norma agendi", -
podemos llamer "facultas agendi" o derecho subjetivo a la fa--
cultad o pretensifn. Dos dimensiones del derecho que es preci
so no dar de lado, sino que es preciso integrar, mediante un -

andlisis critico sobre ellas.

As{ es como cabe enfocar el problema: el derecho objetivo y
el derecho subjetivo, no se excluyen ni se autolmitan, sino --

que configuran dos dimensiones, que requieren ser integradas.



El término facultad no es sinSnimo de derecho subjetivo, si
no que designa las modalidades de su ejercicio, como cuando se
dice que el titular del mismo derecho de propiedad tiene la fa
cultad de disponer de su objeto, de alquilarlo, de donarlo, de
legarlo, ete. La facultad en sentido estricto es una forma de

ejercicio del derecho subjetivo.

Estas preliminares afirmaciones suscitan ya varias cuestio-
nes, y entre ellas, el debatido tdpico de la naturaleza de los

derechos subjetivos,.

Muchas teorfas han querido dar respuesta a este problema, y
a continuacidn se analizaridn las directrices fundamentales de
aquellas que han influido en el desarrollo del pensamiento ju-~
ridico.

a) El Derecho Subjetivo como Interé@s. Tesis de Ihering.

La tesis del interés es desarrollada por Rudolph Ihering en
su obra titulada: "“El Espfritu del Derecho Romano", segin la -
cual el derecho subjetivo es un inter&s jurIdicamente protegi-
do. Thering distingue el elemento interno o interés y el ele-

mento externo o proteccidn que dA el derecho a eseinterés.

El concepto del inter&s comprende no sdlo losvalores patri-

moniales, sino tambi&n los de cardcter moral o espiritual.

En esta tesis el inter&s que entrafia el contenido del dere-
cho subjetivo es de naturaleza objetiva, debiéndose considerar

como un interés medio, y entendi&ndose por tal el predominante



en determinada colectividad.

Rudolf Von Ihering, apoya su tesis en una torva critica a -
la teorfa de la voluntad diciendo en su obra ya citada con an-
terioridad con gran acierto, que "si la voluntad fuese el obje
to del derecho (CSmo vendrian a tener derechos las personas —-—
sin voluntad?, ;... porqué todas las legislaciones del mundo,-
no solamente reconocen y protegen en los nifies y los locos 1la
parte puramente humana de la personalidad, el cuerpo y la vida,
sino ademds les sefialan salvo ligeras modificacicnes, la misma
capacidad patrimonial que a las personas dotadas de voluntad?.
.+.Decimos que el verdadero derechohabiente es el que puede
pretender no querer, sino aprovecharse; la voluntad puede en -
rigor ser entregada a un tercero y puede paralizarse; la utili
dad real no puede someterse a un tercero sin que el derecho --
mismo le alcance. E1 sujeto del derecho es aquél al que la --
ley destina la utilidad del derecho (el destinatario); la mi--
s16n del derecho no es otra cosa que garantizar esa utilidad...
«+. los derechos no existen de ningiin modo para realizar la --
idea de la voluntad jurfdica abstracta; sirven, por el contra-
rio, para garantizar los Intereses de la vida, ayudar a sus ne
cesidades y realizar sus fines...

«++ el contenido de todo derecho consiste, pues, en un bien a
cuya idea se unen las nociones de valor e interés. Cualquiera
que sea la diversidad del inter&s que presenten los diversos -
derechos, todo derecho establecido es la expresidn de un inte-—
rés reconocido por el legislador, que merece y reclama su pro-

teccién". D

La teoria del interés incurre en opinidn de Enrique Aftalisn,

1) Aftalién R. Enrique. "INTRODUCCION AL DERECHO". Ed. El Ate-
neo,, Buenos Aires, Argentina., 1956, pig. 230.



en su obra "Introduccidn al Derecho", en el error de no proyec
tar mds que una falsa claridad, para saber si en un caso deter
minado hay o no derecho subjetivo, siendo decisivo en cada ca-
g0 no ya si hay inter@s del sujeto, sino saber si se ha estima

do en tal caso procedente conferir proteccidn juridica.

Consiste pues el derecho subjetivo en opinidn del mismo au-
tor ya sefialado, "no en el presunto interés, sino en la protec
cidn jurfdica. S1 no existe proteccidn juridica no hay dere——
cho subjetivo; si, por el contrario, existe proteccidn jurfdi-
ca, no es necesario que el jurista entre a investigar si, ade-
mds, en el caso concreto hay inter@s. Para la existencia del

derecho subjetivo basta, pues, la

‘proteccidn” jurfdica, es de
2)

cir, la norma"”.

Es de hacerse notar, que la palabra interés --- tal como la
utiliza Thering —-- alcanza un sentido amplisimo, comprensivo

de todo lo que puede impulsar la conducta humana.

No es un concepto puramente psicoldgico ni econdmico. La. -
tesis de Ihering infiere que los derechos subjetivos son esta-
blecidos por el legislador teniendo en cuenta los intereses ——

presumibles de los individuos.

La doctrina del interés ha sido agrestemente criticada en -
forma similar a la de la voluntad, en virtud de que el interés
y la voluntad constituyen dos formas del deéeo. de tal manera
que si el sujeto carece de voluntad, forzosamente carece de in
terés, aGn cuando carezca de interés y no de voluntad. Inclu-

so en casos de carencia de voluntad o desconocimiento del dere

2) idem., pdg. 232.



cho, en forma 16gica desaparece el interd@s no obstante -lo cuaL 
émbas doctrinas fallan por existir el Derecho Subjetivo en: to-
dos estos casos. )

... Con esto, Ihering desemboca en una concepcidn que, al igual
que Windscheid con la suya, sélo puede suscribir hasta sus Gl-
timas consecuencias, negando el punto de partida: diferenciar
esencialmente el Derecho Subjetivo del Objetivo...

«.. En efecto, "frente a la irrelevancia del interés indivi---
dual concreto respecto de la norma jurfdica objetiva", los "in
tereses medios" no pueden ser sino los intereses protegidos -~
por el dereche positivo en una época y en un lugar determina--
dos, porque resulta imposible precisar universalmente, es de--—
cir, de manera objetiva, otra clase de intereses generales y -
constantes en una sociedad, y porque los sujetos concretos del
orden no poseen otros intereses que los individuales.- En con
secuencia, el derecho subjetivo como interds medio jurfdicamen
te protegido, es la propia norma positiva en cuanto &sta deter

mina y protege idéntico interés que aquél". 3

Por otra parte Kelsen demuestra que el interés jurIdicamen-
te protegido a que alude lhering, no es otra cosa que la fina-
lidad del orden jurfdico positivo para proteger determinados -
intereses medios, es decir, aqul ya no se cuestiona por el de-
recho subjetivo, por el derecho de clertos sujetos concretos,

sino por el derecho objetivo y su fin.

S6lo asi se puede comprender lo que es incomprensible des-
de el punto de vista de una teorfa que mantiene separados el -

derecho subjetivo y el objetivo, a saber: que la cuestién - --

3) Vallado Berrdn, Fausto "INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO",
Ed. Herrero., México, 1961, pag. 122,



decisiva para el proceso --- de averiguar si ha habido infrac—
c¢idn de un derecho subjetivo (s88lo quien se estima dafiado en su

interés puede presentar querella o demanda y originar un proce-
s0) queda contestada de modo exhaustivo, y sélo de ese modo pue-
de serlo, averiguando sl ha habido infraccidn del derecho objeti
vo. S8lo un hecho contrario al derecho objetivo es antijuridico.

b) El Derecho Subjetivo como Voluntad. Tesis de Windscheid.

Windscheid define al derecho subjetivo como una voluntad ju
. rfdicamente protegida, como un poder de la voluntad que es au-

torizado, reconocido y al cual protege el derecho.

Es una facultad que ha sido sancionada por la norma y con--
vertida en voluntad jurfdicamente superior, traduci&ndose la -
voluntad del sujeto en un poder jurfdico que obliga a los de--

mis, 0 a un sujeto pasivo personalizado.

Esta teorfa ha sido sustentada y expuesta por Bernard - - -
Windscheid principalmente, y también por Rogmanosi, Rosimini y
Wendt.

£l concepto de derecho subjetivo como "poder o sefiorfo de -
voluntad conferido por el orden jurfdico'" ha sido severamente
criticado, siendo preciso aclarar que Windscheid por voluntad
entiende "la voluntad del orden jurfdico y no la voluntad del
facultado", con lo que el derecho subjetivo viene a ser en es-
te pensador el propio derecho objetivo, en cuanto otorga facul
tades al sujeto designado por la norma, por lo que sin incu-—-

rrir en contradiccidn alguna, podemos suscribir la tesis anota



" da, mixime cuando su mismo autor acepta que "el derecho objeti
vo puede ir asignando diferentes contenidos de voluntad, a las
autorizaciones o pretensiones que caracterizan los derechos -—
subjetivos".

Windscheid trata de dar un nuevo giro a su doctrina aducien
do que la voluntad que manda en el derecho subjetivo es la vo-
luntad del orden jurfdico y no la voluntad del facultado, ne-—
gando en esta forma la teorfa de la voluntad su propio punto -
de partida, que intenta distinguir entre derecho objetivo y de
recho subjetivo fundéndose en la oposicidn entre la voluntad -
real psicolégica del facultado por una parte y el ordenamiento
Jurfdico por la otra.

Ademds el nuevo punto de apoyo resulta notoriamente fragil
ya que la expresién “woluntad del orden jurfdico" no deja de -

ser una metéfora.

"“El orden juridico es un sistema de normas, y las normas no
tienen voluntad. La voluntad pertenece al reino del ser, su -
estudio corresponde a la psicologia; el Derecho pertenece al -
reino del deber ser y su estudio es obra de‘una ciencia norma-
tiva, la dogmdtica jurfdica.

Cuando en esta Gltima se habla de "voluntad" jurfdica, de -
voluntad de la ley, de voluntad del Estado, de voluntad de los
contratantes o del delincuente, ete., se alude a algo totalmen
te diverso a lo que constituye tema de estudio de la Psicolo--
gfa. Esta {iltima se ocupa de un suceso real - psicoldgico, cu

ya 1nvestigacién empirica emprende en cada caso; la ciencia -

4) Rojina Villegas, Rafael ."INTRODUCCION Y TEORIA FUNDAMENTAL
DEL DERECHO Y DEL ESTADO". Ed. El Nacional., México, D.F.,
1943, Tomo II, pdg. 97.



del Dgrg;ho{bén:cgmbio, alude con el término "voluntad" a pu~-

‘ras ielépioﬁés ﬁé‘impucaciﬁn normativa. En el plano de las --
,norﬁ‘s qB;hﬁilnada parecido a la voluntad; hay solamente impu-
‘tacidn Q‘ 5

“para‘abonar 1o que decimos, analicemos lo que ocurre en al

" gunos casos en que se habla de "voluntad" en el derecho:

1) Voluntad de la ley: con esta locucidn se sintetiza la difun
dida concepcidn segiin la cual la ley "quiere" que no se mate,

que no se robe, que se paguen las deudas, etc.

La palabra "voluntad” encierra una visidén antropomSrfica y
sensible, que facilita el mancjo de estos conceptos, pero que
es inexacta. Las leyes no "quieren" nada, pues los dnicos ca-
paces de voluntad psicoldgica son, en todo caso, los legislado
res que las dictan y los drganos que las aplican. Las mis——
mas situaciones se describen correctamente diciendo que una -~
consecuencia jurfdica debe ser, es decir, se encuentra imputa-
da a un antecedente.

2) Voluntad del orden jurfdico. Voluntad del Estado.- Si nos

representamos en una unidad sistemftica el contenido de todas

las normas vilidas en un tiempo y lugar determinados, tendre--
mos el orden jurfdico que rige a la comunidad en cuestidn. Al
ra bien, Gnicamente incurriendo en un proceso de interpreta---
cidn antropombrfica --- similar al que hemos visto recién al -
hablar de la voluntad de la ley —-~- se hace posible considerar

como la voluntad del orden juridico a este conjunto de normas.

5) Aftalidn R. Enrique, ob.cit., pég._360.



~10 -

En un grado aiin maYor‘de vigidn antropomdrfica, se atribuye
a una especie de persona supraindividual, de "macroanthropos",

esto es, al Estado, esta 'voluntad" del conjunto de normas.

3):Voluntad individual.- En el lenguaje juridico, se interpre-
ta como voluntad lo que no es sino el término de una imputa=---
cién normativa. La consecuencia jurfdica (y frecuentemente --
tambi&n el antecedente) son hechos humanos. Estos hechos son
imputados por la norma a un sujeto (sujeto del deber, sujeto -
del derecho) y, en consecuencia, se Interpreta antropomdrfica-

mente como frutos de su voluntad.

Los hechos que constituyen el contenido de la norma juridi-
ca son interpretades como frutos de la voluntad real psicoldgi
ca de un sujeto, siendo asI que, en verdad, solamente se trata
de hechos que le son imputados a ese sujeto por la norma juri-
dica.

Supongsmos un contrato. (COmo puede sostenerse que las par-
tes "quieren" (voluntad) todas las consecuencias juridicas que
acarreard ese acto juridico, siendo asi que apenas se las re--
presentan y que hasta un jurista puede encontrar dificultades
en determinarlas? Sin embargo, la ciencia juridica --—- aunque
no hay voluntad en sentido real --- no tiene ningin empacho en
atribuir dichas consecuencias a la "voluntad" de los contratan
tes. Por ejemplo, en el casc de que una persona se haya obli-
gado por contrato a entregar una cosa, aunque la hipStesis de
la cosa a entregar no haya entrado para nada en sus previsio--
nes, la norma --- en este caso, el artfculo 580 del Cddigo Civil

-~~ establece que ese deterioro corre por cuenta del deudor, -
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como- si hubiere sido "querido" por &l. Se pone aqui de mani-—-
flesto-lo que hemos dicho: que bajo el nombre de "voluntad" se
engloba sencillamente el hecho de que la norma imputa clertas

consecuencias juridicas a una persona determinada'.

Se debe concluir diciendo que la expresidn "voluntad juridi
cé" tiene un simple sentido metafdrico, detrds del cual existe
siempre una imputacidén normativa, por ello al suplantar esta -
teorfa la voluntad psicoldgica individual por la "voluntad" --
del orden jurfdico, deriva primordialmente hacia una postura -
normativista.

Esta doctrina, independientemente de las criticas que Kelsen
ha formulado para eliminarla, con anterioridad se le ha consi-

derado inadecuada desde los siguientes puntos de vista:

"a) Puede existir el derecho subjetivd, aln cuando no se —-—
quiera ejercitar en un momento dado. Es decir, es independien
te de la voluntad del titular; b) los incapaces y las personas
morales que carecen de voluntad en sentido psicolédgico, tienen
no obstante derechos subjetivos; c) el desconocimiento o igno-
rancia de los derechos en un momento dado, no impide su exig--
tencia, por lo que resulta absurdo pensar en derechos subjeti-
vos comoe poderes de la voluntad sin tener conciencia ni conoci
miento de los mismos; d) existen derechos subjetivos irrenun--

ciables, y por consiguiente ajenos a la voluntad del sujeto?7

Kelsen considera que los conceptos imnumerables del derecho
subjetivo no son mis que variantes de dos tipos bdsicos en -~

esencia, y sostiene que el mismo se define como interés juridi

6) Vallado Berrén, Fausto, ob. cit., pdg. 121.
7) Rojina Villegas, Rafael, ob. cit., pdg. 95.
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camente protegido o como querer juridicamente reconocido. MEn
ambos casos, el acento recae sobre un momento de ptoteccion ‘o
garantia; por lo cual no es el derecho ‘como- contenido auténomo
sino su realizacidn psIquica lo que viene en cuestidn'. Si pa
ra admitir la existencia del derecho subjetivo de alguien, lo
inico decisivo fuese el que la manifestacidn de su voluntad --—
fundamentase el deber de otro, habria que admitir que el obli-
gado posefa "un derecho" semejante a su propila conducta  debida,
en tanto que también la manifestacidn conforme a su voluntad -
era establecida por la norma jurifdica general como condicidn -

de su deber". 2

Sin embargo, para Kelsen el contenido del derecho subjetivo
no se determina por la voluntad, en este sentido, la voluntad
psicoldgica de un sujeto no tiene asignado un valor jurfdico -
hasta en tanto la noma juridica establece que la voluntad de -
un sujeto podrd motivar el deber jurfdico de otro, debi&ndose
decir en todo caso que la voluntad del ordemamiento juridico -

coincide con la voluntad del titular.

Considera Kelsen que en rigor la teorfa de la voluntad al -
permitir que una determinada manifestacidn de un deseo, produz
ca ciertas consecuencias de derecho, en realidad no hace otra
cosa que actualizar el deber jurfdico establecido en 1la norma.
Es decir que el "llamado derecho subjetivo en cuanto facultad,
no es mds que una modalidad, una forma peculiar del deber ser
y la voluntad psfquica real de los hombres situados frente al -
orden jurfdico (como ser), se vid compulsada progresivamente a
reconocer que la voluntad de que se hace mencidn en el concep-—
to de derecho subjetivo no podfa ser otra que la voluntad del
Estado".

8) Rojina Villegas, Rafael, ob. cit., p3g. 95.
9) Idem., pig. 97.
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Por cuanto hace a identificar el derecho subjetivo como una
mera manifestacidn de voluntad, el connotado maestro Recasé&ns
Siches expone que "... segliin hice notar ya, no se trata de una
cualidad real fenoménica, sino de una proyeccidn del precepto
jurfdico, de una calificacidén normativa, que se deriva de éste,
respecto de una determinada situacidn real. Esta calificacidn
consiste en atribuilr normativamente a una determinada situa-—--
cidn de un sujeto una conducta correlativa en otro uotros suje
tos. Entre los elementos de esta situacidn previstos en la ==
norma, como condicionantes del derecho subjetivo, puede figu=-—
rar --- y figura muchas veces ~--- una declaracidn de voluntad
del sujeto; en cuyo caso serd preciso que se produzca tal de--
claracidn para que se actualice el derecho subjetivo. Pero, -
en cambio, otras veces, la norma atribuye derechos subjetivos,
sin requerir declaracidn alguna de voluntad, ni siquiera sim--
ple acto de voluntad, como elemento necegario de la situacldn

que los condiciona o fundamenta'. 10)

En estos términos el mencionado tratadista expresa que el -
derecho subjetivo dimana de la norma y no de otra realidad, y
que es voluntad objetiva contenida en la norma la que determi-
na los supuestos de hecho que condicionardn la existencia del
derecho subjetivo, y en todo caso, la voluntad es mero condi--
cionante que determina la actualizacidn del derecho subjetivo,
pero también existen correlativamente deberes jurfdicos cuyo -
cumplimiento se impone sin que medie voluntad que los actuali-
ce, es decir, no se requilere instancia de pérte y existe aiin -
el caso de que algunos se actualizan en contra de la voluntad
del titular.

10) Recaséns Siches, Luis. "TRATADO GENERAL DE FILOSOFIA DEL -
DERECHO". Ed. Porriia., México, D.F., 1959, pégs. 234y 235,
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c) E1 Derecho Subjetivo como. Interés:
Jellinek. ' -

tegidos.

Se debe a Georges Jellinek la definicisn de*queue;'detechb
subjetivo es un inter@s tutélado por la 1ey; mediante el reco-

nocimiento de la voluntad individual.

Este concepto adolecid de los mismos defectos que las tesis
precedentes y recibid acerbas criticas como la siguiente: "Y -
sl no es exacto definir el derecho subjetivo, ni como fendmeno
de voluntad ni como realidad de interé&s, claro estd que tampo-
co es admisible definirlo como ambas cosas a la vez, pues con
ello se sumarfan los errores de esas dos caracterfsticas equi-

vocadas"

Roberto de Ruggiero establece la distincidn de las tesis -—-
que se analizan en los términos sigulentes: un elemento formal
constitufdo por el poder de la voluntad del sujeto titular, vy
el llamado elemento material, que se constituye por el fin en
cuanto que representa una utilidad y es garantizado por el de-

recho objetivo.

El mismo Ruggierc aclara que el poder de la voluntad que —-
menciona como elemento formal, no es el querer efectivo en sen
tido psicoldgico sino el poder de obrar conforme a la norma, -
que tutela y protege el derecho. "Es decir, el poder de volun

11) Idem., pdg. 234.
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tad de la norma jurfdica concretizéndose en un sujeto determi-
nado. Concepto que ya Kelsen demostrd es equivalente a afir--
mar que el derecho subjetivo como poder de voluntad abstracta
(de 1a norma), no es otra cosa que el derecho objetivo repre-

sentado por la misma norma, al subjetivizarse™. 12)

El mismo autor italiano al referirse al elemento material -
congistente en el fin de utilidad garantizado por el orden ob-
jetivo, acepta que no se trata de intereses meramente indivi--
duales, sino de los intereses que en un pals determinado y en
un momento histSrico considera el derecho para tutelarlos en -
cuanto se refieren a la satisfaccidn de exigencias humanas o -
necesidades reales reconocidas como tales por la sociedad jurl
dicamente organizada, no siendo en consecuencia intereses arbi
trarios forjados por cualquier particular encaminados a un fin
privado.

Kelsen explica "... que el interés objetivo variable segin
el pals y el momento histdrico, no es otra cosa que el interés
que constituye el contenido de la norma jurfdica, es decir, el
mismo derecho objetivo que en cada caso se va concretando en -
un sujeto determinado, para proteger un conjunto de intereses
que no son individuales, sino generales, que no son subjetivos
isind objetivos, que en suma, son la misma norma jurfdica impu-

tada o referida a un sujeto determinado”. 13

"Por tanto, no tenemos por qué ver con repugnancia alguna -
que el derecho subjetivo sea a un mismo tiempo voluntad norma-
tiva e Interés jurfdico, méxime si, como hemos visto, ambas --

cualidades se disuelven Integramente en la norma positiva, en

12) Rojina Villegas, Rafael, ob. cit., pdg. 99.
13) Idem., pidg. 100.
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0, "en- e

‘Interés objetivo, por -
14) 7 ’ :

LtEscés teorfas contemplan en forma més adecuada, los casos -
deyloszincapaces (el feto, el menor y el insano), ya que en ——

- ellos se da por un lado, el titular del derecho a quien se atrl
buye el interé&s, y por otra parte el sujeto de la voluntad (el
representante del incapaz) que debe poner su gestidn personal,
consciente y voluntaria, al servicio del incapaz, y en defensa

de su interés.

d) El Derecho Subjetivo como Facultad Jurfdica. Tesis de Del -~
Vecchio.

Del Vecchio seifiala una clerta identidad entre derecho obje-
‘tivo y derecho subjetivo, afirmindo que no puede haber facultad
como derecho subjetivo, sino en tanto que sea declarada en una
norma, la que a su vez es para &l una limitacidn de esa facul-
tad.

"... La subordinacién a la norma (o sea, el derecho objeti-
vo) es pues, condicidn del derecho subjetivo: en cuanto la ac~
tividad de un sujeto estd jurIdicamente limitada, en tanto es-—

td protegida”. 15)

Para este autor el derecho tiene dos momentos: el objetivo,
como imposicidn o mandato, y el subjetivo, como garantfa de 1i
bertad.

14) vallado Berrdn, Fausto, ob. cit., pdg. 123.

15) Del Vecchio, Jorge. "FILOSOFIA DEL DERECHO". Ed. Bosch., -
Barcelona, Egpaifia., 1953, pdg. 405,
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"En el derecho subjetivo se encuentran siempre dos elemen-—
tos: uno, es la posibilidad de querer y de obrar conforme al -
imperativo y dentro de sus limites, que puede llamarse elemen-
to interno, el otro, estd constituido por la imposibilidad de
todo impedimiento ajeno y por la posibilidad correspondiente -
de reacclonar contra é&ste, segin el mismo orden de imperativos
del cual depende la primera delimitacidn. Existe, pues, una -
posibilidad de exigir de otros el respeto, elemento al cual po
demos denominar externo, porque se desenvuelve frente a los de
mds. Ambos elementos son necesarios para el concepto del dere
cho subjetivo, el cual no consiste simplemente en una posibili
dad de hacer, porque no se confunde con la posibilidad ffsica.
Esta (la llamada libertad natural) es mis amplia que la posibi
lidad juridica, la cual, aunque mis restringida, tiene, sin em
bargo, un valor infinitamente mayor, por cuantoc que va acompa-
fada de la existencla de respeto. Podemos, por tanto, definir
el derecho subjetivo, teniendo en cuenta estos varios elemen--
tos que le son propios, como la facultad de querer y de preten
der atribuida a un sujeto, a la cual corresponde una obligacitn

por parte de otros". 16)

"Ahora bien, no tenemos por qué oponer reparo alguno a la -
concepcidn de Del Vecchio acerca del derecho subjetivo, por ——
cuanto lo considera como una facultad atribuida al sujeto de-—
signado por la norma, ya que lo primero sigue siendo aquf el -

derecho objetivo, que configura y afin limita tal facultad". )

Del Vecchio continfia exponiendo que mientras el derecho se
respeta predomina el elemento interno, positivo, esto es, la -

facultad de hacer o de querer, la pretensidn frente a los de-—

16) Idem., pag. 406.
17) vallado Berrdn, Fausto, ob. cit., pag. 126.
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mas, éxistg en forma latente, en potencia. ’Pe;o‘coﬁsﬁhadg‘gpa
violacidn o.la amenaza de ella, que perturbe la esfera jurfdi="
ca del sujeto, .la exigencia que compete a Este, se afirma“con-

tra aquél que amenaza o comete la violacidn.

El derecho se hace valer, es decir, se defiende contra aquél
que lo vulnera y la facultad que implica el derecho subjetivo
de exigir como posibilidad jurfdica, se actualiza.

El instrumento t&cnico del derecho en esta fase, consiste -
en la posibilidad de poner en marcha el mecanismo de la protec
ci8n judicial, o sea, en la accidn o derecho armado que se de-

fiende por si mismo y se reafirma contra su negacidn,

"Concluyendo, reafirmamos que el derecho subjetive es algo
Intimamente conexo con el derecho objetivo. El derecho como -
facultad no existe sino en relacién con una norma, pero la nor
ma, a sy vez, no es mids que una delimitacién de la. facultad. -
Asl se supera la contradiccidn aparente por la cual el derecho,
en su aspecto inmediato, se presenta como una composicidn, co-
mo un mandato, mientras que en sus efectos intrInsecos repre--
senta una garantfa de libertad. Aquél es el momento objetivo,
éste es el subjetivo. Pero ambos momentos se unen en la reali

dad y constituyen una sola cosas.

Después de todas estas consideraciones podemos definir mis
brevemente el derecho como: la coordinacién de la libertad, ba

jo forma imperativa. 18)

18) Del Vecchio, Jorge, ob. cit., pég. 126.
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e) El Derecho Subjetivo como: Norma. Tesis de Hans Kelsen.

Sostiene Kelsen que el derecho subjetivo es en realidad la
norma jurfdica referida a un sujeto determinado. "Es decir, -
que es el mismo derecho objetivo subjetivado; que como facul--
tad, no es otra cosa que el reverso del deber juridico del su-
jeto pasivo. O en otras palabras, que el derecho subjetivo es
en realidad el deber jurfdico contempladoc desde el punto de --
vista del obligado". 19)

Atentos a la diferenciaci&n entre derecho a la propia con--
ducta y derecho a la conducta ajena, asi como entre el derecho
que se tiene sobre una cosa determinada, se deriva la distin--
¢i6n entre "jus in rem" (derecho a una cosa), y "jus in perso-
nam" (derecho de exigir que otro se conduzca en determinada --
forma), cuando el derecho tiene cardcter subjetivo, es necesa-
riamente un derecho a la conducta ajena, o sea, a la conducta
a que otro estd jurfdicamente obligado. El derecho subjetivo
de una persona implica necesariamente el deber jurfdico de =---

otra.

"No hay derecho subjetivo en relacién con una persona sin -
el correspondiente deber jurfdico de otra. E1l contenrido de un
derecho subjetivo es en @iltima instancia el cumplimiento del -

'deber de otro sujeto". 20)

Debemos afirmar de acuerdo con Hans Kelsen que el derecho -
subjetivo es, como el deber jurfdico, la norma de derecho en -
su relacidn con un determinado individuo designado por la mis-

ma norma, designacidn que es al mismo tiempo facultamiento en

19) Rojina Villegas, Rafael, ob. cit., pdg. 100.

20) Kelsen, Hans. "TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y DEL ESTADO". -
Ed. UNAM., México, D.F., 1988, pag. 88.



—20 =

cuanto hace depender su declaracidn ‘de yblhntad;ila aplicacidn
de la norma coactiva. Prosigue diciendokél maeécro vieng&s que
el denominado derecho subjetivo en cuanto facultad no es mids -
que una modalidad o una forma peculiar del derecho objetivo, =~
es norma, consistiendo esa modalidad en que el derecho pone la

manifestacidn de voluntad dirigida a exigir una determinada --
conducta ajena, como condicidén del deber de realizar la conduc
ta que se exige, y en especial, como condicidn de realizacidn

del acto coactivo, y finalmente, quien estd autorizadoe por la

norma a manifestar su voluntad en tal sentidp es, por solo esa

razdn, el titular del derecho subjetivo.

A mayor abundamiento, Kelsen responde a la interrogante de
cudles son lds condiciones en que una persona tiene un dere--
cho subjetivo en los términos siguientes: "El contenido de la
norma jurfdica debe ofrecer la respuesta a tal interrogante, =~
asf! como a la cuestidn precedente, que consiste en saber en --
qué condiciones una persona tiene un deber jurfdico. El dere-
cho subjetivo es, como el deber jurfdico, la norma juridica en
reldcidn con un individuo designado por la misma norma. E1 he
cho de que &sta obligue a alguien a conducirse de cierta mane-
ra frente a otro, no implica que el {ltimo tenga derecho a la
conducta del primero, es decir, la facultad juridica de exigir
le el cumplimiento de su obligacidn. Para poder constituir un
derecho subjetivo en el sentido té&cnico de la palabra, aquella
norma debe tener un contenido enteramente especifico. El de--
ber jurfdico ha sido definido como la norma jurfdica en rela--
cidn con el individuo cuya conducta constituye el acto violato
rio. Este individuo es el mismo contra el cual la sancidn se

dirige, o una persona que tiene cierta relacidn con el primero.
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El derecho subjetivo debe ser ahora definido de acuerdo con un
‘procedimiento andlogo". 21

Kelsen se opone tajantemente a la teorfa que proclama la --
preexistencia del derecho subjetivo al derecho objetivo, y en
su exacta opinidn es incongruente afirmar que histdricamente -
los derechos subjetivos existieron antes de que apareciera el
Estado con un orden juridico establecido, y que derivaban de -
la personalidad del individuo tanto como del respeto que era -
capaz de imponer, de tal manera que considerar el hecho de que
el orden jurfdico garantiza y configura derechos subjetivos pe
ro no los crea resulta ambiguo porque al decir del maestro de
Ll

Viena "... allf donde existe un derecho subjetivo debe presupo

nerse la existencia de una regla jurfdica". 22

"... La definicidn de un derecho subjetivo como interés ju-
ridicamente protegido, o como voluntad reconocida legalmente,

vagamente expresa la inteleccidn de este hecho. Mientras un -
derecho subjetivo no ha sido "garantizado” por el orden jurfdi
co —-- para usar la frase de Dernburg —--— no es todavia tal de
recho subjetivo. Llega a serlo sélo en virtud de la garantia

creada por el orden juridico. Ello significa que el derecho -

objetivo y los subjetivos existen concomitantemente". 23)

El dar validez a la afirmacidn contraria conlleva necesaria
mente un enfoque polftico y no disgrega en la naturaleza del -
derecho positivo.

De total necesidad resulta traer a examen lo expuesto en la

obra del autor analizado al tocar el tdpico de la sancién y el

21) Idem., pdg. 91.
22) Idem., pag. 93.
23) ldem.
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derecho subjetivo como mecanismo de movimiento, al decir que -~
el derecho subjetivo es por lo tanto, la norma juridica en co-
nexidn con el individuo que debe expresar su voluntad para el

efecto de que se ejecute la sancidn, siendo el sujeto de una -
facultad jurfdica el individuo cuya manifestacidn de voluntad

encaminada hacia la imposicidn de la sancidn constituye una -~
condicidn de la sancidn misma. Si se llamara al individuo a -
quien el orden juridico concede la posibilidad de presentar --
una demanda, actor potencial, habrd que decir que es al mismo

tiempo el sujeto del derecho, y generalmente el otorgamiento ~
de esta posibilidad atiende al individuo en quien se presupone

clerto interds en la sancién.

S1 se concede tal posibilidad por el orden jurfdico a un in
dividuo, &@ste tiene en todo caso un derecho subjetivo, afin —--
cuando en su caso concreto no exista tal interés, y por lo tan

to no se desee la ejecucidn de la sancidn.

"El derecho subjetivo no es el interés o la voluntad de la
persona a quien pertenece, asi como el deber jurfdico no es el
temor a la sancidn o una constriccidn que pese sobre la mente
del obligado. E1 derecho subjetivo es, como el deber juridico,
la norma de derecho en su relacidn con un individuo designado
por la misma norma, o sea el actor potencial ... o el indivi--~

duo que &ste jurfdicamente representa'. 24)

Por su parte el doctor Garcfa Mdynez al comentar esta postyu
ra sostiene que Kelsen incurre en el error de identificar las
nociones de derecho objetivo y derecho subjetivo, pues afirmar

que el derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo en deter

(24) Idem., pdg. 56.
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minada relacién con un sujeto, equivale a confundir los concep
tos de norma y facultad.

El derecho subjetivo es una facultad de accidn de acuerdo -
con el precepto y la regla normativa es el fundamento de tal -
facultad.

No debe confundirse el derecho subjetivo con el deber jurf-
dico, que aunque siendo generalmente correlativos, tal correla
tividad no es absoluta, y puede existir el deber juridico sin
el derecho subjetivo, rechaz&ndose por consiguiente que todo -
derecho subjetivo sea el reverso de un deber jurIdico y trayé&n
dose como ejemplo a las obligaciones naturales, en las cuales
existe el deber jurfdico y el derecho subjetivo es relativo. -
Es decir, por ejemplo, que el deudor tiene el deber de reali--
zar la prestacién o la abstencidn, como tal existe, supuesto -
que dehe pagar, en camblo la facultad del acreedor es relativa,
ya que tiene la autorizacidn legal de recibir el pago, pero no

la facultad de exigirlo coactivamente.

£) Postura de Recaséns Siches.

Para este eminente tratadista son tres “los distintos tipos
,de situaciones que suelen designarse con el nombre de derecho
subjetivo: a)Conducta propia, jurfdicamente autorizada y prote
gida, que viene determinada por el deber que los demds tienen
de no realizar ningdn acto que pueda periutﬁarla o hacerla im-
posible; b) Facultad de exigir una conducta de otro; c) Poder
jurfdico de creacidn, modificacidn o extincién de relaciones -
Jurfdicas". 25)

25) Recaséns Siches, Luis, ob. cit., p&g. 230.
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El derecho subjetivo para el citado’ aucor no es: un fenomeno
de voluntad porque incluso se atribuyen tale

erechos ‘a perso:

nas que carecen de voluntad efectiva, ¥ que incluso ‘a vecesv

se otorgan dichos derechos subjetivos;aﬁ n contra de la.vo=-

luntad de su titular.

No define al derecho subjetivo come un inter&@s. juridicamen-
te protegido porque la esencia de tal derecho no.radicaria.en
la realidad del interés sino en la especial proteccidn jurfdi-~

ca otorgada al mismo.

En rigor rechaza eclecticismos y trasciende su criterio en
considerar que "no se trata de una cualidad real, fenoménica,
que se deriva de &ste, respecto de una determinada situacidn -
real. Esta calificacidn consiste en atribufr normativamente a
una determinada situacidn de un sujeto una conducta correlati-
va en otro u otros sujetos. Entre los elementos de esta situa
cidn previstos en la norma como condicionantes del derecho sub
jetivo, puede figurar --- y figura muchas veces -—- una decla-
racidn de voluntad del sujeto; en cuyo caso serd preciso que -~
se produzca tal declaracidn para que actualice el derecho sub-
jetivo. Pero, en cambio, otras veces, la norma atribuye dere-
chos subjetivos, sin requerir declaracidn alguna de voluntad,
ni siquiera simple acto de voluntad, como acto necesario de la

situacidn que los condiciona o fundamenta. 26)

El derecho subjetivo no dimana de una especial realidad ---
voluntad o interés --- sino de la norma, la cual puede estable
cer en cada caso lossupuestos de hecho que determinen la exis-

tencia de un derecho subjetivo.

26) Idem., pdg. 231.
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Cabe sefialar que los derechos subjetivos correlativos a los
deberes jurfdicos cuyo cumplimiento se impone oficioéamente no
se hallan condicionados ni en su existencia ni en su actualiza
cldn a declaracidn alguna provenlente del titular, y en suma,
todas las manifestaciones del derecho subjetivo tienen un ele-—
mento comiin, en atencidn al cual, por virtud de la norma, una
situacidén o conducta de un sujeto (el titular del derecho sub-—
jetivo) es un supuesto determinante de la existencia o actuali

zacidn de deberes juridicos en otros sujetos.
Las tres formas del derecho subjetivo son:

1) El derecho subjetivo como simple reverso material de ‘un
deber jurfdico de los demds, impuesto por la norma con 1nde§e5
dencia de la voluntad del titular del derecho.

Equivale a decir que dentro de los 1Imites que sefiala el 05'
den jurfdico se tiene el derecho a obrar libremente, sin ser -
impedido ni molestado por los demis.

" Para la actualizacidn de estos derechos no precisa una es
pecial declaracién de voluntad por parte del titular, porque -
se hallan protegidos y garantizados activamente por la misma -
norma, mediante la accidn del representante de la Ley, esto es,
del Ministerio Pdblico; ya que todo ataque contra tales dere--—
chos (sancionados penalmente) serd perseguido, reprimido y res
ponsabilizado de oficio sin necesidad de iﬁstanciu de parte,
¥, en todo caso, aunque la parte Lntéresndn no quiera ejercer
la reclamacidn, e incluso cuando quisiera que los entuertos no

fuesen sancionandos (por ejemplo, los ataques delictivos con--
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tra la integridad fisica y contra la propiedad, son reprimidos

¥, en su caso, penados aunque la victima perdone al agresor).

51 la persecucidn contra el ataque depende de la voluntad -
de 'la victima, entonces ya el derecho subjetivo no pertenece. a

esta primera figura, sino a la siguilente". 27

2) El derecho subjetivo como pretensién. 'Consiste en la
situacidn que, por virtud de la norma, ocupa una persona en =--
una relacidén jurfdica, de tener a su disposicidn la facultad -
de exigir de otra persona el cumplimiento de un deber juridico,

valiéndose del aparato coercitivo del Estado.

Una persona es titular de un derecho subjetivo como preten-~
s8i6n, cuando el {iltimo grado de la actualizacidn de un deber -
jurfdico de otra persona estd a disposicidn de la primera; es
decir, cuando depende de la voluntad de la misma ei imponer o

no la coercidén jurfidica del Estado, o el no hacerla.

La norma jurIidica respecto de ciertas situaciones determina
un deber para algunas personas, pero pone la ejecucidn forzada
de este deber a la disposicidn de otra persona (a quien benefi
cia dicho deber), que es quien, por eso, figura como titular -

del derecho subjetivo como pretensidn''. 28)

El ejemplo al caso concreto serfa el derecho que correspon-
de al acreedor prestamista para el caso de que no se cumpla el
pago, de iniciar un procedimiento de imposicidn coercitiva con

tra el deudor.

27) Idem., pég. 236.
28) Idem., phg. 237.
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3) El derecho subjetivo como poder de forﬁacian jurIdiqa;
"Consiste en la facultad que la norma atribuye a una persona -
de determinar el nacimiento, la modificacidn o la extincidn: de’’
ciertas relaciones jurIdicas. En este sentido, se ‘dice: que'-
el propietario de una cosa tiene el derecho de donarla, vender
la, gravarla; que el acreedor tiene el derecho de traspasar su
crédito a otra persona; que los mayores de edad o los emaﬁcipg
dos legalmente tienen el derecho de celebrar todos los contra-
tos 1fcitos; que a determinada edad y supuestas ciertas condi-
ciones se tiene el derecho de contraer matrimonio, de otorgar
testamento, etc., aetc. En todos estos casos, la expresidn de-
recho subjetivo se toma en el sentido de poder juridico, es de
cir, de que la actividad del titular es determinante decisiva
para el nacimiento de derechos de las especiles anteriores que
acabo de exponer o para la modificacidn o extincién de los ya
nacidos. En tales casos, los actos del titular son un elemen-
to productor de los preceptos jurfdicos concretos, esto es, de
los preceptos individualizados, que regularin la relacién de -
que se trate, que determinarin los deberes singulares de los -
sujetos pasivos, a los cuales deberes corresponderan unos dere
chos subjetivos (de los otros dos tipos anteriormente estudia-
dos)".

Opinidn Personal.

A guisa de resumen, nuestro punto de vista segiin lo analiza
do en el presente capitulo nos brinda la posibilidad de recong
cer que el derecho subjetivo tiene en su cardcter fundamental
clertas aspiraciones, las cuales han sido merecedoras de ser -

reconocidas por la norma.

29) Idem., pag. 238.
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Pero una vez aceptado el hecho de quevel hombre como ser de
colectividad tiene aspiraciones, &stas no se concretizan por -
el simple contenido psicoldgico de la voluntad de un sujeto, -
sino que esa voluntad psicolSgicamente existente para exterio-
rizarse y ser reconocida en el plano del derecho requiere que

. el mismo orden legal le otorgue el cardcter de jurfdica.

En este sentido, el hombre con aspiraciones e intereses ma-
nipula hasta cierto punto su voluntad en sentido figurado, es
decir, su voluntad es correlativa a los intereses de toda fndo
le que en un momento y en determinadas circunstancias puede --
identificar como acorde a su subjetividad.

Sin embargo tal voluntad consciente del howmbre;no se desa-
rrolla al margen del ordenamiento legal, es decir, no preexis-
te la voluntad nl antecede a la creacidn del derecho, porque -
Este como tal existe desde que el hombre “como ser de colectivi
dad tomd conciencia de ello y decidié vivir en comunidad esta-

bleciendo para ello un determinado orden.

En nuestra hipdtesis no puede hablarse del derecho subjeti-
vo como "... el poder que corresponde a una voluntad de impo--
nerse como tal, a una o varias voluntades, cuando quiere una -
cosa que no estd prohibida por la ley". 30)

Tampoco es admisible en nuestra opinidn la postura que presu
pone la preexistencia del derecho subjetivo a la norma, pues -
la misma implica razones de Indole polftico y no de cariicter -
juridico, en tal sentido, las tesis del interés y de la volun-

tad "jurfdicamente protegidos", dejan una serie de interrogan-

30) Azcarate y Rosell, Carlos. “ESTUD1OS DE FILOSOFIA DEL DERE
CHO". Ed. F. Verdugo., La Habana, 1940, pdg. 127.
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tes sin”respueacé y'ﬁdolecen de ‘ambigledad.

~Talé§ atfibutos,-voluntad e interés, no determinan el naci~
miento_de la-norma, ni &sta es un simple instrumento de reali-.
‘zacién pquuica, y en todo caso si el derecho subjetivo es de~

recho, ntinca’' trasciende a la norma.

La facultad que otorga la norma a la voluntad; tiene el ca--
rdcter de permitirle su desarrollo en forma auténoma, pero ---
siempre conforme a la norma, sin hallar obstdculos de ninguna

_especie, y sin que otros puedan penetrar en su esfera de acti-

vidad legal para transgredirla.

Habrfa que distinguir en el derecho subjetivo tres momentos,

los cuales son:

1% Una potestad de obrar, la cual requiere de una esfera de ag
cidn garantizada por la norma. La "facultas agendi”, es la po
sibilidad de actuar jurIdicamente y adquiere su valor en vir--

tud del impulso de los intereses.

22 El1 acto juridico, en este momento se puede apreciar el po--
der de accidn, interviniendo aquf una tendencia que responde -
a causas psiquicas y sociales que hace imperativa la norma, o
bien una tendencia determinada por las condiciones de la con--
clencia individual.

3% Y lo que podrfamos llamar prerrogativa, que es e¢l momento -
en que se encuentran dos voluntades que actdan para ejercer su

derecho. Es aqul donde se manifiesta y se hace evidente la ne
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cesidad de respetar- las:

da por las demééven~éﬁ'§6der

La prertogativa es el aspecto:subjetiv
gada por la norma;Véila shﬁhne;
dad ‘de recurrir a los §rganos que;gagantizaniel cu

de la norma. SRS ‘ ’ ‘

La tutela del propio derecho requiere también la actividad '
del spujeto y la vigilancia de sus proplos intereses, incluso -
la ley prescribe tal intervencidn en ciertos casos, salvo el -
de la violacidn de la norma, en que la intervencidn del sujeto
se excluye y la tutela de la norma se lleva a cabo en forma pd

blica por el Eatado mediante sus drganos judiciales.

La prerrogativa, en correspondencia con la norma que la ga-
rantiza implica una relacidn bilateral. Un poder jurIdico exis
te en cuanto tambi&n existen deberes correspondientes y vice--
versa, los deberes jurlidicos se relacionan siempre con cual---
quier poder subjetivo. A la prerrogativa corresponde la obli-
gacidn, esto es, un deber jurfdico que implica la abstencidn -

de cilertos actos y el cumplimiento de otros.

La prerrogativa y la obligacidn subsisten de esta forma en
una relacidn de reciprocidad, en el individuo mismo, asi como
entre dos sujetos de derecho y nacen a la vez de la norma jurfl
dica.

Tal reciprocidad, tal bilateralidad, implica que deber y pg

der sean correlativos e interdependientes, se suponen simultd-
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*. neamente, y ademas podet y deber ‘son coexisten;es, nacen al —

mismo tiempo, no’ hay prelacion d ‘uno frente al ocro,'pnt lu -
cual ‘no . cabe suponer que;en, un momen

tir sin el otro.:

No obstante  lo. anterior debereconocerse que la norma tiene
cierta prioridad sobre el derecho subjetivo, debido a'que éste
““en la prictica s6lo se da de un modo efectivo, cuando hay un ~
precepto en vigor que lo otorga. Hecho que en nuestra opinidn
no es a lo sumo, sino una expresién mediante la cual, el pro--
pio derecho subjetivo se allega su propia subsistencia, es de-
cir, que si aquello que involucra una "suma de intereses socia

les"

por decirlo de una forma no rigorista desde un punto de -~
vista ontoldgico, pretende ser juridico, debe tener por ende,

un nacimiento formal, ajustado a la propia norma que lo mate--—
rializa y faculta, resultando entonces el derecho como una as—

piracidn al restablecimiento de la armonia social.

De manera simplificativa, puede decirse que los derechos --

subjetivos se pueden manifestar en diversas formas:

a) Como derecho de libertad; en el cual el titular puede optar
entre ejecutar o no, la conducta a que se refiere la facultad
juridica respectiva, por ejemplo, el derecho de casarse, de --

testar, etc.

Conviene precisar que el derecho de libertad es algo distin
to a la libertad jurfdica en general, que resulta el conjunto
de derechos subjetivos que tiene una persona. A su vez, la 1i

bertad jurIdica no es lo mismo que libertad de la voluntad, --
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pues en esta ulcima encra pnr ejemplo, lo ilicito, que eviden-
temente no integra 1"11ber ad juridica.r :

erecho puede crear normas, -

s 1Imites, puesto que todos L

c) Comérpiqéensién;'(derecho a-exigir el cumﬁlimien:o'del de=m":
ber ajeno). . Ejemplo, el derecho de exigir al deudor:el pago =
de.lo:debido.

El derecho de pretensién o facultad s6lo se tiene contra --
una persona, y nace de una relacidén juridica entre el titular
del derecho y una cierta persona y que corresponde al deber de
&sta con respecto al otro, en contraposicidn a lo que podria -
denominarse como derecho de disposicidn, que puede conceptuar-
se como el que sin hallarse fundado en una relacién juridica -
frente a otra persona, autoriza al titular en forma inmediata

. a un uso y goce directos o a ejercer un poder directo sobre --

una cosa, en todos los aspectos o en aspectos determinados.

Deriva de lo transcrito una diferencia en los efectos juri-
dicos entre ambos derechos toda vez que el derecho de disposi-
cidn es un derecho sobre una cosa como tal, y no contra otra —

persona, vale frente a cualquiera o mejor dicho, es absoluto.

El derecho de pretensién o facultad es un concepto puramen-—
te jurldico expresando dnicamente la posicién Jjurfdica y dejan

do de lado cualquier otra visidn especulativa.
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En cambio, el derecho de disposicidn es un concepto de sen-
tido psicolagico y define una situacidn jurfdica en conexidn -
con el efecto econémico, la utilizacidén real de un beneficio -

como efecto prdctico de una posesidn juridica.

A la luz de su funcidn jurfdica, todo derecho subjetivo con
siste en las facultades juridicas que el titular puede ejercer
y hacer valer procedimentalmente. La facultad expresa solamen
te una condicidn fundamental provisional para que se promueva
una accidn; y Gnicamente los sucesos posteriores le otorgarén
un sentido definitivo.

Puede hacerse una distincidn entre facultades exigibles y -
no exigibles, designando las primeras situaciones jurfdicas en
las cuales el titular del derecho puede iniciar un procedimien
to civil y obtener sentencia, o cuando menos indicar a través
de una conducta definida la forma de llegar a ello; entre tan-—
to, las segundas designan situaciones jurfdicas en las que es-
td presente una condicidn fundamental para los procedimientos
jurfdicos, pero hasta ese momentc sdlo se puede indicar sin de
finicidn formal el curso de la coqducca que dard lugar a la --

efectiva potestad de iniciar un procedimiento.

En apoyo a esta base puede definirse el derecho de disposi-
cidn como un derecho que consiste {inicamente en facultades no
exigibles, y el derecho de pretensidén o facultad como a un de-

recho con facultades exigibles.

En conclusifn, la distincidn entre derechos de disposicidn

y derechos de pretensidn o facultad se vincula con algo dindmi



Un derecho de pretensi;én
cho de disposicic’)n,;y un &vegve“g:
diendo a las circunstanciés,? "
pretensidn o‘facqlta‘d.

£l derecho subjetivo viene a ser ,él pqder,jrg‘;éjsiﬁn:, fa-- "
.cultad o autorizacidn que conforme a la norma jur[ydi;:abtietﬂle -
un sujeto, frente a otrc u otros sujetos, ya sea para desple--
gar su propia actividad o determinar la de aauellos. debiendo
reconocer a los t&rminos utilizados en la definicidn el conte-
nido y alcance a que se hizo referencla al analizar las formas

en que se manifiestan tales derechos.

La condicién fundamental de existencia de la norma en la ——
cual se crean determinadas relaciones juridicas, es en todo ca
s0, un minimo de eficacia, o dicho en otros térmings, debe pre

verse la forma para garantizar su observancia.

En el derecho romano se repard en esa parte de la ley que -
contenia las disposiciones encaminadas a asegurar su observan=-
cia, pero que podfa faltar sin que la ley dejara de ser tal, =~

en el término de "sanctio".

De acuerdo com la "sanctio", las leyes se dividfan en "lex
imperfecta”, "lex minus quam perfecta" y "lex perfecta", la --
primera cuando la ley carece de sancidn; la segunda cuando el
transgresor era castigado, pero quedaba el mal causado; la Gl-

tima cuando se anula el acto violatorio de la ley.
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En este sentido, la norma jurfdica como fGrmula imperativa
de lo que es derecho, enlaza en su estructura formal un supues
to o hipdtesis y una consecuencia, pero no es exacto que la -
consecuencia de que se trata sea siempre un acto coactivo, y -
el supuesto, un hecho condicionante del ejercicio de la coac--
eidn. "Es fdcil distinguir en la norma jurfdica su funcidn di
rectiva y su funcidn coercitiva. La norma prescribe, ante to-
do, lo que es preciso hacer para alcanzar un determinado fin -
(no se olvide que toda norma es de medios a fines); asI pode--
mos decir que 18 norma jurfdica es fundamentalmente direccidn,
orientacién. Direccidn que dada la naturaleza del fin a que -
tiende, es indispensable imponer ——en caso necesario--- por
medio de la fuerza. La funcidn coercitiva es consecuencia de
la funcidén directiva, y no a la inversa; de manera que una --—
norma jurfdica puede carecer de sancidn coercitiva, y no por -
esto plerde su cardcter de norma; cn cambio resulta un absurdo,
algo impensable, una norma jurfdica que no implique una direc—
cidn para alcanzar un fin determinado. Ni la misma coercibili
dad del derecho —que es cosa distinta de la coaccidn-~~ pue-
de comsiderarse como una nota esencial, sino como una propie--
dad de lo jurIdico“™. 31)

Los anteriores argumentos, son vilidos para resolver una se
rie de problemiticas que pudieran surgir en un momento dado, -
icuando la norma jurfdica involucra meras proposiciones directi
vas, no imperactivas, que sin embargo conllevan una relacidn -

jurfdica, y por ende, su caricter de verdaderas normas.

Una premisa fundamental es la de considerar, como muchos -~

tratadistas lo hacen, al derecho subjetivo como un conjunto de

31) Preciado Hernfndez, Rafael. "LECCIONES DE FILOSOFIA DEL DE
RECHO". Ed. UNAM., México, D.F., 1986, pag. 117.
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normas jurfdicas vigentes, de tal forma que la referencia de -
esa norma a la conducta de los hombres, exhibe a estas como re
laciones jurIdicas. En esta relacidn juridica de conducta 1la
norma es el esquema interpretativo que determina el derecho sub

jetivo o facultad y el deber jurIdico.

S§1 se analizara cualquiera de los estados de las cosas teni
do por derecho, como por ejemplo una resolucidn parlamantaria,
o un deiicu. habrfan de distinguirce dos elementos; uno de — -
ellos es un acto perceptible sensorialmente, y el otro, una de

terminada significacién.

El sentido juridico que se adhiere a ese acto perceptible,
es decir, lo que convierte a ese suceso en acto juridico o an~
tijurfdico, no es su ser natural, esto es, Bu ser causalmente
determinado y contenido en el sistema de la naturaleza, sino -
el sentido objetivo que se encuentra vinculado a ese acto, la

significacidén que &1 tiene.

El hecho en cuestidn recibe el sentido especfficamente jurf
dico, su peculiar, significacidén jurfdica, a través de una nor
ma que se refiere a &€l con su contenido, que le confiere la --
significacidn jurfdica de suerte que el acto puede ser inter——

pretado de acuerdo con esta norma.

Afirma la doctrina que sl el derecho objetivo lo constituye
el ordenamiento juridico, o el conjunto de normas, el derecho
subjetivo deberd integrarse por el conjunto de relaciones jurl
dicas. Pero sucede ---aclaran--—- que la doctrina tradicional
a acufiado la expresidn '"derecho subjetivo" refiriéndola solamen
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te a uno de los elementos que forman la relacidén juridica: la
facultad jurfdica.

La expresidn derecho subjetivo admite un sentido amplio (re
lacién jurfdica) y un sentido restringido (facultad juridica).
En definitiva, puede concluirse diciendo que mientras el dere-
cho subjetivo es la regulacién de la conducta, el derecho en -
sentido subjetivo, es la conducta regulada. Por eso Kelsen ha
podido decir que, en esencia, el derecho subjetivo es la norma
en relacidn al individuo o sujeto, es en resumen, el mismo de-

recho objetivo.

Concepto y Elementos del Derecho Subjetivo,

Debe advertirse que la definicién depende en cada caso, de la

postura y del autor, siendo sin embargd en su mayorfa conver--
gentes en reconocer en esencia los elementos que son constantes
en la relacidn jurfdica en que tales derechos subjetivos se --
traducen, y aln en sus diversas manifestaciones, puede decirse
entonces que la variante depende del alcance en que el orden -
jurfdico posibilita la efectividad y no s6lo la existencia de

los derechos subjetivos.

"El derecho subjetivo se ha considerado como una facultad -
que 1la norma jurfdica objetiva concede a cualquier sujeto, de -
donde deriva su denominacién. Esta facultad no entrafia simplemen
te un poder de obrar, sino una potestad de exigencia. Ahora -
bien, es evidente que esta potestad debe ejercitarse frente a
otro sujeto distinto del titular de dicha facultad, el cual -

es obligado a cumplir o acatar las pretensiones que reclamen al
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través del ejercibio’ﬂe gsta.

subjetivo. implica ﬁgcesar;&men

la cual corresponde lﬁgicamehég aibttb?agjéﬁnf

Una definicidn wds del derecho subjeti&q esVla;qﬁe‘QOS'pro-,
‘porciona el Diccionario JurIdico Mexicano del Instituto aeFIne~‘
‘vestigaclones Juridicas de nuestra Universidad Nacional, en --

términos de reconocerlo como la "Facultad que dd 1la norma; po-
sibilidad que contiene el orden juridico de hacer u omitir 1i-
citamente algo. Tradicionalmente se habla de que el derecho =
subjetivo es correlativo de un deber jurfidico, es decir, si A
estd obligado a dar H a B, luego entonces B tiene el derecho -

de recibir H de A". 33

Se puede afirmar que la suma de derechos subjetivos de un =
individuo es igual a su libertad juridica, es decir, a toda se

rie de actos que pueda hacer o dejar de hacer licitamente.

En sus origenes el derecho subjetivo significaba lo que le
pertenecfa al individuo y que, por lo tanto, podfa legitimamen

te defender.

Groclo y Puffendorf, siguiendo esta linea de pensamiento --
consideraron al derecho subjetivo como una "facultad moral® --
fundamentada en el individualismo y el contractualismo social;
si el hombre tuvo que dar parte de sus derechos a la sociedad
para que se pueda convivir en ella, se reserva clertos derechos
que lo facultan moralmente a exigir se abstengan de perturbar-
lo.

32) Burgoa Orihuela, Ignacio. "DICCIONARIO DE DERECHO CONSTITU
CIONAL, GARANTIAS Y AMPARO". Ed. Porrda., México, D.F., -
1984, pag. 140.

33) I.I.J., "DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO". Ed. Porria., Méxi-
co, D.F., 1985, pdg. 206.
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: Nuestra pérticuinr definicién consistiria en reéoncce; al. --
vh,derechq subjetivo como la pretensidn o facultad'prﬁtegida por -
el orden jurfdico que autoriza al titular a gozar de un bien -

o a exigir la conducta debida de otro. } N

El concepto tiene los siguientes elementos, -los cuales cons- -

tituyen la estructura del derecho subjetivo.

a) El sujeto del derecho. Es menester distinguir en las diver-
sas relaciones en particular la posicidén del sujeto del interés,

de los procedimientos y de la disposicidn.

b) El contenido del derecho. Incluye en sentido amplio la fa--
cultad del poseedor del derecho contra otros como la potestad -
para hacer valer esa facultad mediante la iniciacidn de procedi

mientos y la potestad para disponer del derecho..

El contenido especifico de un derecho subjetivo es la res--
triccidn de la libertad de accidn de otra persona o la correla-
tiva facultad del titular del derecho. El contenido del dere--
cho-"in personan" es el deber de cumplir del deudor o la facul=-

tad del acreedor respecto del cumplimiento.

£1 contenido especffico de un derecho "in rem" designa la 1i
bertad de accidn privilegiada del titular del derecho, que es =~

resultado econdmico al que sefiala su facultad jurfdica.

c) El objeto del derecho subjetivo. El contenido determinado --
plenamente de un derecho "in rem" concreto incluye a su vez el

objeto fIsico en relacidn com el cual el titular del derecho --
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-~ tilene una facultad de goce exclusiva. y a‘esce objeto fIsico se
le 1llama objeto del derecho subjetiv

d) La proteccidn delrder‘echo subje:ibv;‘:. VPuesc:: que una facultad
equivale con respecto a su funcidn juridica a:la posibilidad de
obtener sentencias contra la persona obligada, la proteccidn -

procesal de un derecho es otro aspecto del contenido del mismo,
Una facultad no significa nada sin la tutela del orden jurldico.

"...En el derecho subjetivo se distingue un elemento formal y
un elemento material. El elemento formal es el puwer otorgado a
la voluntad por la norma. El elemento material es el fin garanti
zado que constituye un bien y por consiguiente, un inter&s. Estos
dos elementos son ingseparables e Intimamente se corresponden y se
integra: no se puede, por consigulente considerar como fundamento
del derecho subjetivo sdlo la voluntad (Windscheid), o sdlo el in-
terés (Ihering).

En efecto, sl por una parte la garantfa no puede ser otorgada
a la voluntad abstracta, sino en cuanto que ella se desenvuelve -
para el alcance de ciertos fines y por el impulso de ciertos inte
reses, por otra, el interés no estd garantizado por sf mismo, si-
no en cuanto que compete a algulen, y se refiere a la voluntad que

34)

la actividad desenvuelve para la satisfaccidn del interé&s'.
Una defintcidn simplificativa serfa la de enunclar al derecho
subjetivo como "la facultad de exigir la proteccidn estatal en de
fensa de aspiraciones"”, o '"el poder, pretensidn, facultad o autori
zacidn que conforme a la norma jurfdica tiene un sujeto, frente a
otro u otros sujetos, ya sea para desarrollar su propla actividad

o determinar la de aquellos". 35)

34) Azcidrate y Rossell, Carlos, ob. cit., pig. 64,
35) Preciado Herndndez, Rafael, ob, cit., pag. 122,
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Clasificacidn de los Derechos Subjetivos.

Respecto a la clasificaciﬁp de los derechos subjetivos es ne
cesario en primer lugar hacer explfcito el “criterium divisio--
nis", Conviene para ello partir de la bage de que el derecho -
subjetivo consiste en la pretensién jurfdica de que el obligado
cumpla su prestacién. Segilin €sto, el criterio mis aceptable pa
ra una divisidn de los derechos serd la prestacidn. La presta-
cién consiste sicmpre en el acto (comisidn u omisién) de un hom
bre (el obligado).

Significa ello que en la prestacidn aparecen siempre en for-
ma inseparable las cuestiones de quién se obliga y el acto a --
que se obliga.

Por la primera cuestidn se determina el sujeto pasivo de'la
relacidn juridica, por la segunda los actos que &ste deberd rea
lizar. .

Los derechos subjetivos pueden clasificarse atendiendo a di-
versos criterios:

a) Por la eficacia del derecho y determinacidén del sujeto pasi-

Yo: derechos absolutos y derechos relativos.

Absolutos: son aquellos que tienen eficacia contra todos - -
(exga omnes); y relativos, los que se dirigeh 86lo contra persg
nas individualmente determinadas.



‘Los primeros’ garantizan contra una.o.varias personas determi

nadas, el poder para gxigirfde'gllé' una cie?ta;qonducta.”
Pertenecen al grupo de lbs derechos absolutos: los derechos
de la personalidad, los derechos reales, los derechos sobre.bie-
nes inmateriales y el derecho hereditario, y al grupo de los're
lativos, los derechos de crédito. No siempre la distincidn es
clara y tajante y presenta dudas, por ejemplo la patria potes--

tad, y las relaciones entre cdnyuges.

No debe descartarse la posibilidad de que la prestacidn co--
rrespondiente a un derecho absoluto pueda consistir en actos po
sitivos de los obligados. Asi por ejemplo, ante una calamidad
pliblica --~ terremoto, inundacidn, etc. =--— podrfa imponerse a
todos los habitantes la obligacidn universal de albergar a las

victimas de la catdstrofe.

Sin embargo, la prestacidn correspondiente a un derecho abso

Juto consiste en un deber general de abstencidn o de omisidn.

Respecto del planteamiento del problema de delimitar el &mbi
to de esa abstencidn universal correspondiente a los derechos -
absolutos, debe argumentarse en primer lugar el hecho de que tg
dos estdn obligados a no interferir en la persona misma del de-
derecho-habiente, en su integridad ffsica, en su libertad y en
su personalidad moral: &ste es el contenido de los derechos que

denominaremos de. la personaliad.

En segundo t&rmino, en un régimen en que se acepta la propie
dad privada todos estdn obligados a no interferir en la pose~--

si6n de sus bienes en que se encuentra el derecho-habiente. =-
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A partir del derecho de propiedad, este grupo de derechos abso-
lutos por. extensidn abarca el conjunto de los derechos reales,
en los cuales una cosa material, concreta, sirve de base para -
delimitar el &mbito del deber general de abstencidn.

Por dltimo, en la actualidad se advierte en los Estados de -
Derecho que el descubrimiento, la creacidn o la invencidn colo-
can al creador o inventor en una peculiar relacién con el obje-—
to de su creacidn y se impone a todos los miembros de la comuni
dad la obligacidn de respetar dicha relacidn, prohibié&ndoseles
la reproduccidn de ese objeto, tratindose en este caso de los

derechos intelectuales.

En los derechos relativos el sujeto pasivo de los mismos no
es un micmbro cualquiera de la comunidad en su cardcter de tal,

sino uno o varios individucs determinados,

b) Por la adherencia al titular: derechos transmisibles y dere-
chos intransmisibles, y se dividen en esta forma segiin que admi
tan o no la posibilidad de ser transferidos del titular hacia -
otra persona. Los intransmisibles se llaman también personalf-—

simos por ser intransferibles de su titular.

La transmisibilidad es la regla general de los derechos pa--

trimoniales, sean reales o personales.

¢) Por la relacién de unos con otros: derechos principales y de
rechos accesorios. En modo opuesto a los derechos principales,
que existen por si mismos, de modo autdnomo, se llaman acceso-

rios a los que se hallan subordinados a otros por su misma na-
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turaleza, de tal modo que no pueden nacer sino ‘por su.conexidn
con otro derecho principal, por ejemplo; los qeiéchosfdgrgarén—
tfa: fianza, prenda, hipoteca, etec. : L

d) Por el contenido tenemos: derechos patrimonia¥es y. derechos
no patrimoniales. Se conciben los priméros como aquéilos que
forman parte del patrimonio de las personas, esto es, los que
garantizan al titular bienes (cosas o servicios) que son estima
bles pecuniariamente, frente a los no patrimoniales, que en cam
bio garantizan intereses ldeales, posiciones o estados no sus--
ceptibles de una estimacién pecuniaria, como son los derechos -

de . familia, y los de la personalidad.

Los derechos patrimoniales abarcan los derechos reales y cre
ditorios y los extrapatrimoniales comprenderdn a derechos de la

personalidad y los potestativos.

Los derechos intelectuales tiene la peculiaridad de que res-
ponden a un doble interés, patrimonial y extrapatrimonial simul
tineamente. Corresponde al primero el derecho del autor a per-
cibir una cuota como "derecho de reproduccidn" por cada ejem--~
plar de su obra: al segundo, el derecho de impedir que se intro
duzcan en su obra alteraciones; a exigir que se mencione su nom

bre en la obra, etc.

e) Finalmente, por la condicidn de los sujetos e intereses pro-
tegldos: derechos piublicos y derechos privados. En esta clasi-
ficacidn se atiende a la posicifn o caricter de los sujetos en
1a rclacidn juridica. Derechos subjetivos piiblicos son los gue

nacen de aquellas relaciones en las que figuran los particula--
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res con los entes publicos invcstidos de impetio 0 autoridad y
derechos subjetivos privados, son 1us que: forman parte de aque-

llas relacione

que sostienen 1us personas 1ndividua1es o colec

tivas, en su caracter de parciculates.

Puede decirse en términosrgenerales que hay un derecho subje
tifo pGblico’ cuando ‘entre los sujetos de la relacidn jurfdica -
--— ya Qca como sujeto pasivo o sujeto activo --- se encuentra
el Estado (o un 8rgano del mismo) que act@a en su cardcter de -
tal.

PDebe advertirse que el Estado actda jurfdicamente con una do
ble personalidad: en la mayoria de los casos, como persona de -
derecho piiblico, como centro de imputacidn del orden juridico -
mismo. En estos casos subordina la conducta de los particula--
res a sus proplas determinaciones. Es factible también que ---
clertos Grganos permanentes del Estado entren en diversas rela-
clones con los particulares, estableciéndose en este sentido --
una relacidn juridica entre el particular por una parte y el Es
tado a través de sus representantes por la otra, relacién juri-
dica en la cual la conducta del particular queda subordinada a
1la determinacion que sobre ella establezcan el drgano o el con-

junto de Grganos cstatales.

En otras ocaslones el Estado actda frente a los particulares
como persona de derecho privado, titular de un patrimonio y con
trata, compra, vende o alquila en un plano de igualdad con los

particulares.

Esta diferenciacidn en la actuacién del Estado como persona

de derecho piiblico y como persona de derecho privado ofrece to-
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da la relatividad de la distincidn entre derecho pﬁblicq y dérg~
cho privado.

Como el Estado no es sino una abstraccidn, un centro de impu
tacidn normativa, sucede que en los derechos subjetivos pﬁbli—-‘
cos siempre hay un Srgano del Estado que resulta facultado y.--
obligado. Si para hacer efectivo ese facultamliento u obliga——-
cidn se encuentra previsto un determinado procedimiento, una --
instancia ante otro &rgano del Estado para que haga efectiva la
sancidén contra el otro obligado que incumplid su deber, enton--
ces debe conclulrse que exlste un derecho subjetivo piiblico en
sentide estricto. Del mismo modo hay un derecho subjetivo pri-
vado en sentido estricto cuando el facultado se encuentra auto-
rizade para acudir mediante una accidn ante los tribunales a --

efecto de que se aplique la sancidn al transgresor.

Asl tenemos por ejemplo el derecho subjetivo (privado) de --
crédito, en el cual ante la resistencia del deudor puede hacer-

se efectivo reclamando ante el tribunal de la deuda.

Del mismo modo el derecho subjetivo (piiblico) de un ciudada—
no a la libertad personal pucde hacerse mediante el correspon--

diente juicio hecho valer ante el juez competente.

La forma comln de estos derechos subjetivos es entre otros,
la invocacidn de la inconstitucionalidad de la medida estatal -
que vulnera los mismos, pudiendo hacerse tal invocacidn, ante -
el mismo drgano para que la revoque considerando su lnconstitu-
cionalidad; o bien interponiendo el recurso extraordinario co--

rrasgondiente ante la Supr

ma Corte de Justicla dz la Nacidn, -
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si la’ resolucion inconsti ucional' ubi ra doi#bngiihqdq pét =

‘autnridad “superior denultima‘in tancia ‘hubiera contra ~

13 i,cunstitucionalidad, ESCO
(yipor: ello,Atambien publicos

derecho subje:ivo en sentido esttic:

La asimilacidn no es con tndo,‘absoluﬁa,,ya~que en el dere--
cho subjetivo en sentido estricto(civil), 'la actunéian~de la ~
norma contra el obligado se halla a disposicidn del facultado,-~
quien puede o no usar de ella, en tanto que en estos derechos ~
subjetivos plblicos que se estudian, el Srgano del Estado se en
cuentra obligado a acatar la norma constitucional, sin tener que

esperar para ello la accidn del facultada.

Para afianzar la proteccidn, se atribuye también al faculta-
do un medio procesal (accién o recurso) de invocar su derecho -

y de hacerlo valer de este modo ante el drgano estatal competen
te.

Surge asf la accién procesal como derecho subjetivo Pdblico
en virtud de que el Estado monopoliza la coacclidn y de este mo-
do se ocupa de hacer efectivos contra el obligado los derechos
del facultado, paralelamente al derecho subjetivo del facultado
debe reconocerse, el derecho de dste a solicitar la interven-—--
cidn de los Srganos cstatales a efecto de aplicar la norma en —
el caso concreto y hacer efectiva la accidn contra el obligado

(derecho de accién).
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Mientras en el derecho aubjetivo'deyfohdo“‘i,oBligédo és —-—

cualquier miembro de la comunidad, en‘el;der bhofsubjétivbfdg -

aceidn resulta especfficamente obligado gifErgnno s

sistiendo tal obligacidn en ejercer:éu'jhflsdicci&

edio”técnico ~-
procesal de hacer valer un derecho"gubjgr uétanci@} preexis
tente. ’ )

Ademda de los derechos absolutos, en el que el Estado apare-
ce obligado a respetar la esfera de libertad personal, los "de-
rechos del hombre", y del derecho de accidn procesal, que tam--
bién asiste a todos los habitantes, existe un tercer grupo de -

derechos que corresponde s8lo a los ciudadanos.

Estos son los derechos politicos, es decir, aquellos que co~
rresponden a los individuos para intervenir en la formacidn de

la voluntad estatal.

Jellinek enuncia una clasificacldn de los derechos subjeti--—
vos piblicos que no agota a juiclo del egregio jurista Argenti-
no Enrique Aftalidn el campo de tales derechos, sostenlendo que
las diversas situaclones que enumera el primero de los citados
de "Status libertatis"™, o derechos de libertad garantizados mo-
dernamente por las constltuclones contra el avance de los pode-

ves pabllicos, “Status uivitatis" u orden en virtud del cual los
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particulares pueden reclamar la intervencidn del Estado para --
la proteccidn de sus intereses, y "Status activae civitatis", -
cuya denominacidn corresponde a los derechos politicos, es de--
cir, de la comunidad politica, resultando que tal enumeracidn,

en el criterio del citado autor Argentino no agota la gama de -
los derechos subjetivos piiblicos, en virtud de que "Ademds de -
los derechos subjetivos piiblicos constitucionales de libertad,

de accidn procesal y de los politicos es menester tener en cuen
ta numerosos derechos subjetivos piiblicos creados por leyes es—
peciales., Asf por ejemplo una ley que organiza un serviclo pii-
blico determina normalmente el derecho de los usuarios a la ===
prestacidn del serviclo por los Srganos estatales o por la em--
presa concesionaria y prevee tambi&n el médio té&cnico procesal

(solicitud, insecripcidn, etc.) adecuado para que el particular

haga valer su derecho.

El campo de estos derechos subjetivos piiblicos administrati-
vos es, como se comprende, indefinido "a priori", ya que surgi-
rd de lo que positivamente consagran las leyes, reglamentos y -
resoluciones administrativas. Asf a tftulo exclusivo de ejem—-
plo, enumeraremos algunos: el derecho a concurrir, previos ciler
tos trimites o pago de una cuota, a parques, museos bibliotecas,
el derecho del servicio piiblico de aguas corrientes; el derecho
del empleado piiblico a la remuneracidn que determina el presu--

puesto, etc’.

Por cuanto hace a la clasificacién de los derechos subjeti--
vos privados es necesario traer a cita el criterio y opinidn de

diversos autores.

36) Aftalidn, Enrique, ob. cit., pag. 376.



En primet lugar. ln Inscituta de Gayo, los clasificaba en: de

rechos de las personas, derechos de las cosas” y derechos de 1as7 W

acciones.

‘Eéta’clasificacian presentaba el inconveniente ‘de no cgldcar'
‘a’'lasobligaciones con precisién, creyendo algunos ju:iscbhsulf,
tos que debfan colocarse en el derecho de las cosas y. otros -1

oponian a ello.

Las acciones no se encuentran evidentemente en el mismo pla-
no que los derechos de las cosas y de las personas, constituyen
do el mode de hacer valer los derechos en justicia, pues en ri--
gor, no son mds que una nueva expresidn de los derechos origina
rios sobre las cosas o las personas, una nota integrante de los
mismos y no una nueva clase de derechos que se encuentre en una

clasificacifn en un mismo plano con aquellos.

Savigny, dividié por su parte los derechos en dos grandes ra

mas: derecho de bienes y derecho de familia.

Subdividié el derecho de bienes en derecho de las cosas y de
recho de las obligaciones, agregando consciente de lo relativo
de su clasificacidn que separados rigurosamente en la abstrac——
cifn estas tres clases de derechos, en la realidad viva se co—-
nectan en diferentes puntos, originando estos contactos una mul

titud de modificaciones y de acclones reciprocas.

Ernest Roguin ha formulado una teorfa general de la clasifi-
cacidn de los derechos, atendiendo su criterio clasificatorio -

el objeto del derecho en el sentido verdadero y filosdfico del
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término, es decir, ‘el fendmeno exterior que el sujeto pasivo -

debe ' crear o mantener, de su aceldn o inaceidn, de la situass-

cidn.en. el sentido amplio del té&rmino que &1l ests obligado a -

‘respetar o producir.

ia Eosa fIsica misma en ocasidn de 1o cual el derecho se =-
despliega, el objeto en el sentido material y popular de la ex
presidn, carece de influencia sobre la naturaleza del lazo. -
Esto se demuestra perentoriamente considerando que el mismo -
cuerpo puede dar lugar a derechos bien distintos, por ejemplo

ser poseido bajo diversos titulos, o afin sin tftulo alguno.

De acuerdo con este criterio clasificatorio se retoma la --
clasificacidn que Windscheid propuso en su obra "Pandekten" di

vidiendo los derechos en absolutos y relativos.

Roguin observa que esta clasificacidn no comprende a los de
rechos intelectuales, pues estos, no siendo equivalentes a la

propiedad, tampoco son relativos pues se tienen contra todos.

Propone agregar a la clasificacién de Windescheid lo que --
€l denomina "monopolios de derecho privado" o reconocidos gene~

ralmente como ''derechos de propiedad intelectual".

La clasificacidn de Roguin se concreta en cinco grupos: - —
1) Absolutos, que se dividen a su vez en derechos a) "ifura in -
persona ipsa" (autopersonales); b) iura in persona aliena” (po
testativos); y c)'iura in re" (reales);
2) Relativos, que son derechos referidos a las obligaciones; y
3) Ni absolutos, ni relativos, que son monopolios de derecho -

privado, (derechos intelectuales e industrialcs).
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Los derechos autopersonales son 165 que posee’cada hoﬁbre;sg
bre su individualidad fIsica y psiquica.’ ~Son derechos de'carde -
ter absoluto imponiendo una abstencidn como deber del sujeto =-
obligado. Ejemplo: el derecho de legitima defensa. i

El Estado es el origen y 1lImite de los derechos autopersona-
les, pudiendo en consecuencila rés:ringirlos o suprimirlos para
satisfacer necesidades polfiticas o proveer la defensa social. -
Cuando se dice que son absolutos se alude a la obligacidn de —--
respeto que ge impone a todos y no solo a ciertas personas de--

terminadas, sin referirse a su ejercicio.

Los derechos potestativos son los que se ejercen en forma de
autoridad de un individuo com respecto a otro y a la administra
cidén de los bilenes que le pertenecen. En este rubro se encuen-

tran la patria potestad, la tutela, la curatela, etc.

Los derechos reales se definen como aquellos que.se ejerci--
tan sobre las cosas directamente; o mejor dicho son aquellos -
que crean una relacién directa e inmediata entre el titular del
derecho y la cosa abjeto de &l. Ejemplo: el derecho de propie-—-
dad.

Contra €sta defincifn tradicilonalista se ha esgrimido la erf-
tica de que un derecho siempre es una relacidn entre sujetos y
no entre un sujeto y una cosa: por lo tanto, el contenido pro--
pic de un derecho real estaria constitufdo por la obligacién de

los demds de no perturbar al derecho-~habiente en el ejercicio.



- 53

Los derechbs relativos,'éenéticamen:e‘llamados obligaciones,
y .con mis propledad: derechos dé crédito o creditorios, se defi-
nen como aquellos qheisg tienen contra ﬁna o-varias personas de
terminadas y que nos éutpt#;aﬁ a éxigir de ellas la entrega de
una cosa, el cumplimiento dé un hecho o 'de una abstencién.

Son ‘esencialmente derechos contra otro u otros en particular
a quien le corresponde el vInculo jurfdico de dar, hacer o no -
hacer.

Los derechos intelectuales e industriales son aquellos que -
corresponden a los autores, inventores y fabricantes sobre sus
obras, inventos y marcas de fdbrica para impedir su reproduc--
cidn, copia o falsificacidn. La nocidn de estos derechos emana
de la idea de que cada quien es duefio del producto de su traba-

Jo.

Constituyen tales derechos una especle de monopolio de dere-
cho privado, no deben confundirse con el derecho de propiedad o
dominio ya que no garantizan como los derechos absolutos un po-
der sobre una cosa determinada individualmente, sino que obstru
yen el derecho de disponer individualmente de todo un género de
cosas, otorgando la facultad de impedir a otro el tener una es—
,pecie dada, es decir, es un derecho de no imitacidn que no ata-
fie a una cosa material en particular, sino a la produccién de -
un género de cosas; no es un derecho de uso, goce y libre dispo
sieién de un determinado bien, sino que importa la facultad de
producir de una manera exclusiva e impedir, cn consecuencia, --

que los demds reproduzcan.
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CAPFITULO II.
" NATURALEZA JURIDICA Y' CLASIFICACION
DE LAS GARANTTAS INDIVIDUALES. "

Garantias Individuales y Derechos del hombre.

Debemos partir del dato real de que el derecho es siempre y
en todo lugar la regulacidn de determinadas relaciones humanas.
Para que podamos reconocerlo como derecho justo serd necesario
que satisfaga las exigencias corpdreo-espirituales y morales -
del hombre. Ya en los grandes filSsofos de la antiguedad, Pla-
tdén y Aristdteles, se encuentran algunas referencilas a esa =-—
ideca: en “Las Leyes'" el fundador de la Academia escribid que -
los hombres prefieren soportar con paciencia las mayores cala-
midades antes que pertenecer a un Estado cuyas instituciones -
signifiquen una degradacién moral de la persona. Platén sostuvo
que s8lo son obligatorias aquellas leyes que emanan de la ra--—
zén, rectora suprema de la justicia. ArigstSteles se ocupd mids
a fondo del problema, ensefiando que la finalidad del Estado es
cuidar del bienestar de sus ciudadanos: para que el Estado cum
pla su funcidn en armonia con el principio aristotélico de 1la
entelequia, serd indispensable que su accidén no se limite a --
culdar la vida y los bienes de sus ciudadanos, sino ademis --

a procurar el desenvolvimiento de sus aptitudes naturales.

La filosoffa estoica profundizd ain mis en la idea, al con-
siderar al hombre como un ente que participa, por medio de au

razén del orden universal.
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El pensamiento de la unidad universal de los hombres adqui-
ridé en el cristianismo una realidad concreta, pues la Iglesia
Catdlica contrapuso a la pluralidad de los Estados la Unidad -
de la Iglesia Universal, la que 31 bien es clerto vive en la -
tierra, tiene no obstante un fundamento trascendente. Esta ——
nueva concepcidn de la Iglesia produjo un cambio radical en la
realidad politica, ya que, en tanto el Estado antiguo era a un
mismo tiempo una comunidad sacra, el nuevo Estado se convirtid
en una organizacién terrestre temporal, cuyo poder quedd limi-
tado por la Iglesia. Ademds el hombre dejd de ser un simple -
ciudadano del Estado, elevdndose a la categorfa de un peregri-
no del reino de Dios en la tierra; el hombre, miembro del rei-

no de Dios, posee una especilal dignidad.

Del principio de la "dignidad humana" se desprenden algunas
congecuencias jurfdicas importantes: si el hombre pertenece al
reino de Dios, resulta evidente que posce determinados dere-——
chos de los que no puede ser despojado por ninguna comunidad -
terrestre. En esta idea sec encuentran las rafces de la doctri
na que afirma la existencia de derechos humanos incondiciona-—
dos e inviolables; esos derechos no podfan existir si el orden
jurfdico del Estado no estuviera limitado por un orden suprapo
sitivo, si por el contrario, se considera a los Estados parti-
culares o a la misma comunidad internacional como el orden ju-
'rfdico supremo, los derechos humanos serén mds o menos diffci-
les de modificar, perc nunca se podrd hablar de derechos huma-

nos inviolables.

Tradicionalmente, de acuerdo con las ideas de Santo Tomds,

la supremacia del bien comin sobre el bien particular sdlo sub
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giste cuando se trata de bienes de una misma naturaleza, pero
la subordinacidn del bien particular al bien del Estado desa-
parece en el caso de los valores espirituales que necesaria--
mente se refieren a un ente dotado de espIritu y que, por tan
to, no corresponden ni pueden corresponder a una asociacidn
jurfdica de personas; es asf que Santo Tomids escribid: "Bonum
animae non ordinatur non melius bonum." Segiin el pensamiento
Tomigta el hombre puede estar obligado, si concurren determi-
nadas circunstancias, a ofrendar, su vida y sus bienes para sal
var a st patria, pero no puede ser nunca coastreiildo a ejecu-—
tar una accidn contraria a la moral, pues la dignidad humana -
es un bien superior que en forma alguna puede ser violado --
por el Estado.

En oposicidn a esta concepcidn tradicional, con Maquiavelo
y Hobbes hizo su aparicidn una doctrina del Estado realmente
inhumana, en la que se oscurecid considerablemente la imagen
del hombre. Segfin el pensamiento de Maquiavelo, el hombre es
cobarde y perjuro; aiin los principes mis diligentes y justos
poseen clertos razgos animales, pues necesitan para gobernar
ser conjuntamente como el ledn y la zorra. Para Hobbes, los
hombres son semejantes a los lobos; de ahf que deben ser pgo-

bernados por un poder estatal absoluto.

Dentro de estas ideas no queda lugar alguno para los dere-
chos del hombre, pues &stos plerden todo su sentido cuando se

desconoce la dignidad de la persona humana.

La antropologfa humana encontrd no obstante un nuevo 508~
tén en el humanismo de la Epoca Moderna, que supo reunir di-

vaersas manifestaciones del pensamiento de la antigliedad y del
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Cristianismo: una reaccidn humanista en contra de las corrien-
tes antihumanas a que acabamos de referirnos aparecid en la --
doctrina laica del derecho natural que representan Fernando —-—
Vdsquez de Menchaca, Hugo Groclo, y John Locke; todos estos ——
pensadores reconocieron una vez mids la limitacidn del poder —-
del Estado. Ferndndo Vdzquez de Menchaca y Samuel Puffendorf

colocaron en el centro de sus sistemas el concepto de la digni
dad humana y lo fundaron sobre las ideas de libertad e igual——

dad de los derechos del hombre.

El humanismo laico fué asimismo la base de la filosoffa --
prdctica de Kant: el pensador de Koenisberg enseiid a este res
pecto, en las consideraciones finales de 1la "Crftica de la Ra

zdn Prdctica", que la ley moral es revelada a los hombres por

”n "

un "ser" que habita miis alld del mundo de nuestros sentidos.-
Ente moral, el hombre no vive, sin embargo, encerrado en una
moneda, sino sumergido en el reino de la. ética, esto es, uni

do a todos los seres racionales.

Kant denomind a este mundo &tico “corpus mysticum de las ==

criaturas racionales "

, pero dentro de &l conserva el hombre -
su dignidad propia. El fildsofo de Koenisherg partié del dato
de que todos los hombres son poseedores de la misma dignidad,

por lo que en su doctrina del derecho exigié que el orden juri-
dico positivo no limite la libertad de cada hombre, sino en la
medida estrictamente indispensable para asegurar la libertad -
de los demds. Con estas ideas, Kant confirmd que sdlo puede

hablarse de auténticos derechos humanos fundamentales si se ad
mite la existencia de un orden jurfdico superior al derecho po
sitivo, capaz de inducir al legislador a dejarse guiar en la -
elaboracidn del derecho positivo por el principio de la digni-

dad humana.
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La primera estructuracidn jurfdica de los derechos del hom~
bre se did en la Constitucidn de Virginia de 17 de junio de -~
1776, asi como en la Declaracidn de Independencia de las anti-
guas colonias inglesas, que sirvieron posteriormente de modelo
a la Declaracidn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
26 de agosto de 1789; proyectada por Mirabeau para la Francia.
La declaracién francesa fué discutida previamente en la sesidn
de 4 de agosto del aiic de 1789, misma reunién en la que se su-~
primieron los privilegios feudales. Particularmente es impor-
tante la Declaracién de Independencia de Norteamérica, pues =-
principia con las sigulentes palabras: "Tenemos como verdades
evidentes que todos los hombres han sido dotados por el Crea--

dor de ciertos derechos inviolables...”

También el predmbulo de la Carta de las Nacliones Unidas se
remite a la idea de la dignidad humana: los Estados miembros
ratificaron en &l su creencia én los derechos del hombre, en -
la dignidad y en el valor de la persona humana. Este mismo --
pensamlento quedd expresado con mayor claridad afin en el predm
bulo de la Declaracién de los Derechos del lombre votada porla
Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,
cuyas primeras palabras son: la libertad, la justicla y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad -
intrinseca y de los derechos iguales e inalineables de todos -
los miembros de la familia humana. Y por si no fuera sificien
te, el artfculo primerc expresa que ''todos los seres humanos -
nacen libres e iguales en dignidad...., y dotados como estin -
de razén y conclencia, deben comportarse fraternalmente los —-—

unos a8 los otros".
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Pero a diferencia de esta Declaracidn, que es solamente
una recomendacidn dirigida a los Estados, el tratado europeo
para la proteccidn de los derechos del hombre y de las liber
tades fundamentales de 4 de noviembre de 1950, obliga a las
partes contratantes a reconocer a todos los hombres que se en
cuentren dentro de sus respectivos territorios los derechos
en &I contenidos; y no dehé olvidarse que el mismo tratado —-
introdujo un procedimiento para asegurar la aplicacidn efecti

va de sus disposiciones.

Todas estas normas tienen su rafz en la idea de que el hom
bre posee una especial dignidad derivada de su naturaleza es~

piritual y moral.

De las distintas formas utilizadas a lo largo de la histo-
ria para referirse a los derechos humanos que son: derechos -
naturales, derechos innatos, derechos individuales, derechos
del hombre, del ciudadano y del trabajador, derechos fundamen
tales, derechos piblicos subjetivos, libertades fundamentales,
libertades piéiblicas, la expresidn mds adecuada es la de dere~

chos fundamentales del hombre.

Con ello se quiere manifestar el conjunto de prerrogativas
que permiten al individuo desarrollar su personalidad. Estos
derechos imprescriptibles, inalienables , inherentes a todos
los miembros de la familia humana, son el fundamento de la 11

bertad, de la paz y de la justicla en el mundo.

Enunciar que el individuo tiene derechos inherentes a su

calidad de persona humana y que el ejercicio de estos derechos
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asegura el desarrollo de su personalidad, implic& pret;oghﬁivés
y poderes de accidn que el individuo va a sostener £fen;e al ‘po
der plblico. i

Hoy en difa se hace cldsicamente una divisidn ;ripaftitpidélé ;
log derechos humanos: primero, los derechos civiles‘o;deréchéé”f
individuales "stricto sensu" (libertad, igualdad, seguridad, '-—
propiedad, etc.); segundo, los derechos politicos , cﬁyo éjeréi
cio pertenece a los ciudadanos (sufragio, eligibilidad, peti-==
cién), y, tercero, los derechos sociales, que aparecieron en ==
las Leyes Fundamentales desde hace medio siglo y que se resuel—

ven en prestaciones del Estado.

Los derechos del hombre no pueden identificarse con las ga--—
rantfas individuales e inherentes a la persona humana, en vir--
tud de su propia naturaleza y de que deben ser reconocidos por
el Estado, protegidos y respetados mediante el orden juridico
y soclal, que permite el .libre desenvolvimiento de las personas
de conformidad con su propia y natural vocacidn. individual ¥y
social, pues aiin en el caso de aceptar la existencia de dere—-
chos naturales del ser humano, que al reconocerse por el orden
juridico positivo se convierten en derechos piiblicos subjeti-—
vos, esos derechos se asegurarlian o preservarfan por las ga-—

rantias establecidas por la Constitucidn o por la ley.

El vocablo y el concepto "parantfa' surgieron en el derecho
privado, teniendo entre sus diversos significados y em sentido
amplio el de "proteccidn", "respaldo', '"defensa", "salvaguarda"

o "apoyo".
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El término garantfa proviene del t&rmino anglosajén 'warran
ty" o "warantie", que significa accion de defender, asegurar,

proteger, o salvaguardar.

En el derecho piiblico el concepto "garantfa" implica dife--
rentes tipos de seguridad o proteccién en favor de los goberna

dos dentro de un estado de derecho.

"

En algunos textos constitucionales se dice garantia de ~--

los derechos ", y en otros " garantlas individuales ", sin em~

bargo, como ya se dijo, la palabra " garantfa en general se
usa como declaracién de un derecho o de un principio y se pro-

clama su vigencia desde el punto de vista constitucional.

El concepto garantfa pertenece al derecho privado de donde
toma su acepcidn general y su contenido té&cnico-jurfdice.

En principfo, " garantizar " significa " asegurar de un mo-

do efectivo "

» con lo que se conserva y respeta la acepcidn —-
primigenia del vocablo, y ain cuando en el derecho piiblico, el
sustantivo "garantfa" ha llegado a adquirir jerarqufa de carfc
ter institucional por sI mismo, empezd siendo una forma espe--
cial de las declaraciones de los derechos del hombre y del ciu

dadano aplicadas siempre a estos derechos.

En la declaracidn francesa de los derechos del hombre y del

ciudadano de 1789, se encuentran las disposiciones siguientes:

" ARTICULO 12. La garantfa de los derechos del hombre y del
ciudadano necesita una fuerza piblica, esta fuerza, pues, -
se halla instituida en beneficio de todos, y no para la par
ticular utilidad de aquellos a quienes es confiada.
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ARTICULO 16. Toda sociedad en la cual la garantfa de los
derechos no estd asegurada,ni determinada la separacidn de
los poderes, carece de Constitucidn".

Los artfculos transcritos de la declaracién de 1789 son el
primer caso de empleo de la palabra ."garantfa' con aplicacién
al derecho piiblico en documentos constitucionales, y la encon
tramos en su acepcidn de respaldar, asegurar, consagrar o sal
vaguardar los derechos del hombre y del ciudadano, mediante -
una proteccidn eficaz, que nace de la sociedad y que se lleva

a .cabo por el Estado y sus drganos.

" " "

La palabra " garantfa " y el verbo garantizar " son crea.
ciones institucionales de los franceses, y de ellos fueron to
madas por los demis pueblos. En los Estados Unidos, los autg
res del " El Federalismo " no consignan la palabra "garantia"
y Marshall, el gran " chief justice ", que fijo en jurispruden
cia los caracteres del constitucionalismo, no la empled cuando
en uno de sus falles dijo que el gobierno de los Estados Uni--

dos "

es el de las leyes y no el de los hombres, y cesarfa -

de merecer tal denominacidn si las leyes no establecieran un -
remedio contra las violaciones de los derechos reconocidos", -
Precisamente, ese remedio institucional es lo que los france—-

ses llamaron "

garantfa .

En la mayor parte de las constituciones del siglo XIX ge -
advierte que el verbo garantizar es empleado en la acepcién -
de reconocer y proclamar derechos cuya existencia se congidera
anterior a la Constitucidn y al Estado mismo. Lo iinico que =--
los constituyentes se crefan autorizados a hacer, respecto de
ello, era reconocerlos y darles estado juridico mediante dis-
poslciones escritas en las cuales se les consignara expresa--

mente.
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La misma expresidn clédsica del derecho revolucionario fran
cés, " declaracidn de derechos ", empleada ya por la Declara---
cidn de Virginia de 1776, y con la cual se corrige el enunciado
inglés " bill of rights ", significa que los derechos no los —-
crea la Constitucién, sino que, simplemente los reconoce o pro-
clama o declara por escrito, como corresponde a las concepclo—-
nes del derecho natural.

La Constitucidn del Estado de California de 1849, contenia

ya la palabra " garantfa con la acepcidn primigenia que le -
d& la Declaracién de 1789, pero mucho mas concreta, porque se
aplica el "habeas corpus" como remedio, ampato o proteccién —-

efectiva de la seguridad individual.
Su artfculo lo. Seccidn 5a., decifa:

" El privilegio de la garantfa de Habeas Corpus no serd
suspendido sino cuando, en casos de rebelidn o de inva-
s8idn, la seguridad piiblica exija la suspensidn'.

En resumen, la acepcifn generalizada de la palabra "garan
tfa" extendida a todas las formas constitucionales que tienden
a cualquier forma de proteccidn ~-- en forma tedrica o pricti
ca --- de la libertad individual, es la preferida por la ma-
yorfa de los tratadistas.

Suele hablarse de " garantfas constitucionales " como me-
dios de proteccidn de "clertas instituciones" creadas por la
"regulacidn constitucional” para hacer imposible su suspensidn

en la via legislativa ord.innriu. En esta jdea existe la iden-



- 64 -

tidad entre la garantfa y la Constitucién misma, o en igual

forma con los preceptos constitucionales protectores de =~=-=

n "

clertas instituciones ", lo que resulta depurable, ya que

no se trata de entender lo que es " garantia en general, --

sino de dar una exacta definicién del concepto especIfico de

" garantfa individual o del gobernado “.

Don Joasé& Natividad Macfas, habla de garantfas distintas a
las individuales, identificando a cilertas clases de garantlas
sociales y polfticas que se ubican dentro de la estructura y

funcionamiento de los poderes del Estado.

Sostiene al efecto que la nacidn tiene el derecho electo--
ral, la manera de decir como y en que forma expresa su volun-
tad soberana, lo que es una garantfa polftica no protegida --

por el amparo.

Otra manera que la nacifn soberana tiene de imponerse para
obligar al gobierno a seguir determinada polftica u obligarlo
a cumplir sus deberes con la nacidn constituye una garantfa
social o nacional que se manifiesta por medio de la opinidn
piiblica, de la prensa, las asociaciones, las confederaciones,
con el fin de hacer efectivo el derecho de impedir que exista
ley alguna que no est@ sujeta a la resolucidn suprema de la

nacidn.

Para Fix Zamudio no existe mds garantfa que los medios ju-
rfdicos de hacer efectivos los mandatos constitucionales, y
aclara que en su opinidn hay dos especies de garantfas, las

que denominan fundamentales (individuales, sociales e —---
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institucionales, y las de la Constitucidn (los mé&todos proce—
sales, represivos y reparadores, que dan efectividad a los man
datos fundamentales, cuando son desconocidos, violados o - -

existe incertidumbre en cuanto a su forma o contenido ).

Como garantfas fundamentales entiende dicho autor las pre-—
vistas en los primeros veintiocho articulos de nuestra Carta -
ﬂagna, de las cuales al lado de las individuales existen otras
sociales y aun determinadas instituclones como es el caso de

las previstas en los articulos 14 y 16 que pueden ser designa-—

" "

das como " garantfas de justicia ".

En camblo agrega que las garantlas de la Constitucidn Mexi-
cana son los procesos establecidos por los articules 103 y 107
(amparc), 105 (Conflictos de la Federacidn y los Estados o &s-
tos entre 8f) y 111 (proceso de responsabilidad de Funciona---
rios), que son normas en estricto sentido procesales, de curig

ter represivo y reparador.

Incurre el mencionado autor en el error de demarcar tan so—
lo el alcance del concepto sin desentrafiar su significado, re-
sultando que lo que califica como "procesos constitucionales"
no implican una idea pertinente y es distinto por completo a -

la nocidn de garantia individual o del gobernado.

" En atencidn a las diversas acepciones del vocablo y de la
idea de "garantX¥a" dentro del campo del derecho, nosotros pres
cindiremos de los miiltiples significados que tienen, para con-
traer el concepto respectivo a la relacidn jurfdica de supra a

subordinacidn de que vamos a hablar, y de la que surge el 1lla-
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mado 'derecho piblico subjetivo' del gobernado y que equivale,
en clerta medida al derecho del hombre de la Declaracién Fran-
cesa de 1789 y de nuestra Constitucién de 1857".37)

En el contexto de nuestra Ley Fundamental, las garantias in
dividuales implican los derechos del gobernado frente al poder
piblico y no los complicados mecanismos para la seguridad y =~
eficacia del Estado de derecho.

La relacidn entre garantfa individual y derechos del gober-
nado se did desde la Constitucidn Mexicana de 1857, cuando el
constituyente pretendid reconocer los derechos que hasta enton
ces se proclamaban provenientes de Dios, y ante la imposibili-
dad de enmarcarlos en un catdlogo, se instituyeron las garan--
tfas que aseguraron el goce de esos derechos, de tal manera —-
que al consagrar las propias garantias, en el fondo se recono-

cid el derecho respectivamente protegido o asegurado por ellas.

"Podemos cencluir que mientras los derechos del hombre son
ideas generales y abstractas, las garantfas que gon su medida,

son ideas individuales y concretas".sa)

a) Derecho Natural y Iusnaturalismo.

"La concepcidn tradicional ---aristotélico-tomista——- del -
derecho natural resuelve satisfactoriamente el problema que --
consiste en determinar cual es el fin propilo, especffico del
derecho. De acuerdo con esta concepcidn, el derecho natural -
no es el mero sentimiento de justicia ni un ecédigo ideal de --

normas, sino el conjunto de criterios y primcipios racionales

37) Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit., pdg. 165.

31) "DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO". tomo II . Ed. Porria., -
México, D.F., 1985,, pdg. 206.
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---supremos, evidentes, universales-—-- que presiden y rigen la
organizacidn verdaderamente humana de la vida social, que asig
na al derecho su finalidad necesaria de acuerdo con las exigen
clas ontoldgicas del hombre, y establece las bases de selec——-
cidn de las reglas e instituclones técnicas adecuadas para rea
lizar eata finalidad cn un medio social histérice.".39)

El derecho natural pretende ser lo justo permanente como en
carnacidn del ideal de justicia que inspira unos y otros dere--—
chos naturales. Todo derecho natural pretende alcanzar normas
justas, absolutas y permanentes que establezcan el criterio pa

ra la creacidn del derecho positivo.

" Tal es el concepto tradicional del derecho natural. Queda
por completar tal concepto con la referencia a lo natural de -
ese derecho. Lo natural de &l estd en que no interviene la vo-
luntad del hombre y en la esponcuneidad“o necesidad de su es-
tablecimiento y de su modo de existencia. No estd en los hom—
bres optar o no por los principios del derecho natural, sino -

que les es impuesto y forzoso ese derecho".40)

Lo natural significa validez permanente y objetiva de los -
principios en cuestidn, y no lo natural eu el sentido de los -
fenSmenos naturales, sino en el sentido de la certeza de su —-—
existencia. Cuando decimos "argumentar en contra de lo natu--—
ral" queremos decir: es lo verdadero o efectivo; o c¢uando pa-
ra calificar de errénea una tesis se dice " eso es antinatural”

se toma el vocable "natural" como lo vilido objetivamente.

39) Preciado Herndndez, Rafael, ob., cit.,pig. 235.
40) Terdn Mata, Juan. "FILOSOFIA DEL DERECHO". Ed. Porriia,, Méxi
co, D.F., 1964, pags.227 y 228.
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En conclusidn, "...El problema del derecho natural consiste
en postular un orden universal permanente y forzoso frente al
orden histdrico, contingente y concreto, del derecho positivo..,
El concepto tradicional acerca del derecho natural ha sido ofre
cido asf como aquél derecho que tuviese validez universal y ne-
cesaria para todo lugar y tiempo...Requiriendo justificacidn la
presencia y la existencia o postulacidn del derecho natural, se
encuentra la rafz de su valuacidn en la significacidn misma de
las palabras o de los conceptos implfcitos en su denominacidn;
contraponiendo lo jurfdico natural con lo jurfdico positivo, se
descubre que lo jurfdico en el derecho natural es lo justo y no

lo impositive y efectivamente coercible"f”

No debe indentificarse al derecho natural con el iusnatura--
1ismo, ya que el segundo tiene en su significado el concebir o
pensar y sostener, como todo "ismo", que lo determinante, o fun
damento {Gltimo de la vida jurfidica es el derecho natural; es de

cir, lo jurfdico natural.

Las miiltiples doctrinas conocidas a lo largo de la historia
con el nombre de iusnaturalismo, constituyen en rigor una acti
tud estimativa frente al derecho, y postulan la existencia de -
un orden jurfdico cuya validez depende exclusivamente de su jus
ticia., A pesar de la denominaciSn comlin, las concepciones iusna
turalistas estfn muy lejos de coincidir entre sf, no hay una, -
sino miiltiples teorfas sobre el derecho natural. Las discrepan
cias no sélo atafien a aspectos secundarios, sino que a menudo -

radican en puntos de capital importancia.

41) Idem.
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La @inica coincidencia entre tales doctrinas estriba en la
afirmacidn de que existe un derecho que vale por sf y en sf,
es decir, de manera objetiva. La misma tesis se formula di-~
ciendo que la obligatoriedad del derecho no depende de ele--
mentos formales o socioldgicos, sino del valor intrinseco de

8us preceptos.

Una primera causa de desacuerdo procede de la actitud de

los fusnaturalistas frente al derecho positivo.

Mientras alguros niegan a éste. categdricamente, el caric
ter de derecho, otros estiman que sSlo tiene tal cardcter en

la medida en que realiza determinados valores.

La primera posicidn implica un monismo iusnaturalista, la

segunda ha recibido el nombre de teovnia de los dos &Grdenes.

El monismo iusnaturalista es la antftesis del positivismo
jurfdico. De acuerdo con esta posicidn no hay mis derecho -
que el que efectivamente regula la vida de una comunidad en

un momento dado de su historia.

Los partidarios del monismo dusnaturalista piensan, en -
cambio, que el derecho positivo, en cuanto tal, es una mani-

festacidn de fuerza.

La teorfa de los dos §rdenes admite la existencia del dg
recho positivo y del derecho natural, sin embargo, se subor-
dina la existencia de dicho derecho positivo al derecho na-
tural. A su vez, dentro de esta posicidn, cabe distinpuir --

dos corrientes:
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El iusnaturalismo extremado, que afirma la preponderancia
completa del derecho natural. El jurista tiene por tarea el
estudio de este derecho, ya que es el {inico que podrd darle
verdadero conocimiento. EL derecho positivo, mudable y tran
sitorio, es un hecho despreciable como materia de conocimien
to y cae junto a los hechos, y como uno de ellos, fuera de -
la atencidn del jurista. El estudio del derecho natural per
mite al jurista describir los principios mds generales y, a
partir de ellos, los mds especificos y llegar de esta suerte
al esclarecimiento del verdadero cddigo de derecho natural,
apto para regir por sf las relaciones entre los hombres, Eata
es la vertiente seguida por la denominada escuela cldsica —-

del derecho natural.

El iusnaturalismo atenuado, sostiene que el derecho natu-
ral no basta por sf para regir las relaciones humanas y tie-

ne un complemento necesario en el derecho positivo.

El conflicto entre el derecho natural y el derecho posi-
tivo ese hace asI raro y los casos concretos son Juzgudos'prg
ferentemente por normas de derecho positivo. Esta es la posi
cién del tomismo. Es una posicidén cautelosa pero, en cuanto
corriente sostiene que, por raro que sea el caso de conflic-
to entre el derecho natural y el positivo, en caso de ocu-—--

rrir debe darse prioridad al primero.

El derecho natural representa en suma lo permanente, lo -
constante, lo eterno, lo universal y lo absoluto, es como la
naturaleza, como Dios y como la razdn, inmutable y absoluto

comiin a todos los tiempos y a todos los pueblos.
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El derecho matural no es sSlo una pauta para contrastar al
derecho positivo, sino que tiene por misifn sustituir a &ste
en todos los casos en que se halla en contradiccidn con &1.

"'... Supuesto que el derecho es un reglamento externo de-
la vida social, no puede tener, racionalmente, fines contra-
rios a los que rigen la convivencia humana. Se dird: } no se
pueden considerar como fines de esa convivencia, el orden y
la paz?. A esto debemos contestar que el orden postula en -
el campo de lo social un fin, implica una subordinacidn de -~
medios a fines, fines que se reducen a la nocidn del bien co
mn. Y la paz es un valor derivado, es el resultado de un -
orden juridico eficaz y justo: es la tranquila convivencia -
que produce el orden del derecho. La paz social y el orden
se resuelven, asf en las noclones de seguridad, justicila y
de bien comiin. Son &stas categorias los criterios raciona--
les que presiden y rigen la actividad social; y como el de-
recho es regulacién de la vida social, se impone como conclu
8i6n que no puede tener otros fines,ni mucho menos fines o--
puestos a los que raclonalmente constituyen el término natu-
ral de la actividad soctal”, 42)

El contenido del derecho natural no incluye un mInimo de-
normas que s5lo representan una orientacidn, como tampoco —-
cualesquier regla razonable de la actividad social, aiin cuan
do no constituyan un principio necesario para organizar la -

convivencia humana de acuerdo con la razén.

El derecho natural no es un conjunto de normas deducidas
en una nocidn abstracta de la naturaleza humana, pero tampg
co es la sola idea de justicia o de finalidad en el derecho.

Comprende el derecho natural los criterios rectores de la --

42) Preciado Herndndez, Rafael, ob. cit., pag. 236.
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vida social, asi como aquellos principios necesarios para la -
organizacidn de la.convivencia humana, fundados en la natura--
leza racional, libre y sociable del hombre. Lo natural no es -
aquello instintivo del hombre, no son impulsos espontdneos, =--
sino la naturaleza humana es racionalidad y libertad traspasan
do los propios instintos, gobernando al hombre en un sentido
arménico de facultades y fuerzas, de tal manera que el hombre
descubre su propia ley en las manifestaciones espontdneas no
86lo instintivas, sino de su tendencia, de su voluntad y su ra
z6n. Es la razdn la que permite conocer las variadas poten--
cias o facultades del alma, asl como los actos que la perfec-
cionan, y establecer el orden jerdrquico de los mismos, y sin
embargo, la razén no es un criterio, sino el instrumento que
descubre el orden y los principios que la presiden, a la vez -
que aplica esos principios.*

b) Derecho Positivo y Tuspositivismo.

E1l concepto del derecho es a la idea del derecho lo que el
ser al deber ser. El derecho es un hecho pertencciente al mun
do del ser, sin que sea factible derivar el concepto del dere--
cho inductiva y empfricamente de los fendmenos juridicos, pues
serfa necesario para ello que tales fendmenos juridicos empeza
ran a ser conocidos como tales, como fendmenos de derecho. Por
tanto el concepto de derecho es un concepto "a priori", que ad

lo puede ser definido por via deductiva.

* Conviene aqul precisar una definicidn de naturaleza. (lat.-
natura, ingl. nature, fran. nature, alemdn. natur, ital. --
natura). La sabidurfa es el primer t&rmino, la naturaleza -
es el dltimo. La naturaleza es la imagen de la sabidurfa y
es la Gltima parte del alma y como tal no tiene en sf mids -
que los reflejos iltimos de la razén. La inteligencia tiene
en sI toda cosa, el alma del universo recibe las cosas eter
namente y ella es la vida y la eterna manifestacidn del in-
telecto, pero la naturaleza es el reflejo del alma en la ma
teria. En ella o también antes de ella, la realidad termina
ya que ella, es el término del mundo intelegible y, aparte
de ella, no hay mas que imitaciones.
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También el derecho es un fendmeno cultural; y lo es el mismo
concepto del derecho, un concepto cultural. Ahora bien, los -
conceptos culturales no son ni conceptos axioldgicos ni puros
conceptos ontoldgicos, son mejor dicho conceptos que se refie
ren "al valor". El derecho es en suma el conjunto de los he--
chos criticos cuyo sentido se cifra en realizar la justicia,-
ya sea que la realicen o no, es derecho aquello que tiene co-

mo sentido poner en préctica la idea del derecho.

En resumen, el concepto del derecho debe comprender "1) -
que el Derecho debe tener una realidad, presentar por ejem—~~—
plo, la forma empirica de una ley o una costumbre; dicho en
otros términos, que debe ser positive; 2) que, en cuanto ma
terializacidn de la idea del Derecho, debe elevarse valorati
va e imperativamente sobre el resto de la realidad, es decir,
que debe ser normativo; 3) que, por proponerse la realizacidn
de la justicia, debe regular la convivencia humana; debe te-
ner por tanto, cardicter social; 4) que; por virtud de la jus
ticia a que aspira, debe establecer la igualdad para todos =-
en cuanto afecte; debe tener, por consiguiente, cardcter ge-~

neral.

El derecho puede, pues, definirse como el conjunto de las

normas generales y positivas que regulan la vida social“f3)

Cuando las manifestaciones de voluntad del Estado carezcan
de estos requisitos no serdn mds que afirmaciones de poder ca

rentes de significado jurfdico.

El concepto del derecho es como ya se dijo, "a priori", no
se deriva inductiva o empIricamente de los hechos jurfdicos,
sino que es mis bien el que permite concebir estos hechos ju-~

ridicos como tales.

43) Radbruch, Gustav. "INTRODUCCION A LA FILOSOFIA DEL DERECHO".
Ed. F.C.E., México, D.F., 1955, pdg. 47.
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En resumen, por derecho positivo debe entenderse el derecho
establecido y existente para un tiempo y lugar determinados, -
es necesariamente histSrico y por lo tanto no se trata de un -

derecho derivado de la pura razdn.

El problema del derecho natural frente al derecho positivo
estriba en que para que exista el segundo no es necesaria jus-
tificacidén alguna, puesto que se encuentra en todas las comuni
dades, en contraste no es patente la presencla del derecho na-
tural. Se podria afirmar que la existencia del derecho positivo
es espontdnea y naturalmente dada, se tiene éxpetiencia de &1
en forma inmediata por las penas que se aplican, por las obli-
gaciones que son impuestas, pero cuando se habla del derecho -
natural, ya no resulta tan inmediata la experiencia. El dere-
cho positivo no natural, es sentido espontdneamente, en cambio,

el derecho natural requiere que se justifique su postulacién.

El positivismo sostiene la prevalencia del derecho positivo,
entendiendo por tal el establecido o 'puesto"” por los Grganos -~
de la comunidad. A su vez, desde esta posicidn, cabe disfinguir
dos tendencias:

El positivismo extremado, que afirma la inexistencia del de-
recho natural: se trata de una hipdtesis ideoldgica, mediante =
la cual se pretende atribuir existencia objetiva o valoraciones
que no existen subjetivamente en la mente del autor. Este posi-
tivismo crudo va siempre unido a un relativismo y escepticismo
en lo que se refiere a la objetividad de la justicia y los valo

res jurfdicos. Podemos mencionar como representante maximo con



tempordrieo de esta tendencia a Hans Kelsen, llevando al extre
mo las consecuencias de dicha posicidn, quien sostiene que la
creacidn normativa estd sometida solamente a ciertas estructu-
ras formales pero que, dentro de ellas, dicha creacidn es com-

pletamente libre y depende del completo arbitrio del &Srgano.

Por su parte el positivismo atenuado sostiene que hay que
considerar como objeto propio de estudio en primer lugar, las
creaciones de los Organos de la comunidad (en forma mis sim--
ple: la ley), pero que admite, junto aella y en forma comple-
mentaria, la presencia del derecho natural.

El fuspositivismo es '"mds que una exclusidn del iusnatura--
1lismo. Importa una adecuada aplicacidn al campo jurfdico del
principio positivista rectamente entendido como principio de la
fundamentacidn cientifica.

"Significa que el jurista deberd controlar sus afirmaciones
con los datos que le suministre la realidad, teniendo en cuen-
ta que &sta presenta un cardcter histérico-contingente, wmuda--
ble en el tiempo y en el espacio. No interesa que en el desen-
volvimiento de las ideas las diversas escuelas hayan sostenido
cosas diferentes acerca de la realidad (para unos estd consti-
’tuida por las leyes; para otros, por la voluntad del legisla--
dor; para los demds alld, por las Srdenes emanadas del sobera-
no, o por el conjunto de normas que derivan de una autoridad,
o por hechos sociales, o por los intereses én conflicto en el

seno de la sociedad, o en fin, por la conducta humana).



"Estas variantes buscan una definicidn mis precisa del iuspo
sitivismo y del objeto de la ciencia jur¥dica, pero todas =—---
ellas se mueven dentro de la idea fundamental que caracteriza
al duspositivismo en su conjunto --- idea que es la base de co
miin entendimiento para los clentfficos de las escuelas mds di-
versas, que sirve para constituir desde principios del siglo -
XIX una ciencia jurfdica --~ y que podemos definir asf: la cien
cia jurfdica moderna funda sus afirmaciones en los datos de una
realidad histdrica, mudable y contingente , variable en el ===

tiempo y el espacio ".44)

" La positividad, como mera facticidad o expresidén de una -
voluntad arbitraria, e incluso como una regularidad impuesta -
por medio de la fuerza, no constituye una positividad jurfdica
ya que &sta representa una t&cnica elaborada por un poder so--
clal, de acuerdo con los principios racionales que rigen toda
conviericia humana, no es exacto por tanto, que el orden jurfdi
¢6 positivd sea autdnomo, independiente, producto exclusivo de
la voluntad de aquellos que logran imponerse de hecho a los de
mis miembros de una sociedad; por el contrario, quienes ejer—-
cen un poder social, asl como las reglas que establecen, estin
sometidas a los principios antes mencionados, pues son tales -
principios los que legitiman el poder déndoles el carfcter de
autoridad polftica, y los que hacen de las reglas sociales ver
daderas normas jurfdicas; esto significa que el derecho positi
vo no es un orden cerrado y completo, sino que participa de di
versos Ordenes: del orden social, del orden normativo, del or-
den ético, y a través de ellos, del orden universal; y como -=
este orden universal es el plan de la creacién en la mente di-

vina, es en el autor de la naturaleza en quien encontramos el

<) Aftalién, Enrique, ob. cit., pdg. 376.
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fundamento filtimo del propio derecho positivo. "Toda ley es, -

en clerta medida, un pensamiento .y don de Dios".ds)

La positividad del derecho no es otra cosa que la mayor o -
menor eficacia poselfda en cierto momento por una norma, efica-

cia que es .variable en relacidn a determinados factores.

" 81 la positividad conasiste en la facticidad o eficacia de
un ordenamiento juridico, o en el hecho de que emane de un po-
der social, de una autoridad polftica, se trata de una nota —-—
més, que unida a otras notas implicadas en la nocidn del dere-
cho integra este concepto complejo: derecho positivo. Lo posi
tivo no es entonces, el derecho, sino uno de los Iingredientes
del derecho. Pero si por el contrario es la facticidad la que
convierte en juridica una regla de conducta social, lo positi-
vo viene a ser, ya no una nota esencial o propia del derecho,-

sino la esencia misma del derecho.

Por este camino l8gicamente se llega a identificar los tér—
minos "hecho" y "derecho", y mai adelante se afirma "el derecho

de la fuerza" y se desconoce "la fuerza del derecho". 46)

En el pensamiento moderno se llega a distinguir al derecho
vigente del derecho positivo, considerando al primero como el
%ormalmente vdlido, y al segundo como el effcaz o factico, el
pensamiento tradicional, refiere lo positivo del derecho a la
intervencidn de la voluntad, individual o colectiva, preservan
do la nocidn de derecho natural para los principios o normas -
que se fundan en la naturaleza racional, libre y sociable del
ser humano. De acuerdo con este criterio hay diversos tipos -

de positividad para el derecho, y no exclusivamente el de la -

45) Preciado Hemdndez, Rafael, ob. cit., pdg. 157 y 159.
46) Idem,pdg. 151.
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eficacia o facticidad.

El derecho vigente, afin cuando no es féctico o eficaz, es de
recho positivo desde el momento que representa una aplicacidn
de principios o normas de derecho natural. El derecho es posi
tivo por diversas razones: por ser el derecho de una sociedad,
por ser el derecho vigente, por ser eficaz o fdctico, por con_
tar con medios coercitivos para imponer sanclones, y en fin, -
porque de algiin modo la voluntad interviene en su formacidn —-
eligiendo formas e instituciones sociales, que se convierten -

en jurfdicamente obligatorias.

En la elaboracidn del derecho positivo, intervienendos fac

tores; el dato y la copstruccidn.

El dato es toda realidad en cuanto es considerada como tér-

mino de actividad intelectual u objeto de conocimiento.

Conocer es aprehender la esencia de las cosas y sus relacio-
nes, en un fundamento real, este punto de partida de todo cong
cimfento cientffico no es producto del entendimiento humano, -
sino que &ste lo descubre, lo contempla, lo aprehende, siendao

el dato el objeto por ende detodo conocimiento cientifico.

La construccidn ya no es estrictamente objetiva y trascen—-
dente, sino que tiene mucho de convencional y de subjetiva. --
Viene a ser la técnica o procedimiento de que se vale el hom—-
bre para lograr un conocimiento organizado y especialmente pa-

ra aplicarlo a un fin préctico.
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Podemos distinguir cuatro tipos de datos: 1) el dato real,
que‘abarca el conocimlento de las realidades fIsicas, bioldgi
cas y psicoldgicas, y de las leyes que las rigen; 2) el dato
histdrico, que consiste en la historia misma de las institu—-
ciones juridicas, el conocimiento de su desarrollo o .evolu—-~—
cidn; 3) el dato racional, o sea el derecho natural, los prin
cipios que rigen la humanidad; y 4) el dato idea] o aspiracip
nes humanas que influyen en las instituciones jurfdicas posi-

tivas.

El dato es punto de partida del conocimiento tedrico, y la
construccidn es la base del conocimiento practico, ya que &s-
te aplica esa verdad a la direccidn de nuestros actos. En el
orden tedrico reina la necesidad, en el prdctico lo contingen
te, siendo aqul donde cabe la eleccidn, puesto que se puede -
llegar al mismo resultado poniendo en prdctica miltiples pro-
cedimientos. La construccidn es por eso, subjetiva y con-

vencional.

La positividad y la racionalidad son dos notas fundamenté—
les del derecho. El derecho es positivo, porque se refiere -
necesariamente a una sociedad de hombres que supone una autori
dad concreta que supone a su vez, una técnica, un cuerpo o -
conjunto de medios ordenados a la realizacidn de los fines —~—

fundamentales de la convivencia humana.

El derecho es racional, porque consiste en una regla de ra-
2dn que se ajusta a los datos materiales y espirituvales antes
mencionados, derivando de ese ajustamiento su eficacia, desde
el punto de vista deliusnaturalismo.
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" Todo derecho humano es, insistimos, positivo y racipnaly-
al mismo tiempo; por esto consideramos errdnea la teorfa de ——
los dos drdenes que distingue realmente el orden del derecho -
positivo del orden del derecho natural. La distincidn es co--
rrecta conceptualmente; pero en la realidad todo derecho es po
sitivo, segiin explicamos antes --—puesto que siempre es el de-~
recho de una sociedad humana concreta---, y racional o natural,
dado que son los principios de la razdn prictica los que dan -
validez normativa a las reglas juridicas, distingui&ndolas de

las reglas impuestas por la fuerza ".47)

¢) El Texto del Artfculo lo. de la Constitucidn Mexicana de

1857 y la Pustura que Adoptd el Constituyente.

El citado artfculo establecid que:

" E1 pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre -
gon la base y el objeto de las instituciones sociales. En -
consecuencia, declara que todas las leyes y todas las auto-
ridades del pafs deben respetar y sostener las garantfas —--—
que otorga la presente Constitucidn".

Conlleva el citado precepto la tesis fusnaturalista que con
vehemencia defendid Don José€ Maria Lozano diciendo: " Notemos
que nuestro artIiculo constitucional no dice que el pueblo mexi
cano declara o establece, sino que reconoce. Anterior, pues a
la Constitucidn e independiente de ella, es el hecho que se 1i

mita simplemente a reconocer como tal.
"Los derechos del hombre son la base de las instituciones so
ciales y son al mismo tiempo su objeto. Una institucidn en -—

que se desconozca como base los derechos del hombre serd vicig

A7) Preciado Herunidndez, Rafael, ob. cit., pdg. 156,
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sa. Adenm@s el insigne tratadista extremaba su acendrada devo-
cidn por los derechos humanos a tal punto, que 1llegd a conside
rarlos superiores al interés general, aseverando al respecto

que: "

en el conflicto entre el interés social y el interés in
dividual hay que sacrificar éste; pero en el que pueda haber -
entre el interés general y el derecho de un solo hombre, guar-
démonos de creer que en algiin caso sea lIcito sacrificar el de
recho individual, el derecho de un hombre, por mis que se trate
del dltimo, del mds oscuro y miserable de los habitantes de la
Repﬁblica".ds)

Dicha consagracién de lo que se llamd derechos del hombre —
implantd un ré&gimen individualista que respetaba los derechos
concedidos al hombre por su Creador para el logro del bienes-

tar.

Considerando que los derechos del hombre son "todos aque-
1llos que en esta calidad necesitan para llenar las condiciones
de su desarrollo fIsico, moral, doméstico y social, que le son
inherentes, que atacarlos, es atacar la conservacidn fisica o
n49)

moral del hombre en el terreno doméstico, social y politico",

puede decirse que el pueblo mexicano vino a contraer una obli
gacidén sagrada con los hombres, sin distincidn de nacionali--
dad, que esta obligacidn consistfa en dar todo género de ga--
rantfas para todos los derechos del hombre que reconocfa como
base y cbjeto de sus instituciones sociales, siendo que a é&s-
te solemne compromiso de guardar y hacer guardar todos los de
rechos del hombre, se agregd de una manera explicita, y por

via de consecuencla, la obligacidén de que todas las autorida-
des y las leyes respetarfan y sostendrfan las garantfas que

otorgaba la Constitucidn de 1857.

48) Citado por Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit., pdg.l91.

49) Montiel y Duarte, Isidro. " ESTUDIOS SOBRE LAS GARANTIAS
INDIVIDUALES". Ed. Porrda., México, D.F., 1979, pig.26.
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Los derechos del hombre que. nuestra Constitucifn reconocia

como base de toda institucidn social, son'qqueliﬁs qué~indis;-:

tintamente corresponden a todo hombre... .-

cidn de alguna ley, deberd &sta ser refotmad poriel legisla~

dor, en consecuencia préctica del’ principio est blecido enzel

artfculo lo.

"Después de constituida esta obligaci&n. relativa al legis’
lador, impdnese otra méds general, declarando. A

Primerc. Que el legislador y todas las autoridades del --
pafs tienen obligacién de respetar las garantias que otorga la
Constitucidn, es decir, que no deben contrariarlas con sus ac-

tos.

“Segundo. Que no solo deben respetar, sino sostener ademds
tales garantfas, en cuyos términos se impone a todas las autori
dades el deber de procurar en su linea el remedio adecuado al

mal en que consista el ataque dirigido a aquellas.

"Los de la primera consisten en los medios que debe emplear
el legislador para atender el derecho del hombre, que por omi-
8idn no esté -atendido en la ley y reformar aquellos que con-—

trarfen algin derecho de este género.

"Los de la segunda consisten en las abstenciones a que estd

obligado todo funcionarlo piiblico, incluso el legislador, de —
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todos aquellos actos que sean acentatorioé contra las garancIas“
constitucionales, asf como en reparar con leyes. con providen-—
cias administrativas o autos y decretos judiciales los danoa -
causados a la sociedad o al individuo por medio de atentados -

contra las garantfas constitucionales"” 0)

También el precepto en comentario implantd el liberalismo
como régimen de relaciones entre el Estado y 1os' gobernados, -
al estimarse como base de toda prosperidad a las instituciones
como un medio seguro para establecer armonfas, procurando ale-
jar cuanto pudiera producir choques y resitencias, colisicnes

y conflictos.

El artfculo lo. de la Constituciin de 1857 contiene una de
claracién de cardcter dogmitico en el sentido de que los dere-~
chos del hombre son la base y el objeto de las instituciones -

sociales, fijdndose de esta manera, el fin del Estado.

La segunda parte del precepto en comentario indica que es
la Constitucién la que otorga garantfas, las cuales deben ser

respetadas y sostenidas por todas las autoridades del pais.

Una pertinente observacidn es que la Constitucién de 1857
no declard cuiiles eran los derechos del hombre considerados -
especificamente, sino que considerdndelos como una verdad in-
controvertible, se contrajo a enuncilar las garantias concedi-

das al individuoc para asegurarlos.

50) Idem, pdgs. 25 y 26.



Al mencionar en sus veintinueve primeros articulos dichas
garantias, por su simultaneidad 16gica reconocid los primor-

diales derechos humanos, identificando asf a éstos con aquellas.

" Sin embargo, no se debe dejar de advertir que varias de —
las garantlas consignadas en tales preceptos no corresponden a
un ‘auténtico “"derecho del hombre", seglin la idea respectiva —-
del jusnaturalismo, o sea, a un "derecho del ciudadano", esto
es, a un derecho que el hombre tiene, no en su calidad de tal,
sino como miembro de l1la colectividad dentro de cuyo concepto =
se comprenden, por lo general, las llamadas “"garant{as de segu
ridad jurfdica". Es importante subrayar que esta distincidn -
1a hacia en el fondo la Declaracidn Francesa de 1789, al refe-
rirse a los '"derechos del hombre y del ciudadano"”, como concep
tos jurfdico-politicos diferentes".51)

Don Mariano Coronado al efecto nos dice que: "Al asentar el
primer artfculo de nuestra Constitucién que 'el pueblo mexica-
no reconoce que los derechos del hombre son la base y el obje-
to de las instituciones sociales', no hace mas que acatar las
verdades que someramente hemos enunciado. La nacidn, efectiva
mente, afirma la existencia de esos derechos que no soﬁ mani-
festaciones miltiples de la libertad, considerdndolos como ca-
rhcceres distintivos de la personalidad humana, como creacio--
nes de la naturaleza que el hombre no puede desconocer ni des-
truir. Son base de las instituciones sociales, porque sin ~—-—
ellas seria imposible el Estado, tal como la ciencia moderna -
lo concibe, realizando y sosteniendo el derecho; y objeto de -
las mismas instituciones, porque, como hemos dicho, los Srgan-
nos y las funciones del Estado deben tener por mira el bilenes-

tar general, en su mfs amplio y elevado sentido; y no podria -

51) Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit., pig. 147,
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lograrse ese ideal del bien piiblico, déscpﬁoéien&o o sofocando
la libertad, que es facultad esenpial'para que el hombre se .—-

conserve y progrese....

" ... la segunda parte del artfculo lo. preceptfia que las —

leyes y las autoridades de toda clase y categoria deben respe-
tar y sostener las garantlas que afianzan los repetidos dere--—
chos, para evitar que la ley disponga algo. en contra de ellos
que los desnaturalice o desconozca, y que una autoridad ejerza
actos con el mismo propdsito. Mas no solo se veda el atentar -
contra aquellos, sino que se ordena a las propias leyes y autg
ridades que sostengan las mencionadas garantfas; esto es, como
manifestd la Comisidn respectiva del Congreso Constituyente, -
debe hacerse por medios pacIficos y legales, en la medida de -
las facultades que correspondan a cada autoridad, mids no de un

modo violento y subversive",52)

Del artfculo en comento, cabe resaltar la tendencia positiva
que en el fondo arraigd el constituyente al reconocer la nece-
sidad de consagrar positivamente los derechos humanos para ase
gurar su cumplimiento y eficacia mediante el establecimiento -
de medios procedimentales con los cuales garantizar su ejerci-
cio, haciéndosce evidente la distincidn entre derechos del hom~
bre y garantfas individuales, al considerarse aquellos como -—
inherentes al hombre y concedidos por su creador, y a las dlti
mas como restricclones consignadas en la propia Ley Fundamen-—
tal a la actividad de las autoridades con el fin de garantizar
el desarrollo de tales derechos; criterios que asimismo enmar-
can dentro de su inspiracidn fusnaturalista el reconocer la -

necesldad de origen formalista de consagrar en el derecho posi

52) Coronado,Mariano. "ELEMENTOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL ME
XICANO". Edit. UNAM,, México, D.F., 1977, pdg. 15.
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tivortales derechos del hombre, y con ello, admitir que esos
derechos no son supraestatales ni anteriores al ordenamiento

Juridico positivo.

d) El texto actual del Articulo lo. de la Constitucidn Gene-—

ral de la Repiiblica y el Origen formal de las Garantlas -
Individuales.

Nuestra vigente Constitucidn se aparta de la doctrina in-
dividualista, dejando de considerar a los derechos del hombre
como base y objeto de las instituciones sociales, y concibién
dolos como un conjunto de garantfas individuales que el Esta
do concede u otorga a los gobernados, considerando que el pue
blo constituido politicamente en Estado es el {inico deposita-
rio del poder soberano, por lo cual expresa que las garantias
individuales son creadas o institufdas por. el orden juridico

constitucional.

El mencionado precepto textualmente dice:

" En los Estados Unidos Mexlcanos todo individuo gozara -
de las garantias que otorga esta Constitucidn, las cuales
no podrdn restringirse ni suspenderse sino en los casos y
con las condiciones que ella misma establece".

Nuestra actual Ley Fundamental se inclina hacia la teoria
"rousseauniana® que afirma que las garantfas de que gozan los
individuos frente al poder piiblico se otorgan a éstos por la
propla sociedad, titular singular de la soberanfa, en virtud
de la renuncia hecha por los miembros de dicha sociedad a sus
prerrogativas las cuales son posteriormente restituldas a los

sujetos como una gracia o concesidn y no como una necesidad.
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Por otra parte y a diferencia de la Constitucidn de 1857, que
consagraba finicamente garantfas individuales como medios protec-—
tores de los derechos del hombre, la vigente Constitucidn consig
na ademds las llamadas "garantfas sociales"; las cuales integran
un conjunto de derechos otorgados a determinadas clases soclales
con el fin de equilibrar su situacidn socioecondmica y que estin
contenidas en los articulos 27 y 123 constitucionales, que se re

fieren a las materias agraria y laboral, respectivamente.

En resumen, la actual Constitucién al abandonar la tesis.iusng
turalista, no alude a la distincién fijada por el Cddigo Politi-~
co de 1857 entre "derechos del hombre" y “garantfas individuales"
nuestra vigente Ley Fundamental segiin lo declara en su artIculo
primero "otorga" garantlas al individuo, pero no como consecuen—
cia de "derechos naturales", sino en su calidad de '"gobernado",
es decir, como sujeto cuya esfera jurfdica puede ser afectada --
por actos de las autoridades estatales realizados en el ejerci--

clo del poder de impero.

En consecuencia, y con fundamento en una tesis iuspositivista
los derechos del gobernado para la Constitucidn de 1917 no equi-~
valen a los derechos del hombre, esto es, no son anteriores ni -
necesaria o ineludiblemente recognoscibles por ella, sino que de
rivan de la relacidn jurIdica en que se traduce toda garantfa --

individual como veremos posteriormente.

Definicidn de Garantfa Individual.

Una somera definicidn ser{a la de enunciarla como "conjunto



de declaraciones, medios y recursos con que los textos consti-
tucionales aseguran a todos los individuos + o ciudadanos el -
disfrute y ejercicio de los derechos piblicos y privados funda

mentales que se les reconocen".

Nosotros sin embargo, por garantia individual entendemos -
"la relacisén juridica de supra a subordinacién que vincula en
sus extremos al gobernado como sujeto activo y a los gobernan-
tes como sujetos pasivos, y que da origen a un derecho subjeti
vo piblico y correlativamente a una obligacidn consistente en

respetar el contenido de tal derecho".
Concurren en el concepto los elementos sigulentes:

l. Relacidn Juridica de supra a subordinacién entre el goberna
do (sujeto activo) y el Estado y sus autoridades (sujetos pasi
vos).

2. Derecho piiblico subjetivo que emana de la mencionada rela—-

cidn en favor del gobernado (objeto).

3. Obligacidén correlativa a cargo del Estado y sus autoridades
consistente en respetar tal derecho, asl como de observar y -
cumplir las condiciones de seguridad jurIdica del mismo (obje
to).

4. Previsidn y regulacidn de la citada relacién por la Ley Su-
prema (fuente).

+ Individuo: Como adjetivo, individual o indivisible. En cuan-
to sustantivo, hombre, persona fIsica.
Individual: Pertenenciente al individuo; a uno de ellos ex--
clusivamente.
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Elementos ‘de- la:Definicidn.

_iLas gargntI£; in&ividuales se traducen siempre en una rela
cién'de derecho entre el gobernado, persona fisica o moral —-
po? un lado, y el Estado por el otro, como entidad jurfdica y
polftica con propila personalidad y sus autoridades, cuya acti
vidad se desarrolla en ejercicio del poder y en representa---
cidn estatal.

La relacidn juridica que implica la garantfa individual —-
tiene en sus extremos al gobernado, por una parte y las autori
dades del Estado, por la otra, en razdén de que la conducta -
de estas es la que de modo directo se halla limitada por di--
cho vinculo jurIdico, sin embargo, como una autoridad no es -
una entidad que traduzca una voluntad propia en el desempefio
de su actuacidn piblica, debe considerdrsele como representan
te del Estado, ya que tal vinculo jurIdico no se traduce sino

en el ejerciclo o desempefio de la propla garantia.

En las condiclones de vida de cualquier Estado o sociedad

existen tres tipos fundamentales de relaciones:

1°. Las de coordinacidn, que son aquellos vInculos que sur--
gen entre dos o mis sujetos fIsicos o morales en su condicidn
de gobernados. Estas relaciones se pueden encontrar previstas
y reguladas en el derecho privado, pudiendo también ser im=—=--—

puestas integrando el derecho social.

2°, Las relaciones de supraordinacidn se establecen entre di

versos drganos de poder o gobierno de un Estado o sociedad, -
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regulando la actuacidn de cada uno de ellos; y si-tal norma--
cidn se consagra por el derecho positivo, la rama de &ste que
la instituya configura tanto el derecho constitucional como -

el administrativo en sus diversos aspectos orgidnicos.

3°. Las relaciones de supra a subordinacidn surgen entre
dos entidades colocadas en distinto plano a diferencia de las
explicadas anteriormente, es decir, entre el Estado como per-
sona jurfdico-politica y sus Srganos de autoridad, por un la-

do, y el gobernado, por el otro.

En este tipo de relaciones, la persona moral estatal y sus
autoridades desempefian frente al gobernado una actividad sobe-
rana o de gobierno, la cual se traduce en actos autoritarias -
que tienen como atributos esenciales la unilateralidad, la im-

peratividad y la coercitividad.

Un acto de autoridad es unilateral porque su existencia no
requiere de la voluntad del particular al que se dirige o fren
te al que se realiza, es imperativo porque se impone contra y
sobre la voluntad en contrario del gobernado, quien se encuen-
tra obligado a obedecerlo, y es coercitivo, en virtud de que -
sl no se acata por rebdbeldfa u oposicidén de la persona contra -
quien se pretende ejecutar, puede realizarse coactivamente, me

diante el empleo de la fuerza ffsica,

La concurrencia de estos tres elementos integran los 1lla-

mados actos de autoridad y de gobierno.

Cuando las relaciones de supra a subordinacidén se regulan
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por el orden jurfdico, su normacisn forma parte tanto de la -
Constitucién como de las leyes administrativas, implicando en
el primer caso las llamadas garantfas individuales, por tanto,
&stas de acuerdo con lo apuntado anteriormente, se traducen en
relaciones jurfdicas que se establecen entre el gobernade, por
un lado y cualquier autoridad estatal de modo directo e inme--

diato y el Estado de manera indirecta o mediata, por el otro.

a) Sujetos de la Relacidn,- La relacidn jurfdica de supra a -
subordinacidn en la cual se manifiesta la garantia individual
consta de dos sujetos, el activo o gobernado y el pasivo, cons
titufdo por el Estado y sus Grganos de autoridad.

Una primera dificultad em torno a la delimitacidn del suje-
to activo de la garantfa individual se origind cuando en las
Constitucliones que rigieron el destino de nuestro pafls durante
el siglo pasado, se concibieron las garqytins individuales co-
mo medios sustantivos constitucionales para asecgurar los dere-
chos del hombre. De la teleologla de la Ley Fundamental de --
1857, que impuso a los derechos del hombre como base y objeto
de las instituciones socinles, se evidencia que las garantias
constitucionales consignadas se establecieron para tutelar los

derechos del individuo frente a los actos del poder piiblico.

Atendiendo al sujeto como singular centro de imputacidn —-
de las garantfas se justificd con plenitud el término de "in-
dividuales".
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Alin durante la vigencia de la Constitucidn de 1857 surgid
el problema de determinar si las personas morales podrian’ --
ser titulares de las garantf{as individuales que como.se dijo,
se establecieron para tutelar los derechos del hombre, es de-
cir, tal problema se suscitd en torno a la cuestidn de si las
personas morales o corporaciones que no son individuos ni tig
nen derechos del hombre, podrfan hacer valer frente a cual---
quier acto de autoridad, la violacidn que en su perjuicio se
cometiera de los preceptos en que 1as citadas garantias se con

signaban.

Se arguyS que las personag morales por carecer de sustanti
vidad humana careclfan por ello de los derechos del hombre, y
menos afin podlan ser protegidas por los medios sustantivos -~

que tutelaban esos derechos.

Fué Don Ignacio L. Vallarta, quien resolvid el problema de
jando asomar un principio de extensidn de las garantfas indi--
viduales desde el punto de vista subjetivo, en cuanto al titu
lar de las mismas, dejando de considerar a las garant{as como
individuales exclusivamente, para refutarlas susceptibles de
disfrute por entes que no eran individuos, como las personas
morales o jurfdicas, argumentando en términos precisos el he-
cho de que aidn cuando las personas morales no son seres huma-
nos, sino ficciones de 1la ley, y de que en consecuencia no -
gozan de derechos del hombre, como entidades sujetas al impe-
rio del Estado, sf podfan invocar en su beneficio las garan--
tfas individuales, cuando &stas se violaran por algiin acto ~

de autoridad, lesionando su esfera jurIdica.
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En virtud de-la dindmica social que vive nuestro pafs, se am-
plid ain mis el radio de disfrute o de titularidad de las garan-
tias individuales, y de modo especial se registrd tal ampliacidn
primordialmente a partir de la Constitucidn de 1917.

Surgen en el dmbito econdmico y social sujetos o entidades
distintas de las personas morales de derecho privado. Se reco-
noce en la esfera laboral la existencia de organismos o asocia-
ciones laborales o patronales, que se convierten en centros de

imputacidn normativa.

En materia agraria surgen como entidades propias, "sui gene-
ris", las comunidades ejidales, y aiin en el derecho administra-
tivo y merced a la politica ccondmica del Estado, surgen con --
personalidad propla empresas de participacidn estatal y organis

mos piiblicos descentralizados.

En consecuencia, los sujetos como centro de imputacidn nor-
mativa bajo la vigencia de nuestra actual Constitucién son los

siguientes:

El individuo o las personas fIsicas, las personas morales de
derecho privado, asf como las personas morales de derecho S0a-
cial, las empresas de participacifn estatal y los organismos -

pliblicos descentralizados.

Dentro de la condicidn de gobernado, como centro de imputa-
cidn normativa en la relacidn jurfdica de supra a subordina—--
cidn, se encuentran las personas fisicas o individuos, las per
sonas morales de derecho privade, las entidades de derecho so-

cial, las empresas de participacidn estatal y los organismos -
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descentralizados, en virtud de que'todos estos sujetos pueden

verse afectados en su esfera jurIdiéa por actos.de  autoridad.

Los preceptos constitucionales que demarcan y encauzan el
desempeiio del poder piiblico frente a los gobernados se han —-—
conceptuado como "parantlas individuales" a consecuencia de ~
las teorias individualistas que han sobrevenido a lo largo de tg
da nuestra historia polftica y juridica.

El adjetivo "individuales" se traduce en entenderlas con--
signadas sélo en favor del individuo, y no de todo sujeto en -

posicién de gobernado.

Incluso cualquier institucidn piiblica, aiin siendo un Srga-
no o entidad centralizada o persona moral oficial o de derecho
piiblico, en un momento dado puede situarse en una relacidn ju-
ridica de supra a subordinacién frente a otro Srgano del Esta-
do, en su condicidn de tal, como realizador de la funcidn de -~
imperio en su respectivo dmbito competencial; existen relacio
nes jurfdicas de supraordinacidn que regula y rige el derecho
piiblico, paro puede suceder que una institucidn piiblica centra
lizada o un &rgano estatal no despliegue frente a otro una con
ducta imperativa, o sea, que no desempefie un acto de autoridad

propiamente dicho, sino que se sitfie en el plano de gobernado.

En esta hipdtesis, dicha institucién piblica centralizada
deja de ser autoridad, y entre clla y el otro Srgano estatal
que conserva gu poder de imperio, se establece una relacidn ju
ridica de supra a subordinacién, regida por las normas consti-

tucionales que instituyen las garantfas individuales.
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El Srgano estatal de imperio, puede en consecuencia, vio-
lar las disposiciones que norman dichas relaciones en perjui-
cio de la institucidn piiblica que como gobernado se encuentre

colocada frente a &1L en virtud de una situacidn especial.

Estas consideraciones condensan el fundamento tedrico del
articulo 9o. de la Ley de Amparo que hace procedente el jui--
cio de amparo en favor de las personas morales oficiales, --—
cuando un acto emanado de cualquier otro &rgano de Estado, le

siona sus intereses patrimoniales.
A guisa de resumen debe concluirse que:

1° Cualquier institucién p@blica o persona woral oficial, es
decir, cualquier Srgano centralizade o descentralizado del po
der, puede colocarse frente a otro Srgano del Estado en una -

relacidn jurfdica de supra a subordinacién.

2° En esa relacidn, la institucién pidiblica o persona moral -
oficial deja de ser entidad autoritaria, subordinindose a las
decisiones de otro Organo estatal, y que frente a ella degem~

pefia el "jus imperii”.

3° Tal ejercicio del "jus imperii" frente a la institucién -
pliblica o persona moral oficial debe ser acorde a las exigen-—
cias constitucionales consignadas en los preceptos de nuestra

Ley Suprema que expresan las garantfas individuales.

4° La institucidn piblica o persona moral oficilal, dentro de

esta relacién jurfdica de supra a subordinacidn, disfruta de
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los derechos establecidos en tales preceptos constitucionales.

5° .Cuando por cualquier acto de autoridad se violan di;hosl—
preceptos en perjuicio de la institucidn piiblica o‘'de la per-
sona moral, &sta puede promover en consecuencia el juiclo - de

amparo.

b) Sujeto Activo.- Este concepto se vincula indisolublemente
al de acto de autoridad, es decir, actos emanados de los drga-
nos de autoridad que para existir no requieren del comsenti--
miento de la persona frente a la que se despliegan (unilatera-
1idad), se imponen a la voluntad contraria (imperatividad) y

obligan coactivamente a su obediencia (coercitividad).

Por gobernado o sujeto activo de las garantfas individua-
les se debe entender a aquella persona en cuya esfera operan
o van a operar actos de autoridad, es decir, actos atribui~---
bles a algiin 6rgano estatal que sean de naturaleza unilateral,

imperativa y coercitiva.

Entre los diferentes tipos de entes jurfdicos que caben -
en la denominacidn de gobernado, estdn en primer lugar las --—
personas fIsicas o individuos en estricto sentido, constituf-
das por todo individuo que viva en el territorio nacional y -
con independencia de sus condiciones personales de nacionali-

dad, sexo, estado civil, etec.
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El término "individuo" equivale al de ser humano en sustan
éividad bioldgica, con independencia de atributos jurIdicos o
politicos.

En la sjituacidn de gobernado, se encuentran también las --
personas morales, cuya capacidad dg adquirir derechos y con--
traer obligaciones es creada por la ley, resultando evidente
que cuando actfian como gobernados son titulares también de -
garantias individuales. La titularidad de las garantfas indi
viduales en favor de las personas morales es ligicamente fac-
tible cuando no se trata de garantlas cuyo contenido se inte-
gre por atributos de naturaleza biolégica, sino cuando la pre

rrogativa sea propiamente de Indole juridica.

Pero no solamente la titularidad de las garantfas indivi--
duales corresponde a las personas fisicas y a las morales de
derecho privado, sino que alcanza a las personas morales de -

derecho social y aiin a 1las de derecho piiblico.

Como se dijo anteriormente, el concepto de “individuo" co-
rresponde a la idea de 'gobernado", o mejor dicho, al de suje
to fisico o moral cuya esfera de derecho es suceptible de - -
constituir el objeto de actos de autoridad imputables a &rga-~
nos estatales.

Por tanto, si dicha esfera pertenece a una persona moral -
de derecho social (sindicato, comunidad agraria, etc.), €sta
tendrd el cardcter de gobernado frente a los actos autorita-
rios de afectacidn correspondiente, o sea de “individuo” para
los efectos de la titularidad activa de las garantfas que ex-

presamente consagra la Constitucidn.
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También las personas morales oficiales o estatales deben -
considerarse como sujetos activos de la relacidn juridica de
supra a subordinacién que entraifia la garantia individual, en
lo inherente a los actos de autoridad que lesionen sus inte-
reses patrimoniales conforme a lo dispuesto por el articulo
90. de la Ley de Amparo.

Por cuanto hace a los organismos descentralizados debe con
cluirse analdgicamente, porque si su esfera juridica es suscep
tible de afectarse por algiin acto de autoridad, en consecuen-
cia y en virtud de tal afectacidn pueden ostentarse como enti
dades gobernadas, por lo cual también son sujetos activos o ~
titulares de garantfas individuales en razdn de la equivalen-
cia conceptual entre "individuo" y 'gobernado" que implica al

articulo primero constitucional.

c) Sujeto Pasivo.~ La relacidn jurfdica que implica la garan
tfa individual vincula al Estado y a sus autoridades, tales -
autoridades estatales son las directamente limitadas en cuan-
to a su actividad frente a los gobernados por las garantias -
individuales como expresiones de la limitacidn jurfdica del -
poder de imperio; constituyendo el Estado el sujeto pasivo me

diato de la relacidén juridica respectiva.

En consencuencia el gobernado como titular de las garantfas
individuales tiene el goce y disfrute de &stas inmediatamente
frente a las autoridades estatales y mediata e indirectamente
frente al Estado.



- 99 ~

Los organismos descentralizados pueden ser sujetos pasivos
de la relacidn jurfdica cuando &sta es de las del tipo de su-
pra a subordinacidn, o sea, cuando el mencionado organismo --
realice frente al particular algfin acto de autoridad, y siem~

pre que la legilslacidn respectiva prevea esa posibilidad.

d) El Objeto.—~ Los derechos y obligaciones que implica la re--
lacidn jurfdica que existe entre gobernados y gobernantes, gra
vitan en torno a las prerrogativas sustanciales del ser humano,
congiderdndose como tales, la libertad, la igualdad, la seguri
dad juridica y la propiedad.

Para el sujeto activo de la relacidn jurfdica en que se tra
duce la garantfa individual, é&sta implica en favor de dicho su
Jeto, un derecho,una potestad jurfdica que hace valer en forma
obligatoria frente al Estado de modo mediato y frente a las --
autoridades de &ste en forma inmediata, surgiendo para ambos su

jetos pasivos de la relacidn, una obligacidn correlativa.

Constituyendo las prerrogativas fundamentales del hombre, -
parte del objeto que tutelan las garantfas individuales, el de
recho establecido por la relacidén jurfdica en que &stas se =--—
traducen consiste en una exigencia imperativa que el gobernado
hace valer ante el sujeto pasivo de la relacidn aludida, en -
el sentido de que se le respete un mInimo de actividad y de se
guridad indispensable para el desarrollo de la personalidad --

humana.

La facultad de exigir o reclamar al Estado y a sus autorida
des el respeto a las prerrogativas fundamentales del hombre,
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tiene la naturaleza jurfdica de un derecho subjetivo piblico.

La aludida potestad es un "derecho", porque se impone al
Estado y sus autoridades, quienes estdn obligados a respetar
su contenido, el cual se constituye generalmente por las pre-
rrogativas fundamentales del ser humano. Dicha potestad pre-
valece aiin sobre la voluntad estatal expresada a través de .——
las autoridades a las cuales se halle sometida obligatoriamen:

te.

La potestad en alusidn es un derecho "subjetivo", en razén
de implicar una facultad que la ley (Constitucidn) otorga al -
sujeto activo (gobernado) para reclamar al sujeto pasivo de la

relacidn (estado y autoridades) clertas obligaciones.

Otro atributo de la citada facultad es que se trata de un
derecho subjetivo "pdblico", por hacerse valer frente a un su

jeto pasivo de tal Indole como es el Estado y sus autoridades.

El derecho piiblico subjetivo no es sdlo atribuible a los -
individuos personas fisicas, sino a todo ente que esté en la -
situacidn de gobernado, variando el contenido o materia de ese
derecho en atencidn a la propia Indole del gobernado, pues en
cuanto a las personas fisicas o individuos, el contenido o ma-
teria consiste bdsicamente en las prerrogativas fundamentales
del hombre, y en cambio respecto a las otras especies se mani-
festard en su correspondiente esfera jurfdica demarcada por el
régimen norwativo a que su estructura y funcionamiento se ha-

llen sometidos.
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Los derechos subjetivos pueden ser originarios o derivados

en cuanto a su exlstencia frente al gobernado.

Son derechos subjetivos originarios aquellos que correspon-
den a una particular situacidn jurfdica concreta, sin que re--
quiera para su formacidn el cumplimiento o realizacidn de un ~
hecho o acto jurfdico determinado, resultando por el contrario
de una imputacidn jurfdica abstracta, imputacidn o referencia

que personaliza o particulariza &sta.

Por otra parte, los derechos subjetivos derivados pertene-
cen a una situacidén juridica concreta creada por un acto o he-
cho concreto previo, el cual reproduce entre sujetos y partes

determinadas, una situacidn jurIdica abstracta.

Los derechos pGiblicos subjetivos nacides de la relacidn ju
rfdica que implica la garantfa individual son eminentemente -
originarios, ya que existen para el gobernado desde su naci--
miento o formacidn, es decir, desde el momento en que es per-
sona, pues en efecto, la titularidad de los derechos que inte
gran el objeto de las garantfas individuales surgen por la im
putacidn directa e inmediata que hace la Constitucidn a los -
gobernados respecto a las situaciones juridicas abstractas --

que se contienen en los preceptos que las instituyen.

Otra peculiaridad de los derechos subjetivos piblicos en -
cuanto a su validez y exigibilidad frente al sujeto de la obli
gacidn correlativa es que son absolutos, y no relativos, es de
cir no tienen un obligado particular concreto y determinado, -

sino absoluto, desde el momento en que los derechos subjetivos
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pblicos derivados de ellas pueden hacerse valer cont?a_é@al;(
quier autoridad del Estado que los viole o incumpl $ ;
do en consecuencia, un sujeto obligado unLveféa

ce en todas las autoridades del pais.

No debe identificarse a la garantfa individual ‘o garantiu‘
del gobernado con el derecho piiblico subjetivo. w

El derecho subjetivo implica siempre la existencia de una~
correlativa obligacidn a cargo de un sujeto diverso de su‘Cl
tular. Un derecho subjetivo siempre se tiene y se ejercita -~
contra algulen que estd obligado a compotcarée conforme a &l.
Por tanto, ese derecho coercitivo y la concomitante obliga-—-—
eidn coercitible son correlativos necesariamente, pues entre
los sujetos respectivos existe una relacidn prevista por la
norma jurfdica objetiva, relacidn sin la cual no puede haber
ni derecho subjetivo ni obligacidn, ya que ella constituye =~
la fuente de ambos, resultando que la relacidn como nexo que
jurfdicamente vincula a dos sujetos, genera para uno el dere
cho y para otro la obligacidn, es decir, dicha relacién com=~
prende tanto al derecho subjetivo como a la obligacifn corre

lativa de &ste.

La garantfa individual como relacidn jurfdica no puede =~
confundirse con el derecho piiblico subjetivo que en todo ca-
s0 surge de aquél. La garantfa en su cardcter de vInculo ju
ridico establecido constitucionalmente impone una obligacidn
a las autoridades del Estado en beneficio de todo gobernado.
Esta obligacidn es derivada de la juridicidad de la relacidn
en que dicha garant{a se revela, misma que, por el propio elemen




- 103 -

to, crea al derecho subjetivo piiblico. Sin la juridicidad no
habrfa ni derecho subjetivo ni obligacidn, y estarfan regidos
por el arbitrio de los gobernantes los vinculos de supra a --
subordinacién, sin asumir obligacidén alguna frente a los go-—
bernados, quienes ldgicamente tampoco serfan titulares de nin

giin derecho subjetivo piblico.

Resumiendo, si la garantfa individual se traduce en una
relacién jurfdica de rango constitucional entre el gobernado
y el gobernante, que genera al derecho piblico subjetivo en
favor de aquél y la obligacidn correlativa a cargo de é&stas,
no es dable admitir la identificacidn de que se ha hablado, ~

pues no es posible confundir al todo con alguna de sus partes.

Al engendrar la relacién jurfdica que implica la garantia
individual para el gobernado un derecho, a su vez implica pa
ra el sujeto activo y autoridad estatal v Estado una obliga-—-—
cidn correlativa, la cual se traduce en el respeto que el su-
jeto pasivo deber observar frente a los derechos piiblicos sub

jetivos del gobernado derivados de la garantia iandividual.

El sujeto pasivo en observancia de dicha obligacidn, debe
en téminos generales, y segiin el caso, llevar a cabo una con-

ducta positiva (activa), o un hacer o abstencidn (pasiva).

La menclonada obligacidn a cargo de todos los Grganos es—
tatales tiene como fundamento directo el principio de juridi-
cidad, que trasciende en la ineludible subordinacidn de todos

los actos del poder pilblico a normas pre-establecidas.
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De lo anteriormente expuesto debe déducirse que tal derecho
en favor del gobernado y la obligacidn correlativa a cargo de -
las autoridades estatales y del Estado mismo que surgen de la
relacién jurfdica en que se traduce la garantla individual, -
existen unilateralmente, en decir que no hay derechos u obliga-
ciones reciprocas entre los sujetos activos y pasivos de tal

vinculo.

Atendiendo a la nitidez de la garantfa individual, el suje
to activo o gobernado s5lo es titular de un derecho subjetivo
pliblico en contra de las autoridades estatales y del Estado --

mismo sin que a su vez, estén obligados haciﬁ el sujeto pasivo,

En virtud del cardcter de unilateralidad invocado, el Esta
do y sus autoridades no tienen ningin derecho, ninguna facul--
tad de imperio frente al gobernado en la relacién que implica
la garantfa individual, siendo s6lo titulares de la obligacidn

ya anteriormente especificada.

El distintivo de 1la unilateralidad de la relacidn juridica
en que se revela la garantfa individual, se manifiesta en la -
.causacién de los derechos y obligaciones que de ella se derivan
para ambos sujetos, cardcter equivalente a la circunstancia de
que los derechos sGlo se generan para el sujeto activo y las -

obligaciones exclusivamente para el sujeto pasivo.

La postura positivista expresada en el origen y reconoci-
miento de la esfera de derecho que la ley crea, es decir, al
crear el Estado por conducto del orden jurfdico las garantfas

individuales en beneficio de los gobernados, correlativamente
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impone. a &stos en casos especiales determinados deberes en aras
de cumplir un blen para la sociedad. AsI surgid el concepto de
obligacidn individual piiblica, o conjunto de prestaciones posi-
tivas o negativas impuestas al gobernado en favor del Estado, y
en via de ejemplo tenemos la que encierra el artfculo S5o. cons-
titucional al consignar la garantfa individual de la justa re--
tribucidn por 'trabajos desempefiados, imponiendo correlativa-—

mente al gobernado la obligacidn de prestar servicilos militares.

e) La Fuente.- La juridicidad del vInculo entre gobernantes y
gobernados descansa en un orden de derecho, en un orden normati
vo que rige la vida social, Este orden de derecho puede ser en
cuanto a su forma, escrito o consuetudinario, sin embargo, debe
responder a una categoria especial de normas. En efecto, la -—
Constitucidn en la generalidad de los casos instituye los dere-
chos plblicos subjetivos, siendo por ellp la fuente formal de ~
las garantfas individuales, que no es otra cosa que la rela—--
cidn jurfdica de supra a subordinacisn ya explicada anteriormen

te y de la que derivan los derechos también ya aludidos.

La Ley Fundamental es pues, la que regula dicha relacién.-
Por ello, los derechos piblicos subjetivos que traducen uno -
de los elementos de la garantfa individual o del gobernado, -~
son de creacidn constitucional acorde al articulo primero de
nuestra Ley Suprema, sin que agoten su contenido en los deno-~
minados derechos del hombre, aiin cuando los comprendan efecti-
vamente, aunque sGlo en referencia a un singulav tipo de gober

nado, como es la persona fisica o individuo.
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Los derechos piiblicos subjetivos son preservados en‘él sen—
tido de no poderse afectar vdlidamente por ningﬁn‘nc:d del po-
der pidblico sin que &ste observe o acate las éondiéionés'cuyo
contenido integran en conjunto la seguridad'j@ffdigé_dehtro de
un régimen de derecho, asegurando al titular suvguce y ejerci--
cio,

Clasificacién de las Garantfas Individuales.

Se dispone para la clasificacidn de las garantfas individua
les fundamentalmente de dos criterios: uno nacido de la Indole
formal de la obligacidn estatal surgida de la relacidn juridi-
ca que implica la garantia individual y otro que toma en cuen-
ta el contenido mismo de los derechos piliblicos subjetivos ema-

nados de la relacidén formada en beneficio del gobernado.

Desde el punto de vista de 1a naturaleza formal de la obli-
gacidn estatal surgida de la relacidn jurfdica que denota la -
garantfa individual, ésta puede ser negativa (por cuanto impo-~
ne al Estado y a sus autoridades un no hacer, una abstencidn),
o positiva (obligando al Estado y a sus autoridades a realizar
en beneficio del titular del derecho subjetivo piblico una se-
rie de prestaciones, de hechos, que implican un comportamiento
activo).

Considerando la validez de estas dos especies de obligacio-
nes aludidas, las garantfas que se impongan respectivamente al
Estado y sus autoridades, pueden clasificarse en garantfas ma-
teriales y garantfas formales, comprendiendo el primer grupo -
las libertades especificas del gobernado (igualdad y propiedad)
y el segundo las de seguridad juridica (audiencia y legalidad),

asumiendo respectivamente el Estado y sus autoridades un rol -
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concomitante a la naturaleza diversa de las citadas garantfas,
correspondiéndole en el Ambito de la garantfa material la obli
gacidn respectiva de no hacer o de abstencién, en tanto que en
el caso de las garantfas formales le corresponde una obligacidn
de hacer, o sea, positiva. Por su parte el Dr. Juventino V., -

Castro expresa:?

"Ya hemos hecho nuestra adhesidn plena al principioc de que -
el ser humano es libre, como requisito necesario para realizar
se vitalmente. TambiZ&n nos hemos pronunciado por la posicidn
segin la cual esa libertad de accidn precede al Estado que pre
cede el poder piiblico, y cuya teleologfa es mantener el orden
jurfdico que le permita lograr el bien comlin. Finalmente, sabe
mos del enfrentamiento de la persona humana a la autoridad de
~«=libertad individual al orden jurfdico---, que s88lo se re---
suelve mediante instrumentos equilibradores como lo son proce
dimientos legales que el Estado establece, -—-y a los cuales
acepta gsometerse ---, antes de invadir al campo de las liberta

des humanas y de sostener el orden juridico.

"Por lo anterior y perque del texto constitucional aparece
claro el reconocimiento de estos factores esenciales del fen§
meno humano y del polftico. hemos adoptado —--y adaptado=~-- -
la sigulente clasificacidn para el asunto de las Garantfas --
constitucionales: a) Garantfas de Libertad; b) Garantias del
orden jurfdico; y c) Garantfas de procedimiento",

Las garantlas de libertad se refieren en opinién del citado
autor a la libertad personal, a la libertad de accidn, a la -
libertad ideoldgica y a la libertad econdmica,

53) Castro, Juventino V. "LECCIONES DE GARANTIAS Y AMPARO", -
Ed. Porrda., México, D.F., 1974, pags. 43 y 44,
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Las garantfas del orden jurfdico comprenden diversas garan--
tfas de igualdad, de competencia, de justicia y de propiedad.

Las garantfas de procedimientos aluden a la irretroactividad,
a la legalidad, la exacta aplicacidn de la ley y a las garantfas
dentro de los procedimientos judiciales.

Finalmente, desde el punto de vista del contenido del derecho
subjetivo derivado de la relacién jurfdica en que se manifiestan
las garantfas individuales, &stas pueden ser: de igualdad (arts.
1°, 2°, 4° parrafo primero); de libertad (arts. 2°, 3° fracecidn
viL, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11, 16 peniiltimo plrrafo, 24 y 28
pirrafos primero, segundo y tercero); de propiedad (Art. 27°);

y de seguridad jurXdica (Arts, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21,-
22, 23 y 29 ).

“Si recorremos el articulado Comstitucional que consagra las
garantfas individuales y que estd compuesto por los veintinueve
primeros artfculos de la Ley Fundamental, se llegard a la con-—
clusidn de que el gobernado tiene varias esferas jurfdicas opo-

nibles y reclamables contra las autoridades del Estado.

"Estas Srbitas o esferas jurfdicas conciernen al respeto de -
su situacidn de igualdad con sus semejantes, al de su libertad
en todas sus manifestaciones, y al de su propledad y a la obser
vancia de determinadas formalidades, requisitos, medios, condi-
ciones, etc., por parte del poder pidblico para que la actuacidn
de efite sea constitucionalmente vidlida en la causacién de deter
minada afectacidn al gobernado, circunstancias que implican una

seguridad jurfdica paro éste.
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Por ende, el contenido de exigenciasbde los derechos pi@bli-
cos subjetivos. que emanan de la relacidn en que se traduce la
garantfa individual consiste precisamente en oponer a las au~
toridades estatales el respeto y la observancia de esas dife-

rentes esferas jur{dicas".sa)

La clasificacidn anterior ha sido reconocida y adoptada en
diversos ordenamientos jurfdico - polfticos, como son por ejem
plo la Declaracidn Francesa de 1789, que establecid como dere
chos naturales imprescriptibles del hombre: la libertad, la -

propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresidn.

Haciendo referencia a la igualdad como condicidn humana na

tural el artfculo lo. de dicha Declaracidn.

"“"En México, la Constitucién de Apatzingdn, de 22 de octu-
bre de 1814, clasifica las garantlas o derechos del ciudada-
no en garantfas de igualdad, seguridad, propiedad y libertad,
segin advierte en su capftulo V. En el Proyecto de la Mayo--
rfa de 1842 tambi&n se acoge dicha clasificacidén en el ar——-
tfculo 70., asI como en el de la MinorIa del proplo aiioc den-
tro de lo que se llamaba 'Seccién Segunda‘', bajo el tftulo -

de 'De los derechos individuales'.

54) Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit., pag. 194.
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“En el proyecto posterior que los grupos mayoritarios y mi-
noritarios elaboraron en noviembre de 1842 se reitera la cita-
da clasificacidn en el tftulo III, con el rubro de 'Garantias :
individuales', Por {ltimo en el Acta de Reforma de 1847 se es
tablece que 'para asegurar los derechos del hombre que la --
Constitucidn reconoce, una Ley fijard las garantfas de liber-
tad, seguridad, propiedad e igualdad de que gozan todos los -
habitantes de la Repiiblica y establecerd los medios de hacer-~

las efectivas'". 55)

En suma, alin y cuando ni la Constitucidn de 1857 ni la de —
1917 consagraron expresamente los citados cuatro tipos de ga-
rantfas, éstas se pueden adscribir a cada uno de ellos, en ra
28n del contenido del derecho pliblico subjetivo correspondien
te.

Jurisprudencia.

Puede afirmarse que nuestro Mdximo Tribunal no ha sido cla
ro para manifestar en forma categdrica cudl es la naturale-—
za jurfdica de las garantfas individuales, tan es asf, que no
se ha establecido en jurisprudencia firme un parimetro con el
cual definir inequivocamente una postura en torno a este tdpi
co, pudiendo sostenerse que la tesis positivista que se expre
sa en nuestra Carta Magna consistente en sostener que es el Esta
do quien crea los derechos piiblicos subjetivos derivados de -
la relacidén jurfdica en que sc traduce la garantla del gober-
nado, habrd de prevalecer sobre cualquier interpretacidn

en contrario, toda vez que en rigor la postura del cons--

55) ldem, Pdg. 195.
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tituyente originario no puede ser cambiada o corregida, ni afin
cuando en reiteradas tesis jurisprudenciales nuestro Miximo —
Tribunal adolezca de ambigiiedad, anteponiendo a las razones —
del constituyente criterios de orden naturalista; pues si - -
bién es de reconocerse a la jurisprudencia como fuente formal
del derecho, nunca por razones de orden jerdrquico, podrd sus
tituir la idea original que sobre las garantfas individuales

adoptd nuestra Constitucidn General vigente.

En este contexto y aunque los criterios jurisprudenciales
de la Suprema Corte de Justicia en algunas ocasiones discre-
pan de la naturaleza formal de Indole positiva que el consti
tuyente otorgd a las garantias individuales (a nuestro enten
der mds por cuestiones de cardcter justificativo y axioldgi-
co, y por heterogeneidad de criterios), debemos aceptar que
en general atienden a los elementos que en el fondo caracte~

rizan a lo que hemos definido como garantias del gobernado.

A guisa de ejemplificar que la Corte no ha sostenido un -=
criterfo uniforme en torno a la naturaleza jurfdica de las ga
rantfas individuales, conviene traer a cita las tesis siguien

tes:

""GARANTIAS INDIVIDUALES. Son propias de los individuos y
no de la socledad; &sta, en su conjunto, no puede tener
derechos particulares heridos y, por lo mismo, garan---
tfas violadas, por lo que el Ministerio Pdblico, en su
cdracter de representante de la sociedad, no tiene dere
cho a pedir el amparo. -

T.V., p,109, Amparo agente del Ministerio Piblico adscri-
to al Tribunal del Noveno Circuito, 8 de jullo de 1919."
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"GARANTIAS CONSTITUCIONALES. Por su naturaleza juridica

constituyen, en la generalidad de los casos, limita-
clones al Poder Piiblico. y entre ellas se encuentra
el artfculo 16 de la Carta Federal, que establece de
rechos del hombre que no pueden ser vulnerados por -
las autoridades, vy constituye limitaciones impuestas
a aquéllas 'y no a los particulares, por lo cual &s
tos no pueden violar esas garantlas, ya que los ac——
tos que ejecuten y que molesten en su persona, domi-
cilio, familia, papeles y posesiones a otros particu
lares, encuentran sus sanclones en las disposiciones
del derecho comiin.

T. XXVII, p. 1063, Amparo penal directo, Gutiérrez Pe-
ldez Higinio, 16 de octubre de 1929, mayoria de 3 vo==-

tos."

"GARANTIAS INDIVIDUALES. SUJETOS DE. Las garantias indi-

viduales, en cuanto protegen derechos patrimoniales,

no se conceden exclusivamente a las personas fisicas,
sino en general, a las personas juridicas, esto es, -
a los individuos,a las sociedades civiles y mercanti-
les, a las instituciones de beneficencia y a las ins-
tituclones oficiales, cuando actdian en su cardcter de
entidades juridicas, y tan es asf, que el articulo 6o.
de la Ley Reglamentaria del Amparo, clara'y terminan-
te lo dispone, indicando que deberdn ocurrir ante los
tribunales, por medio de sus representantes legftimos
o de sus mandatarios debidamente constitufdos, o de -
los funcionariovs que designen las leyes respectivas.

T. XXXIV, p. 1205, Amparo civil directo 148/29, agente
del Ministerio Piiblico Federal, 18 de febrero de 1932,
unanimidad de 4 votos.'

""GARANTIAS INDIVIDUALES. Los derechos que bajo el nom--

bre de garantfas individuales consagra la Constitu—-—-
cidn, constituyen limitaciones jurIdicas, que en aras
de la libertad individual y en respeto a ella, se opo
nen al poder o soberanfa del Estado, quien, por su ==
misma naturaleza politica y social, puede limitar la
libertad de cada individuo, en la medida necesaria pa
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ra asegurar la libertad de todos; y la limitacidn de
que se habla, debe ser en la forma misma en que se -
precisan o definen en la Comstitucidn las citadas ga
rantfas individuales, siendo las leyes generales y —
particulares, el conjunto orginico de las limitacio-
nes normales que el poder pidblico impone a la liber—
tad del individuo, para la convivencia social dentro
de las mismas garantias individuales, so pena de ine
ficiencia absoluta en caso de rebasarlas, porque en-
tonces, dado el régimen de supremacfa judicial que -
la Constitucién adopta, se consigue la proteccidn de
las mismas garantias, por medio del juicio de amparo.

T. XL, p. 3630, Amparo Administrativo en revisién - =
3044/33, Cla. Cigarrera Mexicana, S.A., 19 de abril de
1934, mayoria 3 votos.”

""NACION, IMPROCEDENCIA DEL AMPARC PEDIDO A NOMBRE DE LA.
De lo dispuesto por los articulos 103, fraccién I, -
de la Constitucidn Federal, y lo. fraccién I, de la
Ley de Amparo, se advierte que para la procedencia -
del juicio de garantfas, es necesario que quien lo -
promueva, sea capaz de gozar de-tales garantlas, vy
por mas que la Nacidn sea una entidad juridica, no -
puede equipararse al individuo, en lo que se refiere
a los derechos protegidos por la Constitucién Fede--
ral. Esta protege los derechos fundamentales del in-
dividuo, contra las arbitrariedades de los diversos
Srganos del poder piiblico, y con el objeto de mante
ner intactos esos derechos, instituyd el juicio de -
garantias. En tales condiciones, se desvirtuarfa el
primordial objeto de dicho julecio, si se llegara al
extremo de equiparar el Estado a una entidad indivi-
dual que fuere susceptible de sufrir la violacidn de
los derechos que garantiza nuestro Pacto Federal. En
consecuencia, si la Nacidn promueve juicio de garan-
tfas, éste adolece de la causa de improcedencia que
prevé el articule 73, fraccidn XVIII, de la Ley de -
Amparo.

Tomo LXXIII."
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Agente del Ministerio Piblico Federal, ‘adscrito-al Juzga |
do Primero de Distrito en Tamaulipas..
CesesesecastreeetetatacearterantrrsassasavsritesveaanslBb2
Agente del Ministerio Pidblico, adscrito al Tribunal del

8egundo CLrcultoeicseseccerssorcnsossaracensscosaeeseB872]
Agente del Ministerio Piiblico Federal, adscrito al Tri-—
bunal del Segundo Circuito.v..sesscnsesescsssnsasess8721
Agente del Ministerio Piiblico Federal, adscrito al Tribu
nal del Segundo CLrcULtO.eveecsesensscsnosevaorsesseB872]
Agente del Ministerio Piiblico Federal, adscrito al Tribu
nal del Primer CLlrcultO.iceeenrereonesonccnosncnsaasaB8721

" La Constitucidn, para proteger a los individuos contra
la accidn del Estado, lesiva de las garantlas individua-
les, cred el juiclo de amparo. Siendo en esencia las ga-
rantias individuales restricciones al Poder Piblico que
salvaguardan los derechos fundamentales del individuo, -
queda al margen de toda discusidn que el Estado no goza
de garantfas individuales y, por lo mismo, no puede pro-
mover el juiclo de garantias. A esta regla general le -
ha opuesto una excepcidn el artfculo 9o. de la Ley de Am
paro que dispone: las personas morales oficiales podrédn
ocurrir en demanda de amparo por conducto de los funcio-
narios o representantes que designen las leyes, cuando —
el acto o la ley que se reclama afecte los intereses pa-—
trimoniales de aquellos. E1l porqué de esta excepcidn ra
dica en que el Estado puede obrar con un doble cardcter:
como entidad pliblica y como persona moral de derecho.

En el primer caso su accidn proviene del ejercicio de --
las facultades de que se halla investido como Poder Pi--
blico. En la segunda situacidn obra en las mismas condi-
ciones que los particulares, esto es, contrae obligacio-
nes y adquiere derechos de la misma forma que los indivi
duos. Esta equiparacién en el obrar indujo al legisla--
dor a dotar al Estado de los mismos derechos titulares -
que al individuo, cuando aquél obra como persona moral -
de derecho privado, derechos tutelares entre los que -~-
principalmente se encuentran las garantfas indviduales -
que est@n protegidas por el juicio constitucional.

Informe correspondiente al afio de 1954, pags. 71 y 72. -
Segunda Sala."
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"ESTADO, CUANDO ES PROCEDENTE EL AMPARO PROMOVIDO POR EL.
El Estado, cuerpo politico de la Nacidn, puede manifes
tarse en sus relaciones con los particulares, bajo dos
fases distintas: como eutidad soberana encargada de ve
lar por el bien comiin, por medio de dictados cuya ob--
servancia es obligatoria y come entidad jurfdica de de
recho civil, porque posecdora de bienes propios que le
son indispensables para ejercer sus funciones le es ne
cesario también entrar en relaciones de naturaleza ci-
vil, con los posecedores de otros bilenes o con las pexr
sonas encargadas de la administracidén de aquéllas. Ba-
jo esta segunda fase, esto es, el Estado como persona
moral capaz de adquirir derechos y de contraer obliga-
clones, estd en aptitud de usar de todos aquellos me--—
dios que la ley concede a las personas civiles, para -
la defensa de unos y otras, entre ellos, el juiclo de
amparo; pero como entidad soberana no puede utilizar -
ninguno de esos medios, sin desconocer su propia sobe
ranfa, dando lugar a que sc dosconozcan todo el imperio,
toda la autoridad o los atributos propios de un acto -
soberano; ademiis no es posible conceder a los Grganos
del Estado el recurso extraordinario de amparo, por ac
tos del mismo Estado manifestados-a través de otro de
sus drganos, porque se establecerfa una contienda de -
poderes soberanos, y el juiclo de garantfas no es mis
que una queja de un particular, que se hace valer con-
tra el abusoc de un poder.

Quinta Epoca:

Tomo LXV1.Pdg. 218.- Secretarfa de Haclenda y Crédito
Piiblico.

Tomo LXVI. Pdg.2547.- Secretarfa de Hacienda y Cré&dito
Piiblico.

Tomo LXVI, Pdg.2712.- Departamento de Impuestos del -~
Timbre y sobre Capitales de la Secretarfa de Haclenda

y Crédito Piiblico.

Tomo LXVI. PAg.2712.- Departamento de Impuestos Espe--
clales de la Secretaria de Hacienda.

Tomo LXVI. Pdig.2712.- Departamento de Impuestos Espe—-—
clales de la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito Piblico.

Apéndice 1917-1965, tercera parte, segunda sala, tésis 87
p. 108."
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Habrd de aclararse en relacidn a las tesis apuntadas, qﬁe
las garantfas del gobernado no son medios a través. de los —="
cuales se garantice un derecho fundamental del individuo que
preexista ailin sobre el derecho positivo, y le confiera su --—
contenido. En este orden de ideas no habrfa Srdenes "malos"
o "perversos", siempre y cuando se reconociera al individuo
como titular por sI de determinados derechos que lo definan,
¥ que sean capaces ante todo de prevalecer sobre lo que aten
te contra su esencia. Pero al ser la idea de la justicia --
ajena a un julcio de valor, se pretende hacer un orden "justo"
reconociendo "derechos" que no son tales. No lo son porque
jurfdicamente les falta "efectividad" y a lo sumo quedarian .en
meras aspiraciones. Cuando la colectividad se organiza sus -
componentes dejan de llamarse "individuos", y al definirse los
grupos internos habrd "gobernados y "derechos", no intereses

o aspiraciones vacuos.

En contraposicidn a las tesis anteriores, y en relacidn a
la naturaleza jurldica de las garantias del gobernado, nues-

tro Mdximo Tribunal ha asentado también lo siguiente:

" GARANTIAS INDIVIDUALES. No pueden ser otorgadas sino por
una Constitucidn o Ley Fundamental, y no se hacen efica
ces y prdcticas sino por el medio que establece la mis-
ma ley que las otorga.

" GARANTIAS INDIVIDUALES. No pudieron ser violadas durante
el peridodo preconstitucional, porque, suspensa la obser
vancia de la Constitucién de 1857, lo estuvieron tam-—-——
bién las garantias que ella otorgd.

1d. 1d. Tampoco pudieron ser violadas durante el mismo
perfodo preconstitucional, las que reconoce la
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Constitucidn de 1917, por que &sta aiin no tenia el'-
cardcter de ley obligatoria.

Id. Id. Estfn condicionadas a la vigencia de-la Consti
tucidn er que se otorgan.

T.1,"p.337. Amparo penal en revisidn, Montes Avelino, 26
de septiembre de 1917, mayorfa de 7 votos."

""GARANTIAS INDIVIDUALES. ATAQUES A LAS. Las garantfas --
constitucionales, por su naturaleza jurfdica, constitu
yen en la generalidad de los casos, limitaciones al po
der piliblico; por lo que, cuando se trata de un auto de
formal prisidn por el delito de ataques a las garan---
tias individuales, se hace necesario que se mencione -
cual es el articulo constitucional cuyas garantfas se
han violado, para poder determinar si esas garantfas -
son de las que un particular puede violar. Asf es que
cuando una autoridad declara la formal prisidn de un -
acusado, por el delito de ataques a las garantfas indi
viduales, sin expresar cual es el articulo constitucipg
nal que &ste ha violado, es indudable que no se cumple
con la ley.

T. XXVII, p. 1891, Amparo penal en revisidn, Beaven Luis
F., 18 de noviembre de 1929, mayorIa de 4 votos."

"GARANTIAS INDIVIDUALES. Conforme a nuestra Constitucidn
Politica, todo individuo que reside en México, cual---—
quiera que sea su raza, origen o procedencia, disfruta
de las garantfas que la Constitucidén concede, y que, -
por tal razdn se llaman individuales; entre ellas figu
ran, en primer término, la libertad, la igualdad y 1la
propiedad, con otras de menor importancia; la situa---
cidn juridica fundamental de toda persona en México, -
es el goce de tales derechos; cuando alguna autoridad
con sus actos afecta a esas garantias individuales, co
mete, en perjuicio del afectado, una violacidn consti-
tucional, y si bien la Carta Federal establece algunas
restriccliones a las garantfas individuales y faculta a
las autoridades para que, en ciertas condiciones, las
afecten, estas facultades son verdaderas excepclones,=-
que no existen sino en determinados casos, cuando acon
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tecen algunas circunstancias de hecho, previstas por
la misma Constitucidn. Asf es que la persona jurldi-
ca no tiene que probar que se encuentra en el goce -
de las garantfas individuales, porque este es el esta
do natural y general de toda persona en Méxlco, y el
acto que restringe o afecta esas garantlas, s{ debe
ser objeto de prueba porque hay que hacer patente --
que la restriccidn se realizd en las condiclones que
la Constitucidn ha previsto. La autoridad, por el —-
simple hecho de serlo, no tiene facultades de res——-
tringir las garantlas individuales; por tanto, se ne
cesita que pruebe que existan las circunstancias que
la Constitucidn prevé, para que la restriccién que -
impuso no sea considerada como violatoria de garan--
tfas. La carga de la prueba, incuestionablemente to-
ca a la autoridad, porque el que destruye un estado
juridico, el que alega una excepcifn, es el que debe
probar los hechos; si la autoridad no rinde esa prue
ba y se limita a afirmar que obrd con justificacién,
no puede fallarse a su favor y negarse el amparo, —--
sino que, por el contrario, debe concederse.

Suplemento 1933, p.52, Amparo penal en revisidn 2315/31,
Valadez Miguel, 19 de noviembre de 1931, mayorfa de3 vo
tos. "

‘" GARANTIAS INDIVIDUALES. No son derechos piiblicos reco-
necidos sin limitacidn alguna. Por texto expreso de
la Constitucidn Politica, su uso, restriccidn y sus-
pensidn, se arreglan a los casos y a las condiciones
que establece dicha Constitucidn dentro de los limi-
tes que la misma sefiala.

T. LXXIV, p.2535, Amparo civil en revisidn 7499/41, --
Pifia Magdalena, 28 de octubre de 1942, unanimidad de 5
votos."

"' GARANTIAS CONSTITUCIONALES, VIOLACION DE, Para la com
probacidén del cuerpo del delito previsto por la -~
fraccidn IV del articulo 274 del Cddigo Penal de Ve-
racruz, que seflala sanciones de tres dias a un afio y
multa de diez a quinientos pesos, "Al que de alguna
manera viole, con perjuicio de otro, los derechos y
garant{as establecidos por la Constitucifn General -
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de la Repiiblica en favor de las personas", es absoluta-
mente indispensable precisar concretamente cuales son
los derechos y garantias que se violaron, citando inclu
80, el precepto legal que los consagra., La Suprema Cor
te ha establecido en diversas ejecutorias, la tesis de
que las garantfas constitucionales por su naturaleza ju
ridica, son, en la generalidad de los casos, limitacio-—
nes al poder piblico, y no limitaciones a los particula
res, por lo cual &stos no pueden violar esas garantfas,
ya que los hechos que ejecuten y que tiendan a privar -
de la vida, la libertad... encuentran su sancién en —--
las disposiciones del derecho comiin; razdén por la cual
la sentencia que se dicte condenando a un individuo por
el delito de violacidn de garantfas individuales no -
estd arreglada a derecho y viola, en su perjuicio, las
de los artfculos 14 y 16 de la Constitucién General.

Vol. LVII, Segunda Parte, p. 32 Amparo Directo 7290/61, ~
Jogefina Garcfa Viuda de Carvajal, 29 de marzo de 1962, -
unanimidad de 4 votos."

En resumen: nuestro Miximo Tribunal no ha sustentado un cri
terio uniforme sobre la naturaleza jurIdgcn de las llamadas ga
rantfas individuales, pues si bien en ci;rtoa casos alude a ——
que las mismas garantizan o salvaguardan derechos innatos al -
hombre que son reconocidos por el Cédigo supremo, también ha -
llegado a desconocer tales derechos inherentes al individuo ma
nifestando que no existen mas derechos que los otorgados y re-
gulados por el orden positivo, tesis que a nuestro juicio nos
parece la mas acertada, pues lo positivo implica darle vida -
al hombre m#s alld de su cardcter ideal que lo justifica como

tal, y lo dota de intereses mal llamados derechos.

Cuando la Ley Fundamental "otorga' efectivamente los dere—-—
chos al sujeto gobernado, desconoce meros intereses, y amplfa
su capacidad jurfdica déndole el caricter de imperativos a tan

tos derechos como reclame su personalidad.
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CAPITULO III *

" ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES E HISTORICOS

DEL ARTICULO 4o0. CONSTITUCIONAL."

La Igualdad Jurfdica Entre el Vardn y la Mujer.

La Proteccidn, Organizacién y Desarrollo de la Familia.

El Derecho a Decidir de Manera Libre, Regponsable e Informada

Sobre el Nfimero y Espaciamiento de los Hijos.

a) El artfculo 4o. de la Constitucidén de 1917, tiene un texto
distinto del que estuvo en vigor hasta el 31 de diciembre de
1974, fecha de publicacidn de las reformas en el Diario Ofi-
cial de la Federacién. La reforma le did su contenido actual,
como resultado de la aprobacién de una iniciativa presentada
ante la Cimara de Diputados por el Presidente de la Rep@iblica,
el 18 de septiembre de 1974.

Hasta entonces, la materia del artfculo 4o. compuesta por
las facultades conocidas com libertad de trabajo, la proteccidén -
de su producto y la regulacidn de las profesiones, se trasla-
daron como resultado de la reforma al artTfculo 50. constitu-—
cional.

b) Texto Derivado de la Reforma.

"Artfculo 4o. El varén y la mujer son iguales ante
la ley. Esta protegerd la organizacidén y el desa-
rrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera 11
bre, responsable e informada sobre el niimero y el
espaciamiento de sus hijos."

* La informacidn contenida en este capltulo fue obtenida de la
obra ' LOS DERECHOS DEL PUEBLO MEXICANO". Vol. I. Editada por
la Cémara de Dl;utados del H. Congreso de la Unién., LTI Legis
latura, México, D.F., 1985.
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Puede decirse fundadamente que este artfculo 4o. inaugura un
nuevo rubro del derecho constitucional mexicano, abarcando en -
sus disposiciones tres aspectos no contemplados con anteriori--
dad como son la igualdad jurfdica del vardn y la mujer, la pro-
teccidn de la familia y la libertad de procreacién.

c) Principales Antecedentes Constitucionales e HistSricos.

Primer antecedente.

Ley 15, tftulo 8, parte 7. Curia Phil. Mexicana
de Hevia Bolafios.

" Se prohibe a las mujeres, por razén de su inex—
periencia, fragilidad y timidez, acusar, a excep-
cifn del caso en que persigan la muerte de su ma-
rido."

Segundo antecedente.

Bando del 22 de abril de 1799, en que incluyen
varias reales Srdenes, para que las mujeres —--
puedan ser empleadas en cualquier trabajo compa

tible con el decoro de su sexo.

" Primer pfirrafo. El Congreso de diputados ele-
gido por la nacidn mexicana, reconociendo que =
ninglin hombre, tiene derecho sobre otro hombre

sl €l mismo no se lo ha dado; que ninguna na---
cl8n puede tenerlo sobre otra nacidn, si ella -
misma no se lo ha otorgado; que la mexicana es

por consecuencia independiente de la espafiola y
de todas las demfis, y por serlo tiene potestad

para constituir el goblerno que asegura més su

bilen general, decreta las bases siguientes a la
Constitucidn Politica.
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Tercer pdrrafo. Sus derechos son: 1°. El de liber
tad, que es el pensar, hablar, escribir, imprimir
¥ hacer todo aquello que no ofenda los derechos -
de otro. 2° El de igualdad, que es el de ser re-~
gido por una misma ley sin otras distinciones que
las establecidas por ella misma..."

Tercer antecedente.

Constitucidn Federal de los Estados Unidos Mexica
nos, sancionada por el Congreso General Constitu-
yente el 4 de octubre de 1824:

" En efecto, crear un gobierno firme y liberal sin
que sea peligroso; hacer tomar al pueblo mexicano

el rango que le corresponda entre las naciones ci-
vilizadas, y ejercer la influencia que deben darle
su situacidn, su nombre y sus riquezas; hacer rei-
nar la igualdad ante la ley, la libertad sin desor
den, la paz sin opresidn, la justicia sin rigor, -
la clemencia sin debilidad.”

Cuarto antecedente.

Proyecto de Reformas de las Leyes Constitucionales
del 30 de junioc de 1840,

" Artfculo 4o0. En el territorio ninguno es esclavo
ni noble o plebeyo por su origen. Todos sus habi-
tantes son libres e iguales ante la ley, sin otras
distinciones que ella establezca en consideracién
a la virtud, a la capacidad y al servicio piiblico."
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Quinto?agte:edente.

Declaracién Universal de los Derechos humanos.-—
Parfs. 10 de diciembre de 1948. La Asamblea Gene

ral proclama:

" La presente Declaracién Universal de Derechos
Humanos como ideal comiin por el que todos los -
pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de
que tanto los individuos como las instituciones,
inspirdndose constantemente en ella promuevan,-
mediante la fi y la ed i6n, el respe~
to a estos derechos y libertades, y aseguren, -
por medidas progresivas de cardcter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacién -
universal efectivos, tanto entre los pueblos de
los Estados miembros como entre los de los te——
rritorios colocados bajo su jurisdiccién.

Artfculo lo. Todos los seres humanos nacen 1li--
bres e iguales en dignidad y derechos y dotados
como estdn de razén y conciencia, deben compor-
tarse fraternalmente los unos con los otros.

Artfculo 2.1. Toda persona tiene todos los de-
rechos y libertades proclamados en esta decla-
racién sin distineién alguna de raza, color, -
sexo, idioma, religidn, opinidn polftica, o de
cualquier otra Indole, origen nacional o so--
cial, posicidn econdmica, nacimiento o cual—-
quier otra condicién.

2. Ademdis, no se hard distincidn alguna funda-
da en la condicidn polftica, juridica o inter-
nacional del pafs o territorio de cuya juris—-
diceidn dependa una persona, tanto si se trata
de un pais independiente como de un territorio
bajo administracidn fiduciaria, no auténomo o
sometido a cualquier otra limitacidn de sobera
nfia,

Artfculo 3. Todo individuo tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de su per-
sona.
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Artfculo 4. Nadle estard sometido a esclavitud
ni a servidumbre; la esclavitud y la trata de
esclavos est8n prohibidas en todas sus formas.

Artfculo 5. Nadie serd sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles inhumanos o desagra-
dables.

Artfculo 6. Todo ser humano tiene derecho, en
todas partes, al reconocimiento de su persona
lidad jurfdica.

Artfculo 7. Todos son iguales ante la ley y

tienen, sin distincidn, derecho a igual pro-
teccidn de la ley. Todos tienen derecho a ——
igual proteccidn contra toda discriminacidn

que infrinja esta declaracidn y contra toda

provocacidn a tal discriminacidn.

Artfculo 8. Toda persona tiene derecho a un
recurgo efectivo, ante los tribunales nacio~-
nales competentes, que la ampare contra ac--
tos que violen sus derechos fundamentales re
conocidos por la Constitucién o por la ley.

Artfculo 16.3. La familia es el elemento na-
tural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccidn de la sociedad y del
Estado.”

Sexto antecedente.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Adoptado y ablerto
a la firma, ratificacidn y adhesidn por la
Asamblea General en su resolucidn 2200 - -
(XXI), de 16 de diciembre de 1966,

Artfculo 10. "Los Estados parte en el presen
te Pacto reconocen que:
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1, Se debe conceder a la familia, que es el -
elemento natural y fundamental de la sociedad,
la mis amplia proteccidn y asistencia posible -
especialmente para su constitucidn y mientras -
sea responsable del cuidado y educacidn de los
hijos a su cargo.

Artfculo 23. La familia es el elementos natu-—-
ral y fundamental de la sociedad y tiene dere-
cho a la proteccidn de la sociedad y del Esta-.
do."

Septimo antecedente.

Cédigo de Procedimientos Civiles para el Dis——
trito Federal del 26 de febrero de 1973.

"Artfculo 940. Todos los problemas inherentes a
la familia se considerarin de orden piiblico, ——
por constituir aquella base de la integracidn -
de 1a sociedad.

Artfculo 941. El Juez de lo Familiar estari fa-
cultado para intervenir de oficio en los asun--
tos que afecten a la familia, especialmente tra
tédndose de menores y alimentos, decretando las
medidas que tiendan a preservarla y a proteger
a sus miembros."

Octavo antecedente.
Ley General de Poblacidén, publicada en el Dia——
rio Oficial de la Federacién del 7 de enero de

1974, en vigor desde el 5 de febrero de 1974.

"Artfculo 3. Para los fines de esta Ley, la Se~
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cretarfa de Gobernacidn dictard y ejecutard o en
su caso promoverd ante las Dependenclas competen
tes o entidades correspondientes, las medidas ne
cesarias para:

II. Realizar programas de planeacidn familiar a

través de los servicios educativos y de salud pi
blica de que disponga el sector piiblico y vigi--
lar que dichos programas y los que realicen orga
nismos privados, se lleven a cabo con absoluto —
respeto a los derechos fundamentales del hombre

y preserven la dignidad de las familias, con ob-
Jeto de regular racionalmente y estabilizar el -
crecimiento de la poblacidn, asi como lograr el

mejor aprovechamiento de los recurscs humanos Yy
naturales del pafs;

III, Influir en la dindmica de la poblacién a --
través de los sistemas educativos, de salud pi-
blica, de capacitacidn profesional y té&cnica, y
de proteccidn a la infancia, y obtener la parti-
cipacién de la colectividad en la solucidn de -~
los problemas que la afectan."

En el dmbito internacional, algunos palses han elevado a ran
go constitucional estos mismos derechos ya enumerados, pudiendo

citarse entre ellos:

CUBA. Artfculo 43. "la mujer goza de iguales —-
derechos que el hombre en lo econdmico, politi-
co, social y familiar."

ESPARA. ArtIculo 14. "Los espafioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacidén alguna por razén de su nacimiento, raza,
sexo, religidn, opinidn o cualquier otra condi-
cibn o circumstancia personal o social,"

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Artfculo 19. (Enmien-
da). "E1 derecho de sufragio de los ciudadanos -
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de los Estados Unidos no serd desconocido ni 11
mitado por los Estados Unidos o por Estado algu-
no por razdn de sexo.

El Congreso estar3 facultado para hacer cumplir
este artfculo por medio de leyes apropiadas.”

FRANCIA,.~ ArtIculo 2o, "Francia es una Repiiblica
indivisible, laica, democrdtica y social. Ella ~
garantiza la jgualdad ante la Ley a todos los -
ciudadanos sin distincién de origen, raza o reli
gién." -

VENEZUELA.- Artfculo 61. "No se permitiridn dis-
criminaciones fundadas en la raza, sexo, el cre
do o la condicidn social."

YUGOSLAVIA. Artfculo 154. "Los ciudadanos son -
iguales en sus derechos y deberes sin distincidn
soclal. Todos son iguales ante la Ley."

La_Proteccidn de los Menores.

a) E1l 18 de marzo de 1980 el artfculo 4o. constitucional quedd
formalmente adicionado con un texto que entonces figurd como -
pirrafo tercero. Este texto, adicionado en 1980, consagra el -
deber de los padres para preservar el derecho de los menores a
la satisfaccidn de sus necesidades y a la salud ffsica y men——
tal. En esta forma, el Constituyente Permanente Mexicano, modi
fica mediante estas nuevas disposiciones la realidad existente
por otra mids acorde con los principios de justicia social que

la propia Constitucidn exhalta.
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b) Texto Derivado de la Reforma.

"ARTICULO 4o. El vardén y la mujer son iguales —=-
ante la ley. Esta protegerd la organizacidn y --
el desarrollo de la familia.

Toda persona tilene derecho de decidir de mang
ra libre, responsable e informada sobre el nime-
ro y el espaciamiento de sus hijos.

Es deber de los padres preservar el derecho ~
de los menores a la satisfaccidn de sus necesida
des y a 1a salud fisica y mental. La ley deter--
minard los apoyos a la proteccién de los menores,
a cargo de las instituciones piiblicas!

c) Principales Antecedentes Constitucionales e Higtdricos.

Primer antecedente.
Declaracidn Universal de Derechos Humanos.

Parls, lo. de diciembre de 1948,

YArtIculo 25.1 Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en es—
pecial la alimentacidn, el vestido, la vivienda,
la asistencila médica y los servicios sociales -
necesarios; tieme, asimismo, derecho a los segu
rog en caso de desempleo, enfermedad, invalidez
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus -
medios de subsistencia por circunstancias inde=-
pendientes de su voluntad."

Segundo antecedente.
Decreto que crea el Instituto Naclonal de Pro--

teccidn a la infancia del lo. de febrero de -~ -
1961.
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"Artfculo 20. El Instituto Nacional de Protec~-
cidn a la Infancia tendrd por objeto suministrar
a los alumnos de las escuelas primarias y pre-—
primarias del Distrito Federal, cuya situacidn -
econdmica lo amerite, servicios asistenciales —-
complementarios, en especial mediante la distri-
bucidn de desayunos, y extenderd estos mismos --
servicios a las demds entidades de la Repiiblica
en los términos de los convenios de cooperacidn
que al efecto celebre con los gobiernos locales."

Tercer antecedente.

Ley que crea el Consejo Tutelar para Menores In
fractores del Distrito Federal, publicada en el
Diario Oficial de la Federacidn el 2 de agosto
de 1974, en vigor a los treinta dias de su publi

cacidn.

"Artfculo lo. El Consejo Tutelar para Menores -
tiene por objeto promover la reddaptacién social
de los menores de dieclocho afios en los casos a
que se refiere el articulo siguiente, mediante -
el estudio de la personalidad, la aplicacién de
medidas correctivas y de proteccidn y la vigilan
cia del tratamiento."

“"Artfculo 20. el Consejo Tutelar intervendrd, en
los términos de la presente Ley, cuando los mengo
res infrinjan las leyes penales o los Reglamen~-
tos de Policfa y Buen Gobierno, o manifiesten -~
otra forma de conducta que haga presumir, funda-
damente una inclinacidn a causar dafios, a si mig
mo, a su fomilia o a la sociedad, y ameriten, por
lo tanto, la actualizacién preventiva del Consejo."

Cuarto antecedente.

Acuerdo por el que el Sistema Nacional para el De
sarrollo Integral de la familia y en cumpli--—

miento de las disposiciones legales que le son
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aplicables debe integrarse al Sector de la Sa-
1lud, del 21 de dicilembre de 1982,

YArtfculo Gnico. EL Sistema Nacional para el De
sarrollo Integral de la Familia, entidad de la
administracifn piiblica paraestatal, para los--
efectos de sus relaciones con el ejecutivo fe-
deral y para el cumplimiento de las disposicip
nes legales que le son aplicables, debe inte——
grarse al Sector Salud, por lo que, el acuerdo
por el que las entidades de la administracidn
pGblica paraestatal se agrupardn por sectores a
efecto de que sus relaclones con el ejecutivo -
federal se realicen a través de las Secretarfas
de Estado o Departamento Administrativo, publi-~
cado en el Diario Oficial de la Federacidn el 3
de geptiembre de 1982, se adiciona como sigue:

1) El sector que corresponda a la Secretaria
de Salubridad y Asistencia y cuyo titular ejer-
cerd las funciones de coordinador se integrard
como organismo descentralizado."

Quinto Antecedente.

Decreto que reforma y adiciona la Ley Orgénica
de la Administracidn Piblica Federal de 29 de
diciembre de 1982,

" Artfculo 39. A la Secretarfa de Salubridad y
Asistencia corresponde el despacho de los si--
guientes asuntos:

I. Establecer y conducir la polftica nacional
en materia de asistencia social, servicios médi
cos y salubridad general, con excepcidn de lo
relativo al saneamiento del ambiente; y coordi-
nar los programas de serviclos a la salud de la
administracidn piiblica federal, asI como los -~
agrupamientos por funclones y programas afines
que, en su caso, se determinen.
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VII. Normar, promover y apoyar la participa--
cibn de asistencia m&dia y social a la materni-
dad y la infancia y vigilar la que se imparta -
por instituciones piblicas o privadas.

Sexto antecedente.

Ley para el Tratamiento de Menores Infractores
para el Distrito Federal en Materia Comiin y pa
ra toda la Repiiblica en Materia Federal, publi
cada en el Diario Oficial de la Federacidn el

24 de diciembre de 1991.

ArtIculo 50. El Consejo de Menores tendrd las
siguientes atribuciones:

1. Aplicar las disposiciones contenidas en -
la presente ley con total autonomfaj

II1. Desahogar el procedimiento y dictar las
resoluciones que contengan las medidas de —--
orientacidn y proteccidn, que sefiala esta Ley
en materia de menores infractores;

. III. vigilar el cumplimiento de la legalidad
del procedimiento y el respeto de los derechos
de los menores sujetos a esta Ley;

1IV. Las demis que determinen las leyes y re-
glamentos.

Artfculo 60. El Consejo de Menores es competen
te para conocer de la conducta de las personas
mayores de 11 afios y menores de 18 afios de ~--
edad, tipificada por las leyes penales...”
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En el &mbito mundial, conviene a manera de ejemplo citar a —~
algunos paises que en igual forma que el nuestro, han elevado a

rango constitucional el deber de proteccidn de los menores.

ESPARA. Artfculo 39.1. "Los poderes piblicos —-
aseguran la proteccidn social, econdmica y juri
dica de la familia."

2, Los poderes piblicos aseguran, asimismo, -
la proteccidn integral de los hijos, iguales es
tos ante la ley con independencia de su filia--
cidn, y de las madres, cualquiera que sea su -~
estado civil. La ley posibilitard la investiga-
ci6n de la paternidad.

3. Los padres deben prestar aslstencia de to-
do orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio durante su minorfa de edad y en los
demiis casos que legalmente proceda.

4. Los nifios gozardn de la proteccidn prevista
en los acuerdos internacionales que velan por -
sus derechos.”

FRANCIA. Predmbulo de la Constitucidn de 1946.-
"E1l pueblo frances proclama entre los princi--

pios politicos, econdmicos y sociales particu—-—
larmente necesarios en nuestro tiempo, los si--
guientes:

La nacidn garantiza al individuo y a la fami-
lia las condiciones necesarias para su desarro—
1llo.

Ella garantiza a todos, especialmente a los --
nifios, las madres y los viejos trabajadores, la
proteccidn de la salud, la salubridad material,
el descanso y el recreo."

ITALIA. Artfculo 30. "Los padres ticnen el deber
y el derecho de mantener, instruir y educar a --
sus hijos aunque hayan nacido fuera del matrimo-
nio.
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En caso de incapacidad de los padres la ley
provee el cumplimiento de estos cometidos.

La ley asegura a los hijos nacidos fuera --
del matrimonio la tutala jurfdica y social --
compatible con los derechos de los miembros —
de la familia legftima.

La ley dictard normas y 1limites para averi-
guar la paternidad.”

SUIZA. Articulo 64 bis. " Tiene igualmente el

derecho a prestar su concursc a las institu--
ciones de la infancia abandonada."

ElL Derecho a la Proteccidn de la Salud.

a) EL 3 de febrero de 1983 por Decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacidn se introdujo, como reforma a este --
precepto, un nuevo plirrafo para establecer el derecho a la —
proteccidn de la salud, definir las bades y modalidades para

el acceso a los servicios de salud y la concurrencia de la -
Federacidn y las entidades federativas en materia de salud ge

neral,

El nuevo p8rrafo del artiIculo 4o. constitucional estable-
cid que serfa en la ley donde se definieran las bases y las

modalidades para el acceso a los servicios de salud.

Con &sto la legislacidn correspondiente adquiere el cardc-
ter de reglamentaria del precepto constitucional y tiene por
objeto precisar, como parte del derecho a la proteccidn de la
salud, las formas como el Estado dard cumplimiento a la obli-

gacién que €ste Gltimo le impone.
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El mismo péArrafo seiiala finalmente, que también incumbe a
la Ley establecer la concurrencia de la Federacién y de 1las
entidades federativas en materia de salubridad local, que es
de la competencia exclusiva de las entidades federativas, en
los términos del artfculo 124 constitucional, pero permiten,
a la vez, que los aspectos de salubridad general puedan ser
atendidos en cuanto a su conocimiento y a las acciones si---

gulentes, por las entidades federativas y la Federacidn.

b) Texto Derivado de la Reforma.

"Artfculo 4o. El varén y la mujer son iguales ante
la ley. Esta protegerd la organizacidn y el desa—-
rrollo de 1la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera
1libre, responsable e informada sobre el nimero y
el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la
salud. La ley definird las bases y las modalidades
para el acceso a los servicios de salud y éstable-
cerd la concurrencia de la Federacidn y las entida
des federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que disponga la fraccidn XVI del ar-
tfculo 73 de esta Constitucién.

Es deber de los padres preservar el derecho de
los menores a la satisfacci6n de sus necesidades
y a 1a salud ffsica y mental. La ley determinard
los apoyos a la proteccidn de los menores, a car-
go de las instituciones piiblicas."

¢) Principales Antecedentes Constitucionales e Histfricos.

Primer antecedente.
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Decreto constitucional para la libertad de la -
América Mexicana, sancionada en Apatzingdn el -
22 de octubre de 18l4.

"Al Supremo Congreso pertenece exlusivamente:

Artfculo 118. Aprobar los reglamentos que conduz
can la sanidad de los ciudadanos, a su comodidad
y demé@s objetos de policfa."

Segundo antecedente.

Bases Orgdnicas de la Repliblica Mexicana acorda=-
das por la Honorable Junta Legislativa estableci
da conforme a los decretos de 19 y 23 de diciem=-
bre, sancionadas por el Supremo Gobierno Provi--
sional con arreglo a los mismos decretos del --
dfa 12 de junio de 1843 y publicadas por el Ban-

co Nacional el dfa 14 del mismo mes y afio.
Artfculo 134. "Son facultades de las Asambleas -
Departamentales:

XI. Culdar de la salubridad piiblica, y regla--
mentar lo conveniente para conservarla."

Tercer antecedente.

Reglamento del Consejo Superior de Salubridad de
la Secretarfa de Gobernacidn del 14 de julioc de
1879.
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Artfculo 50. "Son obligaciones del Consejo:

I. Desempefiar las Comisiones relativas a la
salubridad piblica que le encomienden las au-
toridades por conducto de la Secretarfa de Go
bernacidn. En casos urgentes, dichas autorida
des podrdn entenderse directamente con el Con
sejo, dando cuenta desde luego a la referida -
Secretarfa.

1I. Proponer las condiciones higiénicas a
que han de sujetarse los establecimientos pe
ligrosos, insalubres e incdmodos, y visitar-~
los cuando lo creyere conveniente, o lo orde
ne la autoridad respectiva, proponiendo en -
segulda al gobierno las modalidades genera--
les y particulares que estime necesarias..."

Cuarto antecedente.

Adiciones y reformas a la Constitucidn de 1857
del 12 de noviembre de 1908,

Artfculo 1l. " Todo hombre tiene derecho para
entrar y salir de la Repiiblica, viajar por su
territorio y mudar de residencia, sin necesi-
dad de carta de seguridad, pasaporte, salvo--
conducto, u otro requisito semejante. El ejer
cicio de este derecho estd subordinado a las
facultades de la autoridad judicial y adminig
trativa, en los casos de responsabilidad cri-
winal o civil, y a las limitaciones que impo-
ga la ley gobre emlgracidn e inmigracidn y sa
lubridad general de la Repiiblica.”

Artfculo 72. "E1 Congresc tiene facultad:
XXI. Para dictar leyes sobre ciudadanfa, na

turalizacidn, colonizacidn emigracién e inmi—
gracidn y salubridad general de la Repiiblica."



Quinto antecedente,

“ Constitucisn Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos de 1917,

Artfculo 73. "El Congreso tiene facultad:

" XVI. Para dictar leyes sobre cludadanfa, natu
ralizacién, colonizacidn, emigracidn y salubri-
dad general de la Repiblica.

la. EL Consejo de Salubridad General depende-
rd directamente del Presidente de la Repfiblica
sin intervencidn de ninguna Secretarfa de Esta-
do y sus disposiclones generales serfin obligato
rias en el pafis.

2a. En el caso de epidemias de cardcter grave
o peligro de invasidn de enfermedades exdticas
en el pafs, el Departamento de Salubridad ten--
drd obligacién de dictar inmediatamente las me—
didas preventivas indispensables, a rescrva de
ser degpué@s sancionadas por el Presidente de la
Repiiblica.

3a. La autoridad sanitaria serd ejecutiva y -

sus disposiciones seriin obedecidas por las auto
ridades administrativas del pafs."

Sexto antecedente.

Reglamento General del Departamento de Salubri-
dad PGblica. '

Artfculo lo. "Se considerardn como expresamente
creados para la administracidn del servicio sa-
nitario en el orden federal:

I. E1 Departamento de Salubridad PGblica.
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I1. Los Delegados del mismo Departamento, en =
los estados, puertos y poblaciones fronterizas.

III, Los jefes de Servicios o Campaiias, comisio
nes sanitarias, inspectores o agentes especlal-
mente nombrados por el propio Departamento en -
cualquier punto de la Repidblica."

Articulo 20. "Se considerar@n como expresamente
creados para la administracidn del servicio sa-
nitario en el orden local del Distrito y terri-
torios federales:

I. E1 Departamento de Salubridad Pdblica.

II. Los Delegados jefes de servicios o compa--
fifas, inspectores y agentes sanitarios nombra-
dos por el propio Departamento, y los demds em
pleados que se requieran, segin las atenciones
y necesidades del mismo distrito y territorios
federales.

Artfculo 3o0. Los funcionarios y empleados a que
se refieren los dos artfculos anteriores, ten--
drén entre si la dependencia jerdrquica que mar
ca el orden en que se enumeran,"

Artfculo 50. "Son atribuclones del Departamento
de Salubridad Piblica:

I. Vigilar el exacto cumplimiento de las pres—-
cripciones del CSdigo Sanitario y sus reglamen-
tos que no se encuentren en pugna con las dispg
siciones de la Constitucién Federal y las conte
nidas en la Ley de Secretarfas de Estado de 25
de diciembre de 1917.

II. Hacer uso de las facultades que el mismo
Codigo Sanitario y sus reglamentos atribuyen al
Consejo Superior de Salubridad, con la misma --
restriccién seflalada en la fraccidn anterior.

IiI. Practlcar, por conducto de los inspectores,
agentes sanitarios o empleados comisionados es—
pecialmente, las visitas que fueren nececsarias
a las habitaciones, escuelas, establecimientos
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peligrosos, insalubres e incdmodos, talleres,
fabricas, industrias, enfermerlias, veterina--
rias, establos, zahurdas, expendios de bebi--
das, comestibles, o drogas, establecimientos
de elaboracifn o expendio de medicinas, hospi
tales, panteones, teatros, templos, mercados,
rastros, terrenos, basureros, bafios, peluque-—
rfas, y en general todos aquellos estableci-—
mientos donde haya aglomeracidn de personas,
o animales, o respecto de los cuales el cita~-
do C8digo Sanitario y sus reglamentos seiialen
determinados requisitos que deban satisfacer-
se, como ublcacidn, acondicionamiento higiéni
co y sanitario, etc...

VIII. Dictar en los casos urgentes que la ~--
Constitucidn indica, las medidas que juzgue =
mds adecuadas; a reserva de dar cuenta de ——-
ellas al Ejecutivo para obtener la sancidn co
rrespondiente.

IX. Dictar las medidas que sean necesariag ~--
frente a las enfermedades contaglosas, las --
que podrén ser distintas de lag sefialadas en
el Cédigo Sanitario, en cuyo caso, deberén so
meterse con posterioridad a su expedicidn, al
Ejecutivo, para el mismo efecto sefialado en -
la fraccidn anterior..."

Séptimo antecedente.
Cédigo Sanitario del lo. de marzo de 1955.

Artfculo lo. "Conforme a lo dispuesto en los
artfculos 73, fraccién XVI y 89, fraccidn I de
la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, corresponde al Congreso de la Unidn,
al Ejecutivo Federal, al Consejo de Salubridad
y a la Secretarfa del mismo ramo, dentro de —-
sus respectivas competencias, la expedicidn de
normas generales y su ejecucidn en materia de
salubridad general del pafs."
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Artfculo 20. "En los términos de este Cédigo
las actividades en materia de salubridad gene
ral pueden ser de cardcter federal, y por lo
tanto obligatorias en toda la Repiiblica, o de
cardcter local para el Distrito y territorios
federales, conforme al artfculo 73, fraccidn
VI constitucional."

Artfculo 3o. "Son actividades en materia de -
Salubridad General del pals, las relaclonadas
con:

II. Prevencién y lucha contra las enfermeda-
des transmisibles y las exdticas; control y vi
gilancia de laboratorios, fibricas, almacenes,
expendios, drogerfas y farmacias en los que se
produzcan, distribuyan,almacenen y vendan medi
camentos, sueros, vacunas o substancias para -
la prevencidn o curacidn de enfermedades trang
misibles, as! como de los sanatorios o clfini-~-
cas para el tratamiento de dichas enfermedades;

III. La campana general contra el alcoholismo
y la produccidn, venta y consumo de substancias
que envenenen al individuo y degeneren la especie
humana."

Artfculo 4o. "Compete la accidn sanitaria fede-—
ral:

I. Al Presidente de la Repiblica;
I1. AL Consejo de Salubridad General; y

II1. A la Secretarfa de Salubridad y Asisten-
cia. "

ArtIculo Bo. " El Consejo de Salubridad Genmeral
es una entidad que depende directamente del Pre-
sidente de la Repiiblica, sin intervencién de nin
guna otra Secretarfa de Estado, y es competente
para dictar disposiclones sanitarias generales -
de aplicacidn obligatoria en todo el pafs."
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Octavo antecedente.

Ley del Seguro Social en vigor desde el lo.
de abril de 1973.

Articulo 20. "La seguridad social tiene por
finalidad garantizar el derecho humano a la
salud, la asistencia médica, la proteccidn
de los medios de subsistencia y los servi--
clos sociales necesarios para el bienestar
individual y colectivo."

Artfculo 233. "las prestaciones soclales tie
nen como finalidad fomentar la salud, preve-
nir enfermedades y accidentes y contribuir a
la elevacidn general de los niveles de vida
de la poblacidn."

Artfculo 234, " Las prestaciones socilales se-
rén proporcionadas mediante programas de:

I. Promocién de la salud difundiendo los co
nocimientos necesarios a través de cursos di-
rectos y del uso de medios masivos de comuni-
cacién;

II. Educacidn higiénica, waterno infantil,
sanitaria y de primeros asuxilios;

1II. Mejoramiento de la alimentacidn y de -
la vivienda;

IV. Impulso y desarrollo de actividades cul
turales y deportivas y en general de todas -~
aquellas tendientes a lograr una mejor ocupa-
cién del tiempo libre;

V. Regularizacidn del estado civil;

Vi. Cursos de adiestramiento té&cmnico y de
capacitacidén para el trabajo a fin de lograr
la superacidn del nivel de ingresos de los -
trabajadores..."
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Entre los pafses cuyas Constituciones han destacado también
el derecho de la proteccidn a la salud, pueden citarse:

BOLIVIA., artfculo 164. "EL servicio y la asig
tencia sociales son funciones del Estado, y -
sus condiciones serd@n determinadas por la ley.
Las normas relativas a la salud pdblica son de
cardcter coercitivo y obligatorio.™

FRANCIA., Predmbulo de la Constitucidn de 1946.
"(La nacidn) garantiza a todos, especialmente

a los niliios, las madres y los trabajadores vie
jos, la proteccidn de la salud."

INDIA, Artfculo 47. "El Estado considerari den
tro de sus obligaciones prioritarias la eleva=-
cidn del nivel de nutricidn, del nivel general
de vida del pueblo y el mejoramiento de la sa-
lud pGblica, por lo que realizard esfuerzos es
peclales para imponer la prohibicidn del consu
mo, salvo para fines médicos, de bebidas téxi-~
cas y de drogas nocivas para la salud.”

YUGOSLAVIA. Artfculo 62. "El trabajador tiene
derecho a la seguridad de la salud y a otra -
seguridad personal y de trabajo."

Artfculo 163. '"Los derechos inherentes a los
seguros sociales para los hombres de trabajo
y ciudadanos que no estdn abarcados por el -
seguro social obligatorio, se regulan con --
arreglo a la ley, segin los principios de mu
tualidad y de solidaridad."

Artfculo 186. '"Cada persona tiene derecho a
la proteccidn de la salud.

La ley determinard los casos en los que los
ciudadanos no asegurados tendrdn el derecho a
la proteccidn de la salud asegurada a base de
los fondos sociales."
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Artfculo 192. “El hombre tiene derecho-a un
medio ambiente salubre.

La comunidad social asegura las condicio-
nes para el ejercicio de ese derecho."

El Derecho a la Vivienda Digna y Decorosa,

a) El1 7 de febrero de 1983 fue publicado en el Diario Oficial de
la Federacién el Decreto de Reformas al artfculo 4o. Constitucio
nal para incorporar un nuevo padrrafo que establece el derecho --
que toda familia tiene para disfrutar de una vivienda digna y de
corosa.

La politica estatal sobre vivienda ha ido variando en el trans
curso de las diferentes etapas histdricas del pafs. A partir del
Congreso Constituyente de 1917 la vivienda fué considerada como
parte de la relacidn laboral. Posteriorifente, en el afio de 1962,
el Estado establece la alternativa de establecer viviendas en pro
piedad a la poblacidn como recurso para abatir el grave déficit
habitacional derivado principalmente del alto Indice de crecimien
to demogrdfico que afecta al pals, promoviéndose para tal efecto
la canalizacidn masiva de ahorro en instituciones bancarias para

el otorgamiento de créditos para la vivienda.

En esta forma encontramos como motivacidn y fundamento jurfdico
y social del derecho a la vivienda, un profundo sentido de justi--
cia social, que pugna por el constante mejoramiento de las condi--

ciones materiales de vida de todos los mexicanos.
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b) Texto Derivado de la Reforma.

“Artfculo 4o, El vardn y la mujer son iguales
ante la ley. Esta protegerd la organizacién y
el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de ma-
nera libre, responsable e informada sobre el
niimero y espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccidn
de la salud. La ley definird las bases y mo-
dalidades para el acceso a los servicios de
salud y establecerid la concurrencia de la --
Federacién y las entidades federativas en ma
teria de salubridad general, conforme a lo
que dispone la fraccidn XVI del artfculo 73
de esta Constitucidn.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de -
vivienda digna y decorosa. lLa ley establecerd
los instrumentos y apoyos necesarios a fin de
alcanzar tal objetivo.

Es deber de los padres preservar el derecho
de los menores a la satisfaccidn de sus nece-
sidades y a la salud ffsica y mental. La ley
determinard los apoyos a la proteccidn de los
menores, a cargo de las instituciones pibli--
cas.”

¢) Principales Antecedentes Constitucionales e Histdricos.

Primer antecedente.

Acuerdo presidencial publicado en el Diario Off
cial de 1la Federal de 19 de noviembre de 1941 -
que forma el Comité Intersecretarial de la Habi-

tacidén para los trabajadores,
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" Fines del Comlts:

‘a) Construlr colonias para trabajadores con
casas agrupadas o aisladas, para rentar o ven
der a plazos;

b) Promover el mejoramiento de las zonas ha
bitadas por trabajadores;

c) De manera especial se tendrd en cuenta,-—
al formarse las colonias para trabajadores, -
hacer reservas amplias para vias de comunica-
cién, para obras soclales como: jardines de
nifios, escuelas primarias, bibliotecas, clfni
cas, casas hogares, campos deportivos, salo--
nes para espectdculos y conferencias, locales
para cooperativas y sindicatos.”

Segundo antecedente.
Ley del Seguro Social de 1943.

Artfculo 128. '"Las reservas se invertirdn:

I1. Hasta un 80 por ciento en la adquisi-—-
cidn, construccién o financiamiento de hospi-
tales, sanatorios, wmaternidad, dispensarios,
almacenes, farmacias, laboratorios, casas de
reposo, habitaciones para trabajadores y de~
mis muebles e inmuebles propios para los fi-
nes del instituto y,

I11. el 5 por ciento restante y todas las
demds cantidades digponibles para inversidn,
que resulten por no haberse cowpletado los —
mAximos sefialados, en las fracciones anterio
res, se invertirdn en préstamos hipotecarios
que se sujetardin a los requisitos sefialados
en el artfculo 130 y en los valores consigna
dos en la fraccidn 1 y en acciones, bonos, —
titulos de instituciones nacionales de crédi
to o de sociedades mexicanas en los términos
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del artfculo 131 y sin que en ningiin caso
esta filtima inversi8n exceda del 5 por clen
to del total de las reservas."

Tercer antecedente.

Declaracidn Universal de los Derechos Huma-
nos, fechada en Parfs el 10 de diciembre de
1948.

Artfculo 25.1. "toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, -
as{ como a su familia, la salud y el bienes-
tar, y en especial la alimentacidn, el vesti
do, la vivienda, la asistencia médica y los
serviclos sociales necesarios; tiene, asimig
mo, derecho a los seguros en caso de desem~
pleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez -
u otros casos de perdida de sus medios de -~
subsistencia por circunstancias independien
tes de su voluntad."

Cuarto Antecedente.

Constitucidn Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Artfculo 123, ...A) ...XI1. "Toda empresa -
agricola, industrial, minera o de cualquier
otra clase de trabajo, estard obligada, se-
gin lo determinen las leyes reglamentarias,
a proporcionar a los trabajadores, habita-—-—
clones comodas e higiénicas. Esta obliga~---
cién se cumplird mediante las aportaciones

que las empresas hagan a un fondo nacional

de la vivienda, a fin de constituir depdsi-
tos en favor de sus trabajadores y estable-
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‘cef:un sistema de financiamiento que permita
_.otorgara &stos crédito barato y suficiente pa
ra que adquieran en propiedad tales habita--—

‘clones.'":-
. thn;pfén;epgdente.
~Ley:Federal del Trabajo.

Artfculo 136. "Toda empresa agricola, indus-

trial, minera o de cualquier otra clase de tra
bajo, estd obligada a proporcionar a los tra-
bajadores habitaciones cémodas e higiénicas.

Para dar cumplimlento a esta obligacidn, las

empresas deberdn aportar al Fondo Nacional de
la Vivienda el cinco por ciente sobre los sa

larios de los trabajadores a su serviclo."

Artfculo 137, "El Fondo Nacional de la Vivien
da tendrd por objeto crear sistemas de finan-
clamiento que permitan a los trabajadores ob-
tener crédito barato y suficileiite para adqui-
rir en propiedad habitaciones cémodas e higid
nicas para la construccifn, reparacidén, o me-
joras de sus casas habitacidn y para el pago
de pasivos adquiridos por estos conceptos.’

Sexto antecedente.

Nueva Ley Federal del Trabajo, que entrd en

vigor el lo. de mayo de 1970.

Artfculo 136, "Estdn obligados a proporcio-
nar habltacién a sus trabajadores:

I. Las empresas agricolas, industriales, mi
neras, o de cualquier otra clase de trabajo,-
situadas fuera de las poblaciones. Se entiende
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que las empresas estin situadas fuera de
las poblaciones si la:distancia entre -
unas y otras es mayor de tres kildmetros
o cuando, sl es mayor no existe un servi
clo ordinario y regular de trasnporta---
cidn para personas; y

I1. Las mismas empresas mencionadas en
la fraccién anterior, situadas dentro de
las poblaciones cuando ocupen un niimero
de trabajadores mayor de clen."

Séptimo antecedente.

Ley del Instituto del Fondo Nacional de -~
la vivienda para los trabajadores - - — -
(INFONAVIT), del 24 de abril de 1972,

Artfculo 3o.. "El Instituto tiene por obje
to:

1. Administrar los recursos del Fondo Na
clional de la Vivienda;

II. Establecer y operar un sistema de fi
nanciamiento que permita a los trabajadores
obtener crédito harato y suficiente para:

a) La adquisicidn en propiedad de habita--
ciones cdmodas e higiénicas.

b) La construccidn, reparacidn, ampliacidn
o mejoramiento de sus habitaciones, y

¢) el pago de pasivos contrafdos por los -
conceptos anteriores;

I11. Coordinar y financiar programas de
construccidn de habitaciones destinadas a
ser adquiridas en propledad por los traba-
jadores; y
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FIV. Los ‘demds:a. que ‘se refiere: la fraccidn
xII del apar:ado Aidel’artfculo 123 constitu
el: TItulo Cuarto, CapItulo 111 de -

n:re Log paIses que han consagrado en el Or-

cho .a la vivienda, pueden destacarse:

”_ CUBA. AftIculo 8o. "El Estado socialista:

C) Trabaja para lograr que no haya familia -
que no tenga vivienda confortable."

ESPANA. Artfculo 47. "Todos los espaiioles —
tienen derecho a disfrutar de una vivienda -
digna y adecuada. Los poderes piiblicos pro-
moverdin las condiciones necesarias y estable
cerfin las normas pertinentes para hacer efec
tivo ese derecho, regulando la utilizacién -
del suelo de acuerdo con el interds general
para impedir la especulacién.”

ITALIA. Artfculo 47 "(La Repiblica) favorece
el acceso de ahorro popular a la propiedad -
de la vivienda, a la propiedad ristica y a -
la directa e indirecta inversidn en accidn -
de las grandes empresas productoras del pafs.”

YUGOSLAVIA. ArtIculo 164. "Al ciudadano se le
garantiza adquirir el derecho de inquilinato
en la vivienda en propiedad socfal, con el -
que se le asegura en las condiciones estable
cidas por la ley, el uso duradero de la vi--
vienda de propiedad soclal para satisfacer --
las necesidades de vivienda personales y fami
liares.
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El derecho.del ciudadanoc al uso de ia Vi--
vienda sobre la que existe el derecho de _pro-
pledad, se regula por la Ley!

Iniciativas de Reformas que no Prosperaron.

Con fecha 13 de diciembre de 1979, se.presentd por el grupo
parlamentario del Partido Accidn Nacional ante la Cémara-de Di
putados, una iniciativa de reforma al articulo 4o. ‘constitucio-
nal para adicionarlo con un pdrrafo tercero, siendo el texto de

la aludida reforma el siguiente:

"Artfculo 4o. Todo ser humano, por su dignidad,
gozard de proteccion jurfdica desde su concep-
cidn hasta su muerte.."

Asimismo, con fecha 12 de noviembre de 1981, la fraccidn par
lamentaria del Partido Revolucionaro Institucional propuso an-
te la Cimara de Diputados una iniciativa de reformas al artfcu-

lo 40. en los té&rminos siguientes:

"Artfculo 4o, El vardén y la mujer son iguales -
ante la ley.

Esta protegerd la organizacidén y el desarroilo
de la familia.

Todo ser humano tiene derecho a la salud, la
cual se concibe come el estado de bienestar £I-
sico, mental y social que le permite un desarro
llo integral.

Toda persona tiene derecho a decidir de ma-
nera libre, responsable e informada sobre el -
niimero y el espaciamiento de los hijos.
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Es deber de los padres preservar el derecho
de los menores a la satisfaccidn de sus necesi
dades y a la salud ffsica y mental.

La ley determinard la forma en que el Estado
prestard, coordinard y parantizard los servi--—-
cios para la salud; y los apoyos para la pro--
teccién de los menores, a cargo de las instity
clones piiblicas."

Una dltima iniciativa de reforma la constituyd la propuesta
por la fraccidn del Partido Demdcrata Mexicano, ante la Camara
de Diputados con fecha 30 de diciembre de 1990, siendo el tex-

to de la reforma propuesta al artfculo 4o. pdrrafo tercero, el
siguiente:

“Artfculo 4o. El vardn y la mujer son lguales -
ante la ley. Esta protegerd la organizacién y
el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a degidir de mane-
ra libre, responsable e informada sobre el nime
to y el espaciamlento de sus hijos.

El Estado otorgard gratuitamente los benefi--
cios_del régimen de seguridad social a las ma--
dres embarazadas y al infante durante los pri--
meros siete meses de existencia.

Es deber de los padres preservar el derecho -~
de los menores a la satisfaccidn de sus necesi-
dades y a la salud fisica y mental. La Ley de-
terminari los apoyos a la proteccidn de los me-
nores, a cargo de las instituciones piiblicas.”
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CAPITULO v
" ANALISIS EXEGETICO DEL ARTICULO 4o. CONSTITUCIONAL.,"

La_Igualdad Juridica Entre el Varén y la Mujer.

a) Exposicifn de Motivos de la Iniciativa.

En la aludida iniciativa de reformas al artfculo en comen
to, se considerd que ha consecuencia de.los grandes cambios
econdmicos y sociales, se deberla proceder a una completa re
vigidén de los ordenamientos que en una u otra forma contem-—

plaban la participacién de la mujer.

Se dijo que la iniciativa enriquece la ideologfa liberta-
ria y de solidaridad social, recoglendo una demanda precisa

e inequfvoca de las mujeres, toda vez que:

"La elevacidn a norma constitucional de.la inicilativa pre
sentada, servird de pauta para modificar leyes secundarias,-
federales y locales, que incluyen para las mujeres modos su-
tiles de discriminacidn, congruentes con las condiciones de
desigualdad que &stas sufren en la vida familiar y colectiva.
De ahf que el gobierno de la Repiblica esté empeilado en ele-
var la calidad de la vida de sus hombres y mujeres de igual
manera y formar en la conciencia de cada mexicano el sentido
pleno de su respansabilidad histdrica frente a la existencia
cotidiana. En ello las mujeres deben ser factor determinante,
para alcanzar junto con los varones la mixima capacidad para
la aplicacidn de su inteligencia y la previsidn racional de

su porvenir".
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Esta accidn del Estado mexicano fu€ la respuesta a un vasto
movimiento mundial, en el cual se hizo patenta la necesidad de
valorar cabalmente el bapel de las mujeres en el desarrollo co-’
lectivo.

Con la iniciativa se propuso también la reforma del artfcu~
1o treinfa de la Constitucidn Politica, con el propdsito de es—
tablecer una estricta igualdad entre varones y mujeres para ad-
quirir los beneficios de la nacionalidad mexicana., De este mo-—
do se reconoce el derecho de la mujer mexicana a transmitir su

naclonalldad por efectos del matrimonio y del domicilio,

La reforma sobre la igualdad jurfdica entre el hombre y la
mujer implicaba ademiis consecuenclas de trascendental importan-
cia en el &mbito del derecho laboral. De ahi que también se so
1icitd la modificacidn del artfculo 123 constitucional en sus -
apartados "A" y "B".

Se concibié a las mujeres como un potencial humano capaz de
concurrir en forma directa con su capacidad y aptitudes en la -
organizacidn y enriquecimiento de la vida econdémica, social, —-
cultural y polftica del pais, asi como en su propia superacidn
personal, profesional y eciudadana, siendo menester para ello, ~
desterrar el proteccionismo hacia las mujeres en materia labo--
ral, consecuencia del industrialismo. Los principios y las dis
posiciones de la ley debfan adecuarse a las circunstancias y re
querimientos del desarrollo, especlalmente con relacidn a la --
equiparacidn jurfdica entre el vardn y la mujer, y con la parti

cipacidn de éstas en las grandes tareas nacionales.
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b) Naturaleza Jurfdica de la Prescfipci5n Constitucional.

pligita;de iguaL
dad que entrafa una garantia especifica, féiéerSdﬂqsg a\ﬁuestroT

Tal disposicidn constituye una déclafa;i&ﬁ

modo de ver, en forma iniitil, algo que ya ée'eétﬁhlééexe@ otras

garantfas consagradas en la Constitucidn.

En efecto, la reforma constitucional resultd iﬁnéceééfié\- }7
puesto que ya en el articulo lo. de nuestra Cafta Magna se escﬂ%-
blecid que en MExico "todo individuo" gozard de las garantfas otor
gadas por la propia Constitucidn; no obstante, la mujer encontra-
ba para su desenvolvimiento algunas limitaciones en diversas nor-
mas, las cuales en un principio tendfan a protegerla con ciertos
vigos de paternalismo, pero luego, vinieron a proplciar en mu--

chos casos una sutil discriminacitn.

De acuerdo con este punto de vista se ha opinado que la fgual
dad jurfdica sbsoluta entre el vardn y la mujer nunca podrd darse.
Desde el punto de vista politico, civil, administrativo y cultu—-
ral, la mujer ha tenido los mismos derechos y obligaciones que el
vardn, sin embargo, por cuanto hace a la materia laboral y penal,
la legislacidn respectiva ha sido protectora de la mujer en su ca
rdcter de trabajadora y de victima dentro de los llamados delitos
sexuales, incluso la propia iniclativa presidencial del 18 de sep
tiembre de 1974, respecto a las reformas al articulo 123 constitu
clonal expuso que:

" En las clrcunstancias actuales de nuestro avance la Gnica
diferencia que puede establecerse vdlidamente entre los de~
rechos del vardén y la mujer, serd aquella que se derive de
la proteccidn social a la maternidad, preservando la salud
de la mujer y del producto en los perfodos de gestacidn”.
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En suma, la igualdad jurfdica absoluta entre el vardn y la
mujer no puede existir y resulta innecesaria su proclamacidn,
pues en su cardcter de gobernado, las mujeres son titulares
de las mismas garantias que los varones, ello por disposicidn
expresa del articulo lo. de nuestra Ley Suprema, que al usar
la expresidn "todo individuo™, consagra la idea de no discri-

minacidn, extendiéndose la tutela de las garantfas constitu-—

cionales a todo ser h con independ ia de factores con-~
génitos o adquiridos. El artfculo lo. simplemente estatuye un
derecho subjetivo piiblico de igualdad consistente en el goce
para todo individuo de las garantfas que otorga la Constitu-
cidn.

La Proteccidn, Organizacidn y Desarrollo de la Familia,

a) Exposicidén de Motivos de la Iniciativa.

Para incrementar el nivel de desarrollo de los mis diversos
érdenes, concomitantemente a la igualdad entre hombres y muje-
res, la iniciativa para incorporar a la Constitucidn un nuevo
artfculo 4o. ordena al legislador protepger la organizacidn y -
el desarrollo de la familia.

"Se considera a la familia como el origen de las mids puras
aspiraciones y transformaciones, siendo que al definirnos co-
mo una nacién revolucionaria tenemos que proponer las bases -
para que en el seno de cada familia se opere sustancialmente
la revolucidn de las conciencias, de las actitudes y de las ac
cciones. La agudizacidn de las tensiones disgregadoras de la fa-
milia en las que concurren la marginacidn y viejas tradiciones,
junto con la urbanizacish y la industrializacidn, aunadas al ascenso
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de la conciencia ciudadana acerca de la importahcia»de‘la fami-
lia, son el trasfondo que explica este nuevo compromiso consti-

tucional para la proteccidn de la familia".

b) Naturaleza JurIdica de la Prescripeidn Constitucional.

Se trata de una declaracidn relativa al llamado "derecho fa
miliar", que comprende un conjunto de disposiciones que tienen
como nlicleo y fin esencial tutelar a esta organizacidn primaria

entre los individuos, c€lula fundamental de la sociedad.

La consideracién de que este derecho corresponda a las garan
tfas sociales no se justifica con plenitud, por no referirse a
un derecho del gobernado como sujeto de una clase soclal que ——
por diversos factores se encuentre colocada en una situacidn de

desigualdad frente a otros grupos sociales.

A la luz de la disposicidn constitucional debe entenderse a -
la "familia" como el resultado fundado en la pareja.integrada -

po; padres e hijos, dentro de un contexto social.

Por "organizacién' debemos entender un proceso de diferencia-
¢ién de las partes, en la cual cada una de ellas desempefia un ~-
rol especIfico, estableciéndose al mismo tiempo un complejo de -
relaciones funcionales en todos, es decir, un conjunto de debe--
res recIprocos entre padres e hijos, con el fin de acrecentar la

cohesidn de la familia.

El concepto "organizacidn" comprende y facilita la cohesidn,

y si el concepto de desarrollo debemos entenderlo en el sentide
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de dar inctemgyﬁq c tiyo ala familié; esas familias que -

carecen dg{elé@@n; éodei desarrollarse habrdn de perfec~

cionarse hdsté*fdfm#r‘u \fémiliﬁ con educacidén, con salubridad,

en fig;'coﬁ”tbd los. elementos' necesarios para su desenvolvi--

miento

"En_ nuestra opinidn, la prescripcisn relativa a la proteccidn
dgrla;éfganizainQ y el desarrollo de la familia no consagra ga
'rénfféréiguné en- favor del gobernado, pues no se dan los elemen
cvé de:la relacidn jurfdica de supra a subordinacidn en que se
traduce ésﬁa, y se habla genéricamente de la "familia", es de--

. cir, de un nucleo formado por la aveniencia de una pareja y de-

mis componentes.

La anterior afirmacidn puede explicarse elocuentemente si --
consideramos que en algunos ordenamientos fundamentales como el
nuestro, se contienen diversas disposiciones, entre las cuales
se encuentran las que podemos llamar "preceptivas", por generar
derechos y obligaciones recIprocos, las "organizativas" porque
dan el arreglo de las instituciones constitucionales, y las dig
posiciones "programdticas", que establecen directivas de accidn

para los poderes constitufdos.

Estas disposiciones directivas y programiticas no se llegan
a perfeccionar de manera automitica ni modifican la realidad -
social, para ello se requiere que el Estado se esfuerce en esta
blecer las condiciones necesarias para que progresivamente ta-

les disposiciones adquieran efectividad.

Conviene precisar al efecto que los derechos sociales y los
derechos individuales son diametralmente diferentes, siendo --

que estos ultimos fundamentalmente imponen al Estado una obli-
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gacidn de “no hacer, le obligan a abb‘atenérse‘Vder«violjarrlbs'; éﬁ:“

tanto queylos derechos sociales conllevan"obligvacignyes ‘de’ ha

cer para el Estado, que debe procurar las eondicior

rias para que el derecho pueda ejercerse.

Las disposiciones programdticas de una Constitucio | .
ccion pﬁbli
ca, y para el pueblo representan la esperanza de que algun =

para los agentes estatales estimulos y. guias de

dfa se acatardn.

Las normas programiticas son normas impropias, porque no
estén revestidas de coercitividad, ni puedel; hacerse cumplir
por la fuerza, como en el caso de las normas que otorgan de-
rechos sociales.

"En lo que se refilere a su esencia jurfdica, las garantias
individuales son la consecuencia de un acto de autolimitacidn
del Estado y adquieren realidad y vigencia cuando se les dota
de sancidn y se les consigna en el derecho positivo. Los de~
rechos pGblicos individuales estdn determinados por las férmu

las que el Estado sanciona en el derecho positivo". 56)

A manera de corolario: la disposicién en comento del articu
lo 4o0. constitucional no obliga al Estado a una abstencidon, =~
sino a un "hacer" en pro de la "organizacidn y el desarrollo"
de la familia, dando pauta con ello a una polftica estatal,

a una directiva o gufa de accidn para los poderes constituidos
que en si misma no entrafia una efectividad propia, y que por -
texto expreso no atafle a la persona fisica o moral en su carac
ter de gobernado, sino a un nficleo social, razén por la cual -
no participa de los elementos que integran la relacién jurfdi-
ca de supra a subordinacidn en que se traduce la garantfa del

gobernado.

£ toriega Cantii, Alfonso. "LA NATURALEZA DE LAS GARANTIAS IN-
DIVIDUALES BN LA CONSTITUCION DE 1917". Ed. Forrda., México,
D.F., 1357. pig.128.
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El Derecho a Decidir de Manera Libre, Responsable e Informada

Sobre el Niimero y Espaclamiento de los Hijos,

a) Exposicidn de Motivos de la Iniciativa.

En la respectiva exposicidn de motivos de la iniciativa de
reformas, se adujo que en forma consecuente con la polftica 1i
bremente adoptada por la nacidn mexicana, debe entenderse el -
derecho a la procreacidn como una garantia personal de raigam-
bre solidaria, que implica a su vez, libertad, responsabilidad

e informacidn compartidas entre hombres y mujeres.

La actividad reproductiva, se dijo, merece el revestimiento
cultural y un tratamiento responsable. Por la cultura el hom--
bre es responsable; su responsabilidad lo hace libre; por su -

libertad se informa y educa.

" Poner en el vértice de los anhelos nacionales el bienes—-
tar de la poblacién, hacer de &sta el centro rector de los pro
gramas de desarrollo, acentuar los aspectos cualitativos de la
polftica demogrdfica y promover la planeacidn familiar como un
moderno derecho humano para decidir de manera libre, informada
y responsable la estructura de la c&lula bdsica social, son --
los factores medulares que han orientado la tarea demogridfica

del pafs y que ahora inspiran la reforma que se consulta".

b) Naturaleza Jurfdica de la Prescripcidn Constitucional.

México ha asentado, frente a la tesis del control natal, -
la tesis de la paternidad responsable al conceder a toda perso
na, en tanto progenitora el derecho a decidir sobre el niimero

y el espaciamiento de sus hijos, expresando la recesidad de --
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que aquél que lo ejercite procedé‘de\mangfa'libré;_reéboﬁééblg
e informada. o . s g

"Libre", porque se trata de un privilegio natural ejercer
el derecho de transmitir la vida atendiendo a los instintos de
1la ‘especie. Porque ese derecho puede ser, por exigencias socia
les condicionado, pero no limitado.

El término 'responsable" debe entenderse como la conciencia
en el progenitor al incorporar a nuevos seres humanos del de--
ber de proveerles de condiciones de vida tales que garanticen
una expectativa para el hijo de una realizacidn plena mediante
la educacién y la instruccidn, y la posibilidad de gozar de —--
una salud satisfactoria. En tanto que ¢l progenitor sea inca--
paz de ministrar tales beneficios debe abstenerse de procrear,
pero nada puede impedfrselo, sl por el contrario, estd en apti
tud para satisfacer tales exigencias de una vida higinica y -~
con alimentacidn suficiente.

Se previene asimismo, que la planeacidn sea "informada", en
virtud de que adquirir conciencia de las posibilidades requiere
de un previo conocimiento acerca del hecho de que tener hijos -
apareja una serie de responsabilidades, en primer t&rmino para

los padres y seguidamente para la sociedad.

Acerca de la regulacidn especifica de las declaraciones con-
tenidas en el pdArrafo respectivo del artfculo 4o0. por cuanto =~
que sefiala las directrices de la politica del Estado Mexicano -
en materin demogrdfica tiene significacidn particular en la Ley
General de Poblacién (publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracidn el 31 de diciembre de 1974), el artfculo lo. puesto -

que define que "“su objeto es regular fendmenos que afecten a -
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la poblacidén en cuanto a su volumen, estructura, dindmica y dig
tribucién en el territorio nacional, con el fin de lograr que -

participe justa y equitativamente de los beneficios del desarro
llo econdmico y social".

Conviene sefialar que el Reglamento de la Ley General de Po-
blacidn, publicado en el Diario Oficial de la Federacidn de fe
cha 17 de noviembre de 1976, en forma inconstitucional prevale
ce sobre la ley que reglamenta al regular lo inherente a la —-
planeacidn familiar, definiéndola en su artfculo 18 como "el de
recho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e
informada sobre el ndmero y el espaciamiento de sus hijos y a

obtener la informacidn especializada y los servicios idéneos”.

En relacidn al pdrrafo constitucional em comento, se han -~

escindido las opiniones de diversos juristas:

El1l Dr. Mora Bravo ha sostenido que 'en este precepto se re—
conoce positivamente el derecho de los progenitores para pla--
near, con entera libertad, el niimero y espaciamiento de sus hi
jos, pudiendo valerse informadamente, de los diversos procedi-
mientos de la moderna tecnoleogfa anticonceptiva. Esto ocurre,-—
en el contexto de la nueva polftica demogrdfica desalentadora
del incremento desmesurado de la poblacidén, a efecto de esta-—

bilizar su crecimiento racionalmente.

“"Por consiguiente, este segundo pdrrafo significa un aspec-
to de la nueva polftica demogrdfica que se aparta del poblacio
nismo pera que respetando la dignidad de la persona humana y
la libertad de los progenitores, se le impide a la autoridad

ejercer cualquier coaccidn para que solo tenga cierto niimero
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de hijos y se le impide, también, obligarlos a que utilicen uni
camente determinado método anticonceptivo". 57)

El Dr. Mora Bravo encuentra asimismo, una doble garantfa =~
constitucional, la primera de cardcter individual porque obli
ga a las autoridades a que respeten el derecho subjetivo pi--
blico de decidir sobre el niimero y espaciamiento de los hijos.
La otra de cardcter social al obligar al Estado a proporcio--

nar toda la informacidn necesaria para ejercer tal derecho.

Juventino V. Castro, estima que este segundo pidrrafo del ar
tfculo 40. constitucional expresa, en cuanto garantla indivi—-
dual, "la proteccién frente al Estado prepotente y signfica el
reconocimiento, -al mds alto nivel jurfdico, de la libertad de
procrear, lo cual estd acorde con nuestro régimen democrdtico
conforme al cual, en materia demogrdfica se ha optado por una

planeacifn libre y no impuesta™. 58)

Jesfis Rodrfguez y Rodrfguez, comenta: en nuestra opinién, -
dejando aparte la cuestidn de la necesidad o no de la reitera-
¢i18n de la igualdad entre el hombre y la mujer, contenida en
la primera frase del primer pdrrafo de este artIculo, lo que
sl podemos afirmar es que so pretexto de la proteccién legal -~
del desarrollo y organizacidn de la familia a que se refiere -
la segunda frase de dicho pdrrafo, y bajo una pretendida liber
tad de procreacidn, contemplada en el segundo pirrafo, al sefia
larse que la libre decisidn sobre el niimero y espaciamiento de
los hijos debe ser responsable e informada, lo que en realidad

§7) Mora Bravo, Miguel. "EL DERECHO A LA PLANEACION FAMILIAR".
Ed. C.N.P., México, D.F., 1986, Pdg. 253.

58) Castre, Juventino V., "LECCIONES DE GARANTIAS Y AMPARO", Ed,
Porriia, México, D.F., 1983, pig.s8.
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se ha pretendido es convertir en nugatoria dicha libertad de -
decisidn, pues &sta no existird, a contrario sensu, en caso —-—

por ejemplo, de desinformacidn.

"Esto desde luego, abre paso a injerencias indebidas en la
esfera de la vida privada del individuo, sl se piensa que ta--—
les intromisiones pueden inscribirse y de hecho asf ha sucedi-
do en nuestro pafs, dentro de una polftica restrictiva de la -
natalidad, prueba de ello son las campaifias nacionales de la —-

- 9
"paternidad responsable" y "la familia pequefia vive mejot".5 )

Trueba Urbina estima que "al incluir a la planeacidn fami--
liar en las garantfas individuales se cometld un error, ya que
la reproduccidn natural de los seres humanos se debe no a indi
viduos en particular, aisladamente, sino que esto obedece a la
unidn del hombre y la mujer; en tal virtud hubiera sido mis --
proplo establecer que los progenitores tienen derecho a deci--~
dir de manera libre responsable e informada sobre el ndmero y
espaciamiento de sus hijos“ﬁo) y estima, por otra parte, que
esa garantfa debid incluirse en la parte relativa al matrimo-
nio, en el artfculo 130 constitucional puesto que, considera

se trata de una garantla social, del derecho familiar.

Ignacio Burgoa Orihuela ha criticado la terminologfa de es
te pirrafo diciendo que en el supuesto no admitido de que los
actos fisioldglcos determinativos de dicho nfimero y espacia—

miento pudieren ser materia legislable otro debid ser el texto.

%) Rodriguez y Rodriguez, Jesfis, "INTRODUCCION AL DERECHO MEXI
CANO", Ed. UNAM., México, D.F., 1981, pag.28.

60 Trueba Urbina. "DERECHO SOCIAL MEXICANO". Ed. Porria., Héxl
co D,F,, 1978, pég. 264.
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"La Constitucidn en lo que ataiie a1 régimen de garantfas in
dividuales que instituye, no debe prescribir, como no pfeabri—
be, lo que los gobernados pueden hacer, sino lo que las autori
dades estatales no deben hacer o dejar de hacer en su detrimen
to, Creemos por consiguiente, que al redactarse el segundo pd-
rrafo del artIculo 4o. constitucignal que comentamos, no se to
mé en cuenta la implicacidén esencial de la garantfa individual,
por lo que indebidamente se incluyd tal pdrrafo en el titulo -
correspondiente de nuestra Ley Suprema. S5i se hubiere adverti-
do la naturaleza jurfdica de las garantias del gobernado el --
texto del multicitado pirrafo se habrfa concebido en los si---
guientes términos: "No se podrd impedir a nadie el derecho a -
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el niime

ro y espaciamiento de los hijos"?l)

Emilio Margain Manatou opina que este segundo parrafo fue
establecido por puristas del lenguaje, con la intencidn de que
81 a futuro la polftica demogrdfico del gobierno no produce --
los resultados esperados, el Congreso de la Unidn, con base en
este plrrafo expida una ley para regular de manera restrictiva
la natalidad. Se funda en el sentido gramatical de tres pala-~
bras: (Dicclonario de la Real Academia Espaiiola).

Responsable: Capacidad de responder de alguna cosa o por —--

una persona.

Informada: Informar, formar y perfeccionar a un individuo -

por medio de la instruccién y buena confianza.

Espaciamiento: accidn y efecto de espaciar, que significa -

separar o extender lo que estd junto o amontonado.

6D Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit., pdg. 297.
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Asi pues, lo que realmente declara el parrafo en comento es
que s8lo podrid tener hijos quien los tenga en forma separada y
pueda obligarse a responder de su educacidn o instruccldn; y
afirma que en un corte plazo para resolver el Indice de la na-
talidad, estd sentada la base constitucional para una accidn -
méds enérgica a través de una ley reglamentaria de este plrrafo

constitucional.

Nosotros opinamos que en efecto, el aludido piarrafo del ar-
ticulo 4o0. constitucional, no impone al Estado ninguna obliga-
cidn correlativa a algin derecho en favor del gobernado, en —-—
los términos que implica la relacidn jurfdica en que se tradu-

cen las garantfas del gobernado.

Tan es obvia esta afirmacidn, que la decisidn que compren-
de el pArrafo en comento se realiza entre una pareja y no an-
te algiin érgano estatal, "la mera repeticidn normativa de lo
que el hombre y la mujer puedan hacer desde el punto de vista
fisico y mental, no representa ninguna garantf{a en puridad ju
rfdica".

En resumen, cuando la Ley Suprema dispone que toda persona
tiene derecho a decidir, simplemente estd reconociendo una fa-
cultad inherente a la persona humana, facultad que con este re
conocimiento o sin &1, es consubstancial a su calidad de ente
racional, y no constituye propiamente un derecho, porque la fa
cultad de decidir, acto interno, no es materia de norma jurfdi
ca alguna, sino resultado del proceso de razonar que estd suje

to a normas ldgicas y morales.

Cuando se dice que se tiene el derecho a decidir de manera"li

bre'", tambi&n se sefiala una condicidn natural de la persona, pero

62) Idem.
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cuando se agrega que el derecho a decidir debe ser ademds de
manera responsable e informada, se estd desconociendo el pro
ceso racional de la persona humana, porque si bien es cierto
que un acto moral requiere conocimiento y libertad por parte
de quien lo realiza y que faltando una u otra condicidn el -
acto estrictamente no es moral ni inmoral, también lo es, --
que en el presente caso no se trata de una norma moral, sino
de una norma jurfdica que estd exigiendo que se ejercite el

derecho de decidir sobre el nlmero y espaciamiento de los hi
jos con conocimiento y responsabilidad, lo cual en realidad

implica para la persona la obligacidn de instruirse y de reg

ponder econdmicamente de la procreacidn de los hijos.

Ademds, la obligacidn moral que imponen esos deberes juri-
dicos se refieren a toda persona, es decir, a cada uno de =~
los progenitores que por razones bloldgicas son dos, y obvia
mente esa obligacidn estd condicionada a la voluntad de los
dos, por lo que en este Gltimo caso es evidente que la deci-

8i6n deberfa de ser de mutuo acuerdo.

En tal virtud, la garantia constitucional sdlo deberfa con
sigtir en el derecho a decidir de manera libre, esto es, de-
formarse un juicio definitivo sobre la procreacidén o no pro-
creacién de un hijo, sin condicionar la manera de hacerlo,-
porque este es un proceso moral e interno que escapa a la --
normatividad jurfdica, por tal razdn, es inoperante que la -
norma jurfdica se refiera al orden interior de las personas
y establezca que la facultad de decidir sobre el nfimero y -
espaciamiento de los hijos, sdlo se garantiza si se ejerci-

ta libre, responsable e informadamente.
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El Derecho a la Proteccidn de la Salud,

a) - Exposicifn de Motivos de la Iniciativa.

Se considerd que no era novedoso el propdsito de brindar a ca
da mexicano las mis amplias y mejores condiciones de existencia -
destacindose el esfuerzo por elevar los niveles de salud del pue-
blo, Se reflexiond sobre el mejoramiento permanente y radical de
la salud de los ciudadanos, el abatimiento de la mortalidad hasta
quedar précticamente erradicadas algunas enfermedades antaiio im--
placables, como eran la poliomielitis, el paludismo, la difteria,

la viruela, la tuberculosis, eatre otras.

Figuraban como logros espectaculares los avances en los regi
menes de seguridad social por lo que hace a los servicios de sa-
lud. El sistema que protege a los servidores del Estado desde —-
1925, uno de los primeros esfuerzos de aseguramiento en el mundo,
a la fecha atendfa ya a 6 millones de dependientes,

El Instituto Mexicano del Seguro Social, en poco menos de 40
afios, ha ampliado su proteccién a 7 millones de trabajadores y a
26 millones de derechochabientes, sin incluir los servicios de se-
guridad social,

Los miembros de las fuerzas armadas se benefician del siste-
wa especial que la Revolucidén establecid para proteger a esos -~

patriotas mexicanos.

La justicia social como proyecto revoluciomario ha llevado a

que los servicios de salud alcancen a la poblacidn abierta, que =
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no es amparada por los sistemas de seguridad social, a través:de

programas asistenciales que lleva a cabo el gobierno de la nacién.

La innegable vinculacifn que existe entre el mejoramiento de
la salud, el bienestar de la poblacidn, la distribucién del in--
greso, el empleo, el disfrute del tiempo libre, el incremento de
la productividad y de la produccidn, es uno de los retos a . que -

se enfrentan las sociedades que pretenden ser mds iguallitarias.

Por ello el Estado ha procurado destinar a la salud los mayo
res recursos posibles y a continuar la tarea permanente de moder

nizar la legislacidn sanitaria.

Los esfuerzos tendientes a suministrar a la poblacidn medica
mentos a preclos preferenciales han sido significativos, asf como
la operacidn aiin ineficaz, de sistemas de control de calidad de
farmacos, a efecto de garantizar sus propiedades curativas y su -

sujecidn a las normas oficiales.

Las instituciones de educacidn superior, han venido formando
los profesionistas mé&dicos que han hecho posible que la éxpansiﬁn
de la actividad sanitaria se sustente en recursos humanos de la -

mayor calidad.

La medicina preventiva y la educacidn para la salud, empiezan
a encontrar en los medios de comunicacidn masiva el instrumento -
iddneo para penetrar en la sociedad y habilitarla para el buen --—

cuidado de su salud.

La custodia, restauracién y mejoramiento de la salud no es ta-

rea que pueda eficazmente atender el Estado, si no concurren los
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propios interesados: se trata de una responsabilidad que ataifie
a todos y cada uno de los mexicanos y que estd estrechamente -

vinculada a lo cultural.

En la década de los sesenta el Estado Mexicano empezd a asu-
mir la responsabilidad de proteger y mejorar el medio ambiente.

Se crearon dependencias y mecanismos administrativos y entraron

en vigor ordenamientos legales de los que se carecfa. Sin embar

go, los resultados obtenidos estéin lejos de los propdsitos: prg
teger el patrimonio ecoldgico y usarlo en sentido social para -

el binestar de los ciudadanos.

En dé&cadas de esfuerzo nacional, se dijo, se ha ido amplian
do la infraestructura y equipamiento de la salud como resultado
de la avanzada tecnologfa mexicana y del esfuerzo financiero de

la sociedad.

Sin embargo, no puede dejar de reconocerse que existen gra-
ves carencias que no por antiguas dejan de ser lacerantes: to-
davia no se alcanza el objetivo de la plena cobertura; en algu
nas dreas existe un manejo dispendioso de recursos y una opera
cidn desarticulada; mds aiin, se advierte una dolorsa discrimi-
nacién en el campo de la salud; la calidad de los serviclos va
ria radicalmente de una institucidn a otra y de regidn en re--

gidn.

No ha habido capacidad suficiente para establecer un siste-~
ma nacional de salud que responda a la demanda popular de una
vida sana. La sociedad con frecuencia ha sefialado que no siem-
pre ha privado una vinculacidn adecuada entre los requerimien-
tos de la salud y las instituciones de educacidn superior que

preparan a los profesionales que servirdn a las instituciones.
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Como la distribucisn territorial de.esos profesionales a menudo
no se’ gufa por criterios de. orden spcid;; se separa cada vez --

més a los mexicanos.

Esta descoordinacisn ha conducido a que todavia no se opere-—
cabalmente ni se cumpla con uno de los elementos primarios de —
cualquier sistema de salud: el cuadro biAsico de medicamentos, -
Tal carencia lleva al menoscabo de la economfa de los ciudada--
nos y de las finanzas pdblicas, provoca el rezago de la indus--—

tria farmacefitica nacional y la dependencia con el exterior.

Se recalcd que por sucesivas reformas y adiciones el articu-
lo 4o0. de nuestra Carta Magna contiene derechos y principios de
la mayor trascendencia para el bienestar de la familia} pudien—
do afirmarse en consecuencia que la savia revolucionaria ha per
mitido el cambio que demanda la sociedad bajo la conduccidn del
derecho, y ha ido ampliando el alcance y el dmbito de las garan
tfas sociales tendientes a asegurar a los mexicanos las condi--
ciones culturales, econdmicas y socilales que requiere su cabal

desenvolvimiento.

El derecho a la proteccién de la salud es una vieja aspira—-—
cidn congruente con los propdsitos de justicila social de nuestro
régimen de convivencia y con los compromisos gque en cuanto a de-
rechos humanos México ha contraido con la Organizacidn de Esta--

dos Americanos desde hace décadas.

Se considerd que si bien la garantfa social que se propone es
de contenido programdtico, su efectividad no serd propdsito inge
nuo y por ello inalcanzable. Por el contrario, se dijo, los re--
cursos que el Estado y la socledad destinan a la salud; los tra-

bajadores de la salud formados en décadas de polftica educativa;
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el equipamiento y la infraestructura de salud acumulada y la
madurez de las instituciones piiblicas que operan en el campo,
muestran que es factible que en el mediano plazo los mexicanos
tengan acceso a servicios institucionales que contribuyan a la
proteccidn, restauracidn, y mejoramiento de sus niveles de sa-
1lud.

Se ha optado por la expresidn "Derecho a la proteccidn de~
la salud", porque tiene el wérito de connotar que 1a salud es
una responsabilidad que comparten indisolublemente el Estado,
la sociedad y los interesados. En particular debe llamarse la
atencidn de que sin la participacién inteligente, informada, -
solidaria y activa de los interesados no es posible que se cop
serve, recupere, incremente y proteja la salud: en este terre-
no no se puede actuar en contra de la conducta cotidiana de --

los cludadanos.

Sin embargo, se acepta que el cardcter social de ese dere-
cho impone a los poderes piiblicos un deber correlativo al que
se considera se puede hacer frente si existe solidaridad, res-
ponsabilidad pdblica, voluntad polftica y capacidad de ejecu--
cidn.

El sector piiblico deberd poseer esos atributos para que el
reiterado propésito de disponer de un sistema nacional de sa--
lud, sea una realidad, sin que se trate de la creacidn de un -
aparato burocritico nuevo, forzosamente grande ¢ inmanejable,
sino de un sistema conducido por la autoridad sanitaria en el
que las 1instituciones de salud, sin perjuicio de su persona-
1idad jurfdica y patrimonio propios y de su autonomia paraes-

tatal se integren y coordinen funcionalmente, para evitar du-
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. derecho. soclal

La planeacidén nacional dispondrd los procedimientos indis-
pensables, a fin de que el programa de salud y los programas —-—
institucionales, cimentados en el plan nacional de desarrallo,

resulten compatibles y complementarios.

La iniciativa de adicidn responde al propésito de revertir -
el proceso centralizador que desde principios de siglo se ini-~
ciara en materia de salud y que ha llevado a que la Federacidn
tome responsablilidades que pertenecen por su naturaleza a las
jurisdicciones local y municipal. La ley sanitaria ha desvir-
tuado el dmbito de la salubridad general, que concibid el Cons
tituyente de Queretaro, y con los convenios deservicios coordi
nados de salud piiblica tradicionales, prdcticamente se ha li—-

quidado el cardcter concurrente de la materia sanitaria,

Por estas consideraclones, —se recalcd-, en la adicidn se
previene que la Ley distribuird entre la FederaciSn y las enti
dades federativas las responsabilidades que en cuanto a la sa-
lubridad tocan a cada uno de los niveles de gobierno, sin me-~
noscabo de que cada estado, conforme a sus respectivas legisla
ciones y potencialidades, convenga con los municipios que &g--
tos participen activa y gradualmente en las actividades de sa-

lud. FEl cardcter concurrente de la materia sanitaria se ajus~
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ta'a lo dispuestn par el Conscituyente de Queretaro, al preve-
nir'el Canaejo de Salubridad General y la dependencia del Eje-
cutivo encargada de las tareas sanitarias en el Ambito federal.
.E1 desempefio deséentralizador ha de comprender la entrega pau-
latina a las jurisdicciones locales de funciones, programas y
ﬁecﬁpsbs hasta hoy manejados por la Federacidn.

Se previd asimismo que para lograr que la reivindicacién fe
deral que se propugna no se actiie en contra de los objetivos -
de racionalizacidn de los recursos sanitarios y coadyuve a dar
efectividad al derecho a la proteccidn de 1la salud, serd nece-
sario que tanto las entidades federativas como los municipilos,
decidan integrarse por la vertiente de la coordinaciéﬁ al sig-
tema nacional de planeacifn y con ello, al sistema nacional de

salud.

Otro aspecto saliente de la exposicidn de motivos de . la--
iniclativa es el relativo al acceso a los servicios de salud:
una ley reglamentaria definird las bases y modalidades de ese
acceso para que se tengan en cuenta las caracterIsticas de los
digtintos regfmenes de seguridad social, que se fundan en los
criterios de capacidad contributiva y de redistribucidn del in
greso; de los sistemas de solidaridad social, que usan recur—-
}sos fiscales, la cooperacidn comunitaria y la colaboracidn --
institucional, y de los sistemas de asistencia, que. descansan-

en el esfuerzo fiscal del Estado.

A esa ley secundaria tocard, en su caso, establecer los -
mecanismos, fdrmulas y criterios para que los mexicanos obten-

gan serviclos de salud.



—174_

b) - Naturaleza Jurfdica de ‘la Prescripeidn Constitucional,

. Nos: toca afrontar la cuestidn imperativa de reconocer o mo

'al‘pﬁrfafo en estudlo como una verdadera garantfa del goberna-
do.

En principio de cuentas, cabe seflalar que no era necesario
elevar a declaracidn constitucional el pretendido derecho a la
proteccion de la salud de los mexicanos. Elle podemos atri-—-
buirlo a fin de cuentas a un "sindrome reformador del Ejecutivo"
pues en tanto sigan asI las cosas, el contenido del artfculo ~
constitucional de referencia llegard a ampliarse como tantas —

sean las necesidades del ser humano.

A nuestro modo de ver, no debid establecerse en nuestra --
Carta Magna el pretendido derecho que discernimos, si tomamos
en cuenta que al reconocerse el derecho a la vida se presupo--

nen otros tantos derechos.

Después del derecho a la vida, estd el derecho a la liber-
tad. Porque el derecho a la vida plena supone el derecho al —-
trabajo, a la salud, a la vivienda, a la alimentacidn, al sano
esparcimiento, a la educacién. El derecho a la vida es antes
que el derecho a la salud, porque primero es el ser y luego el
modo de ser. La vida es el bien en el cual se dan todos los -

demds.

Segiin la Organizacidn Mundial de la Salud, &sta se define
como el bilenestar bioldgico, psicoldglco y social del indivi--

duo. El concepto salud en nuestros dfas no se constrifie ni se
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limita a evitar o recuperarse de los quebrantamientos ffsicos,
sino que comprende el disfrute de posibilidades de accidn que
permiten el blenestar e integridad fIsicos, asf como el enri-

quecimlento intelectual y la superacidn en todos los &Srdenes.

La expresidn "derecho.a la salud" se ha originado como ma-
nifestacidn de un interés general para apoyar los derechos al‘’
bienestar. Entre las razones para wmanifestar esta preocupa--
cidn se encuentran los costos creclentes de la atencidn médi~
ca y la certeza de que en muchos casos su falta representa la

diferencia entre la vida y la muerte.

En este contexto se puede preguntar si el concepto de "de-
recho a la salud" significa que todo el mundo tiene derecho a
no estar -enfermo. El derecho a la salud también puede signi-
ficar que el Estado tiene la obligacidn de garantizar la sa-
lud de sus miembros, pero se advierte que no existe programa,
adelanto cientffico o técnico, que garantice que todas las -

personas no van a enfermarse.

En consecuencia, el concepto "derecho a la salud" no tie-
ne un significado definido ni permite consolidar una base pa
ra las acciones que la sociedad o las instituciones de salud

emprendan para promoverla y preservarla.

En este sentido, la expresidn "derecho a la proteccidn a
la salud" implica el esfuerzo deliberado, orientado y planea
do para desarrollar acciones congrucntes con las politicas y
los objetivos que favorezcan la implementacidn de programas
especificos en que la proteccién a la salud significa un con
jurito de acciones realizables con los recursos humanos, fi-

sicos y financieros disponibles,
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Proteccidn a la salud también significa entonces”un'coﬁjdn—

to de acciones que permitan evitar enfermedades ©° si:uaciones =

relacionadas con la capacidad de la pareja‘para. decidir sobrz ~:'
el niimero y espaciamiento de la progenie. En fin,

derecho ai

la proteccidn de la salud implica ptetendidameﬁéé‘e compromiso

por parte del Estado para aumentar 1o accesibilidad 1os servi

clos de galud existentes o definir una polItica de

de extensidn de la cobertura.

Es laudable que con la iniciativa se tienda a ampliar la co
bertura para la proteccién de la salud, mediante un sistema na-
cional. Sin embargo, no obstante que se declara que es un dere-
cho social el de la proteccidn de la salud, éste pretende esta—-~
blecerse como garantIa del gobernado al prescribirse que toda --

persona tiene derecho a la proteccidn de la salud.

A la consideracidn de ningilin jurista escapa la gran diferen-
cia que existe entre las denominadas garantfas del gobernado y -
los derechos sociales que reconoce la Constitucidn.. Puesto que =
los derechos sociales se han consagrado para garantizar el dis—-

frute de ellos a las clases desvalidas de la sociledad.

Ahora bien, la segunda parte de éste piArrafo establece que -
la ley definird las bases y modalidades para el acceso a los ser
vicios de salud y establecerd la concurrencia de la Federacién y
las entidades federativas en materia de salubridad general, con-
forme a lo dispuesto por la fraccidn XVI del artfcule 73 consti-
tucional, con el fin estimamos, de abatir las iniquidades regio-
nales y el manejo dispendioso de los recursos asignados a esta -
prioridad mediante la escrupulosa integracidn de las entidades -

federativas y municipios al sistema nacional de salud.
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En el dspecta relativo al acceso a los servicios de éalﬁd -
es:reglamentaria del pdrrafo aludido del artfculo 4o. constitu-
cional 1d,Ley—Gener§1 de Salud, ordenamiento publicado en el -=
Diario Oficial de la Federacidn el 7 de febrero de 1984.

En és:a ley se previenen las bases y modalidades para el ag
ceso -8 los. servicios de salud, y la concurrencia de la federa--
cién y las entidades federativas en materia de salubridad gene-~
ral; a la factibilizacidn del derecho a la proteccidn de la sa-
lud responde la instituclonalizacién del Sistema Nacional de Sa
lud constitufdo por las dependencias y entidades de la Adminis-
tracidn Pdblica, tanto federal como local, y por las personas -
fIsicas y morales de los sectores social y privado que prestan
servicios de salud, asi como los mecanismos de coordinacién de

acciones.

En esta ley, el titulo tercero se refiere a la prestacidn -~
de los serviclos de salud y, los servicios se clasifican en: —-
1.~ Servicios Piblicos a la poblacién en general, 2.- Servicios
a derechohabientes de instituciones piiblicas de seguridad social
a los que con sus propios recursos, o por encargo del Ejecutivo
Federal, presten las mismas instituciones a otros grupos usua--
rios; 3.- Servicios soclales y privados, independientemente de
la forma en que se contraten, y 4.— Los que ge presten de con--

formidad con lo que establezca la autoridad sanitaria.

De tal clasificacidn se desprende la calidad de los usuarios
o sea, de quienes de alguna manera pagan por los servicios de sa
lud, y la de quienes estdn exentos de tal pago, pues no se con--

s8ignd la gratuidad del derecho a la proteccidn de la salud.
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A manera de corolario: el contenido del parrafo en comento
no otorga ninguna garantfa en favor del gobernado, porque en -
principio declara programiticamente lo que el Estado deberd ha
cer para proteger el derecho a la salud de los ciudadanos, sin
que sea el finico sujeto pasivo, pues estéin ademis obligados, a
proveer a la proteccién de la salud la sociedad y los propios

interesados.

La disposicidn que establece &ste pdrrafo gefiala simplemen
te directivas de accidn para los poderes constituidos, por lo
que entra dentro de las denomindadas declaraciones programiti-
cas de la Constitucidn, las cuales como ya se dijo anteriormen
te no se perfeccionan de manera automitica ni cambian la realf
dad social por su sola promulgacién. En efecto, la proteccidn
de la salud atafe a la Federacidn y a las entidades Federati--~
vas, toda vez que para hacer frente al programa sanitario ha--
brdn de concurrir estos dos niveles de gobierno, mds el nivel
municipal, puesto que las atribuciones de &ste son fijadas por

las legislaturas locales.

La suma de esfuerzos de la Federacidn, entidades federati-
vas y municipios, responde no sdlo a un sano Federalismo, sino
también a un programiitico realismo, ya que sin su concurso, la

accidn sanitaria federal serfa ineficaz.

El pretendido derecho que comentamos requiere que el Esta-
do se efuerce en poner las condiciones para que progresivamen-

te vaya gozando de efectividad.

Nuevamente se hace menester recordar que los derechos so--

ciales y las garantfas del gobernado son esencialmente distin-
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tos, pues mientras escm ultimas obligan al Estndo a abstenerse

- de violarlas, 105 ;derechos sociales cnnllevan obligaciones de

hacer P el ESCado que debe generar las condiciones necesa-——

rias para su ejercicio.

’ Las disposiciones programiticas de una Constitu£16n=son pa’
ra ‘el Estado y sus agentes, estImulo y. gufa.de la accidn pibli
ca, f para el pueblo representan la esperanza de queialgin dfa
se acatardn. El derecho social, podemos afirmar, es.un dereché
de integracién.

El Derecho a la Vivienda Digna y Decorosa.

a) Esposicidn de Motivos de la Iniciativa:

En cuanto a su alcance y contenido se adujo que:

El problema de la vivienda popular es un problema grave, el
cual tiene diversos enfoques. El problema inquilinario es uno

de ellos, pero no es el dnico dngulo de tal problema.

La lucha librada por el pueblo mexicano a lo largo de su --
historia ha tenido tres objetivos fundamentales: el logro de la
cabal independencia de la nacidn, la ampliacidn del régimen de-
mocrdtico y la elevacidn del nivel de vida. En éste Gltimo as-
pecto se incluye la lucha por satisfacer las necesidades elemen
tales: casa, vestido y sustento, asi como conquistar el acceso

a los bienes de la civilizacidn y la cultura.

En el caso de la clevacidndel nivel de vida se reconoci --
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gen;ajgs,

El particular problema de la vivienda popular ha sido moti-
vo de luchas concretas emprendidas por los trabajadores. Las -
acciones del poder piblico frente a esta urgente necesidad han
éarecido de continuidad.

Una mirada retroespectiva a las medidas jurfdicas y actos ad
ministrativos que se han dado en este campo permite recordar -
que la Constitucidn de 1917 plasmd en la fraccidén XII del ar--
ticulo 123, la obligacidn para los patrones de proporcionar a
los trabajadores habitaciones cSmodas ¢ higiénicas a renta ba-
ja, lo que constituyd la primera accién jurfdica en la materia.
En 1925 se estructurd la primera dependencia pGblica que cons-
truirfa viviendas, la Direccidn de Pensiones, en 1932 se cons-
tituyd el Banco Nacional Hipotecario y de Obras Piblicas y en
1934 se cred el Instituto Nacional de Vivienda que debla estu-—
diar el problema habitacional de las capas populares; en 1954
el Instituto Mexicano del Seguro Social inicié un importante -
programa de construccidn de viviendas de renta muy baja para
sus trabajadores y en 1956 hizo lo propio PetrSleos Mexicanos.
Vinieron luego las construcclones de grandes conjuntos de edi-
ficios para la habitacidn, como la Unidad Nonoalco Tlateleslco,
que no siempre alcanzaron sus objetivos, ¥ de extensas dreas =
de construccidn de unifamiliares, como San Juidu de Aragdn y —--

otras, en diversos lugares de la capital del pafs.
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Surgid el FOVI (Fondo de operacidn y Descuento Bancario -
de~la Vivienda) que son fideicomisos creados para otorgar apo
yo financiero para la vivienda popular. En 1970 se cred la Di-
reccidn General de Habitacidn Popular del Departamento del --
Distrito Federal, hoy desaparecido, y se cred también el ----
INDECO (Instituto Nacional para el Desarrollo de la Comunidad
y la Vivienda Popular). En 1970 se modificd la Ley Federal -~
del Trabajo para fortalecer el derecho de los trabajadores a
la habitacién cémoda e higié&nica, y en 197! se reformé la ---
fraccidn X1I del apartado "A" del ArtIculo 123 de la Consitu
cidn para dar origen al INFONAVIT (Instituto del Fondo Nacio-
nal para la Vivienda de los Trabajadores) cuya ley se expidid
en 1972. En ese mismo aifo se establecieron el FOVISSSTE y el
FOVIMI, fondos semejantes al INFONAVIT que atenderian a los -
trabajadores del Estado y a los integrantes de las fuerzas ar
madas. Por iiltimo, en ese mismo afio se formuld la Ley Gene--—
ral de Asentamientos Humanos, previas ré}ormas a la Constitu-
cidn para facultar al Congreso de la Unidn para legislar en -

esa materia.

El balance de todos esos esfuerzos, no siempre congruen--
tes entre ecllos ni adecuadamente continuados, arrojan como re
sultado la necesidad de multiplicar esfuerzos de manera subs-

tancial en vista de atender las mayores necesidades.

Se estimd en consecuencia indispensable superar la etapa
errdtica y zigzagueante y elevar el nivel del compromiso sur-
gido del gran movimiento popular en cuanto a atacar con ma-
yor firmeza y continuidad el grave problema de la carencia

de vivienda digna e higiénica para el pueblo.
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b) Naturaleza Jurfdica de la'PreScfiﬁciﬁn Constitucional.’

Podemos afirmar terminantemente qbe‘g;'pirtafé‘en{estudio’

no consigna garantfa alguna en favor.del. gobernado; tan'es ~ .

as! que en su redaccidn no involucra. a la persona o indivi--

duo, sino a la familia, con el catﬁcter‘dé'éuje;o‘activo.

Esta adicidn al artfculo 4o. constitucional continfia con—
sagrando a la familia como base de la socledad y al recono——
cerle tal carfcter, se empefia en tutelarla mediante disposi-

clones de fndole programédtica.

En este sentido se refuerza la posibilidad de que el Esta
. do con base en Instrumentos jurfdicos y financieros pueda --

cumplir con sus cometidos de "justicia social".

En todo caso, en lugar de como dice el pidrrafo en comento
de que "toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda -
digna y decorosa", el concepto adecuado, la palabfu obvia de
berfa ser en lugar de familia, "toda persona', con la cual -
se determinarfa al sujeto activo de la relacidn jurfdica que
pretende establecer dicho pdrrafo como derecho a favor del -

gobernado.

La familia en consecuencia, no es un gobernado, pero en -

cambio se compone de gobernados, que no es lo mismo.

Por otra parte, de los elementos que entrafia la relacidn -
jurIdica en que se traduce la garantia individual tenemos que es

ta impone al Estado y sus autoridades una obligacidn correlativa
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de hacer o de .no hacer, y no a procurar mediante una politica
social darle preferencia a determinados rubros que representan
problemas sociales y en los cuales dicha polftica encierra um
fin a largo plazo, mediato, carente de efectividad prédctica e
inexigible como derecho.

El derecho subjetivo que proclama tal declaracidn estd -
subordinado en cuanto su goce y ejercicio, a las condiciones
econdmicas y soclales que permitan su efectividad practica,
ya que sin ellas tal derecho se antoja onirico y quimérico.-
No deja de ser un propdsito sano por mejorar el nivel de vi-

da de la poblacidn por carecer de efectividad prdctica.

Esta declaracidn programitica del derecho social encuentra
su punto de apoyo en la Ley Federal de Vivienda, publicada en
el Diario Oficial de la Federacidn el 7 de febrero de 1984. Su
articulo lo. precisa que "El conjunto de.instrumentos y apo=---
yos que seiiala este ordenamiento conducirdn el.desarrollo y --
promocidn de las actividades de las dependencias y entidades -
de la Administracidn Piiblica Federal en materia de vivienda, -
su coordinacidn con las organizaclones de los sectores social
y privado, conforme a los lineamientos de la politica general

de vivienda".

El referido cardcter soclal de esta ley se aprecia en su
artfculo 20. que establece los lineamientos generales de la
polftica nacional de vivienda, pretendiendo ampliar en sus -
beneficios al mayor nimero de personas, y preferentemente a

la poblacidn urbana y a la de bajos recursos.
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Establece asimismo el Sistema Nacional de Vivienda, el —
cual se define como "El conjunto integrado y armonioso: de las
relaciones juridicas, econdmicas, soclales, politicas, tecno~
légicas y metodoldgicas que dan coherencia a las acciones, --
instrumentos y procesos de los sectores piiblico, social y pri
vado, orilentdndose a la satisfaccidn de las necesidades de la

vivienda".

La gratuidad de la vivienda sin embargo, no estd contempla
da pero si se establecieron mecanismos de crédito y facilida--

des.

En realidad, este pdrrafo es una declaracién de principios
que no constituye en nuestra opinidn un derecho piiblico subje-
tivo. El cumplimiento de ese derecho no se puede exigir al Eg
tado en forma absoluta, por consiguiente, no entrafia un dere--

cho subjetivo auténticamente.

La Proteccidn de los Menores.

a) Exposicién de Motivos de la Iniciativa.

Se sustentd en la relativa exposicidn que ante la panordmi
ca y evolucidn de las garantias sociales en nuestro pals, era
de destacarse que el articulo 4o. constitucional exigfa se le
complementara con el seiialamiento del deber de los padres para
preservar los derechos del menor y la proteccidn subsidiaria -
que al mismo propdsito presten las instituciones piliblicas., - -
Ello en virtud de aceptarse las declaraciones de cardcter in--

ternacional que se han celebrado y que ha hecho proplas el --
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'Estado‘Mexicano. En efecto, en 1924 la Sociedad de las Naclo-
nes se refirid a la necesidad de atender al mids indefenso de -
. la -sociedad, como lo es el nifio; consideracidn nuevamente adop
tada pbr la Organizacidn de las Naciones Unidas, al proclamar
el 20 de noviembre de 1959, su Declaracidn Sobre los Derechos

‘del Nifio. Despuds, a 20 afios de distancia y con el interés de

: subrayar los alcances de aquella declaracifn, el 5 de agosto
de 1976 la Asamblea General de las Naciones Unidas instituyd

" el afio de 1979 como el Afio internacional del Niiio, y se soli-
cité a los paises miembros se revisaran las acciones internas,
la estrategia establecida y las disposiciones legales existen-
tes, a fin de procurar nuevos programas a beneficio de la ni--

fiez, buscando su mayor bienester.

Atendilendo a la citada solicitud, se integrd en México con
representantes de diversas Secretarias de Estado y de varias -
instituciones piiblicas y privadas, la Comisidn Nacional para -
el Afio Internacional del Niilo, misma que sugiri6 el proyecto
de adieidn al artfculo 4o. constitucional. La reforma mantiene
los principios de igualdad del hombre y la mujer ante la ley,
de que &sta proteja la organizacidn y desarrollo de la familia
también se mantiene el de libertad de decisidn, de manera res-
posable e informada acerca del niimero y espaciamiento de 1los
hijos.

Conforme a la sistemitica legislativa adoptada, quedan --
comprendidos los derechos del menor y los deberes de los obli
gados a darles proteccién, pero conservando el orden ya esta-
blecido que contempla la igualdad de derechos del hombre y la
mujer, la proteccidn de la familia y la libertad de procrea~

cidn responsable.
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Nuestro pals ha observado con celo el cuidado de la nifiez;
y asI consigna en sus disposiciones legales mds importantes,
normas que, como en el Cédigo Civil, preservan su alimentacidn,

educacidn y desarrollo ¥ el reconocimiento de la paternidad.

El artfculo 123 constitucional prohibe el trabajo de los
menores de l4 afios y la Ley Federal del Trabajo, condiciona la
prestacidn de los servicios de los mayores de esta edad y meno
res de 16 afios, a la autorizacidn de sus padres, al cumplimien
to de la educacidn obligatoria y al certificado médico donde -

conste la aptitud para prestar sus servicios.

En plena identidad con los principios anteriores, Méxice
ha participado en reuniones internacionales y suscrito conve-
nios y declaraciones que han culminado en la conveniencia de
revisar las acclones internas, la estrategia establecida y -
las disposiciones legales existentes, a fin de procurar nue-
vos programas a beneficio de la nifiez, buscando su mayor bie

nestar.

b) Naturaleza Jurfdica de la Prescripcién Constitucional.

El texto invoca el deber de los padres de preservar el de-
recho de los menores a la satisfaccidn de sus necesidades y a

la salud fisica y mental.

Realmente, el deber de los padres no sdlo es "“preservar" -
los derechos de los menores, los padres tienen obligaciones -
directas para con los hijos segln se desprende claramente del
C3digo Civil para el Distrito Federal.
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En nuestra opinidn, el pirrafo en estudio del articulo 4o.
constitucional no refine los elementos que entrafia la relacidn
jurfdica en que se traduce la garantfa del gobernado, pues en
efecto, esta supone un derecho en favor del gobernado y una -
obligacidn a cargo de la autoridad estatal o de sus drganos,-
siendo que como se puede observar de la redaccidn del referi-
do pArrafo, el deber u obligacidn correlativo del derecho de
los menores, se impone a los progenitores, no a la autoridad,
en consecuencia, de ser necesario que los menores demandaran
1a satisfaccidén de sus necesidades lo harfan ante sus padres,

no ante la autoridad estatal.

Tan es obvia 1la afirmacién anterior, que la segunda parte
del pdArrafo en comento prescribe que la "ley determinard los
apoyos", es decir, la obligacién o deber que se impone a car
go de los padres, pretende aminorarse en cuanto carga, "apo-
yando" en su cumplimiento a los progenitores de manera com--
plementaria e indirecta por el Estado, en la forma que la --

ley determine, empero, sdlo dice la "proteccién” de los meno

res, sin especificar en que consistird tal proteccidn.

En consecuencia, el aludido pirrafo del articule 4o. cong
titucional contiene una simple declaracidn programitica que
considera al menor como miembro de una familia, y de ahf su
inclusidn dentro de lo que se ha venido a denominar "dere—-
cho social familiar", por estar constitufdo por una serie -
de disposiciones que pretenden proteger a la familia y a --
sus miembros, como obligacidn ineludible del Estado Mexica~

no.
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Es indudable que~lakinten016n eslbable, ya que se inspira
en los anhelos ‘de proteger a la nifiez mexicana, en forma con-
gruence‘bun la Declaracidn de los .Derechos del Nifio de.la ONU,
que-en brinc;piq,esﬁéblgée que el- nifio gozard de una-proteccidn
especial y dispondrd de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello po? la ley para que pueda desarrollarse ftsiqa, me27

‘ftal; m&fal,fespiritual y socialmente en forma normal, en con-
diciones de libertad y dignidad.

Ciertamente. los problemas sociales que existen en México,

de ninguna manera van a resolverse con decrétos y adiciones a

“1a Constitucidn en forma declarativa, sin operatividad pricti

ca'propia, supeditada en todo caso a la legislaci8n secunda--
ria que establezca la manera de cumplir con las obligaciones
en favor de los menores a cargo de los padres y de las insti-

tuciones.

Aquf tenemos entonces un derecho que escapa al concepto de
las garantfas del gobernado, pues los titulares del derecho no
pueden exigir su cumplimiento al Estado sino a los padres, —-~
quienes son los que tienen el deber de preservar el derecho -
de los menores a la satisfaccidn de sus necesidades y a la sa

lud ffsica y mental.

La Proteccidn de los Pueblos Indigenas.

Con fecha 7 de diciembre de 1990, el Ejecutivo Federal so
metid a la consideraclén del H. Congresc de la Unidn una ini-
ciariva de adicidn al artfculo 4o. de la Constitucidén Polfti-

ca de loz Estados Unidos Mexicanos; por lo que se adiciond un
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er'segundofa sexto, réspeccivahgnte;

v,E11Eonten1dp de dicho parrafo se redactd en los términos si
guientes: - g

"ARTICULO 4o. La Nacidn mexicana tiene una composicidn --
pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indf
genas. La Ley protegeri y promoverd al desarrollo de sus
lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas es—
pecificas de organizacién social, y garantizard a sus inte
grantes el efectivo acceso a la jurisdiccidn del Estado. -
En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos -
sean parte, se tomardn en cuenta sus pricticas y costumbres
juridicas en los términos que establezca la ley."

a) Exposicién de Motivos de la Iniciativa.

En su exposicidn de motivos, el Ejecutivo resume la proble
mitica de los niicleos indigenas que forman parte de la pobla--—
cidn de nuestro pafs, resaltando la situacién de marginacién y

extrema pobreza en que se encuentran.

Se reconoce la trascendencia de las culturas indIgenas que
aportan las ralces miis profundas de nuestra historia y naciona
lidad y sin embargo, se van diluyendo ante el contacto y empuje

de la cultura urbana.

La manifestacidn mis clara de una cultura es el lenguaje. -
La exposicién alude a las 56 lenguas indIgenas que se hablan en
las distintas regiones del pafs, segln el censo de 1980, y debe
mos tener en cuenta el importante grupo de indfgenas monolingiies,
que no hablan espafiol y que se encuentran principalmente en el

centro y sur de nuestro pafs.
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""Cada una de las lenguas 1hdIgénas‘gétS,inscrita en“un con-
texto cultural mis; amplio. A travéé de 81 se manifiesta un sis
tema de conocimientos especificos Sbbre la.existencia y .la.natu
raleza que Se expresa en tradiciones que lo transmiten y perpe-
tdan. Tambi&n se concreta en formas de organizacidn social e -
instituciones solidarias caracter{écicéé>que ordenaﬁ, ofrecen -
proteccidn y norman la vida de sus integrantes. Lenguas, cultu
ras, organizacién social y otros factores cristalizan en identi-
dades que conforman las relaciones entre quienes los comparten
y respecto a otros grupos de la socledad. La identidad se pre-
cisa de manera diversa y se modifica con el tiempo y circunstan
cias. Los indfgenas mexicanos se transforman y redefinen sin -
que su identidad se disuelva o debilite".

La iniciativa se refiere asimismo a la marginacidn en que se
encuentran los indIgenas como consecuencia de dilatados procesos
histdricos. Las carencias se concentran desproporcionalmente en
las comunidades indIgenas, conformando un cfrculo en el que la -
pobreza se reproduce y perpetida; la intermediacidn que medra con
la desigualdad y se opone al progreso de los indigenas no ha si-
do erradicada, y la justicia encuentra barreras en las condicio-
nes de aislamiento, pobreza y exclusidn en que viven los indIge-

nas mexicanos.

"En muchas zonas indfgenas, la productividad de los sistemas
tradicionales de cultivo se ha deterlorado y a veces también el
suelo y la vegetacidn. La falta de apoyo para el desarrollo de
esos sistemas o su sustitucidn, como tambidén la explotacidn irra
cional de los recursos naturales por intereses ajenos a las comu

nidades, ha generado una permanente situacidn de restriccidn en
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la produccidén. - Esta se agrava por los injustos términos de inter

cambio:que privan en casi todas esas zonas “.

El Ejecutivo analiza la cousecuencia mis grave de la margina
cidén de los indigenas al no tener acceso a los beneficios que el
Estado brinda a sus habitantes pues la ley no siempre se aplica
a los indfgenas con sentido de justicia y en ocasiones persisten
resabios discriminatorios. Muchos de los detenidos indigenas -
no hablan el espaiiol ni tuvieron atceso al conocimiento de las

leyes, de ahl la necesidad de una defensoria adecuada.

Reclamos y demandas indfgenas no son slempre atendidos opor
tuna y adecuadamente por las instanclas de administracidn y pro
curacidn de justicia. En casos aislados, quedan impunes quienes
ejercen violencia contra los indigenas. Por ello, hay una nota
ble identidad entre los pueblos indIgenas y la pobreza, con fre-

cuencia extrema.

"La solidaridad entre los propios indigenas, que se expresa
a través de su organizacidn social, mitiga conflictos y ofrece
proteccidn que resulta insuficiente. Estd sustentada en pricti
cas jurfdicas arraigadas y respetadas entre ellos, que en la ma
yorfa de los casos no s6lo no contradicen sino que podrfan com-
plementar las normas del derecho positivo. Las instituciones -
tradicionales indfgenas también contienen elementos para cam---
biar determinadas situaciones, de tal forma que la solidaridad
que aquellas protegen y defienden sirva para el desarrollo y el
bienestar que los indfgenas reclaman y merecen. Sin embargo, -
algunas de esas formas de organizacién social carecen de recono

cimiento y sus principios no son tomados en cuenta. Es necesa-
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rio- procurar la armonfa entre .1las tradiciones juridicas de los
indfgenas “con las normas legales que colnciden’en la asplra—=

cidn de un estado de derecho".

b) Naturaleza Jurfdica de la Prescripcidn Comnstitucionals:

Podemos afirmar que nuevamente nos encontramos ante una pres
cripcidn que no otorga garantfa alguna en favor del gobernado.
En efecto, sl atendemos a que la parte primera del parrafo en -
estudio refiere a los "pueblos indigenas’, es dable sostener --
que en consecuencia no se involucra a los sujetos que integran
la relacidn jurfdica en que se traducen las garantias del gober
nado. Los "pueblos indigenas" no pertenecen a los grandes ni--
cleos soclales (obreros y campesinos), que la Constitucién tute

la mediante sus normas de contenido social.

Es innecesaria la proclamacidn que se hace en virtud de que
en nuestro pals, todo individuo, por disposicidn del artfculo -~
lo. constitucional, goza de las garantfas que ocofgn la propia

Ley Suprema, sin distincidn alguna de Indole social o econdmica.

Es no obstante, un laudable propdsito el que la ley prevenga
la proteccidn y promocidn de las lenguas, culturas, usos, costum
bres, recursos y formas de organizacidn indIgena, pues con ello
ge reconoce la precaria situacidn en que se encuentran los ni--—
cleos indigenas que componen gran parte de nuestra poblacidn na

cional.

En lo que atafie al mandato constitucional para que la ley -
prevea los instrumentos adecuados para garantizar a los pueblos
indfgenas el pleno e igualitario acceso a la jurisdiccidn del -

Estado, conviene sefialar que cl mismo resulta repetitivo pues =

*Indfgena: Originavio del pals; sindnimo; autdctono, nativo, na
=b§rigen. Establecido enr un pals desde tlempn
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el OrQen Suprémo‘¢onaééta exprésas garantias de igualdad (arts.
lo., Zo.,;éo.;pirréfo primero) y de seguridad jurfdica (arts. -
14,15, 16,17, 13; 19, 20, 21, 22, 23 y 29), en favor de todos

aquellos qﬁg se encuentren en la situacidn de gobernados.

Por cuanto hace a la parte final del pdrrafo en comento, reg
pecto 'a que en los juicios y procedimientos agrarios en que sean
pérte los pueblos indfgenas se tomarin en cuenta sus practicas y
costumbres juridicas, no se trata sino de una disposicidn tendien
te a lograr la jgualdad ante la ley que por lo mismo, resulta re-
petitiva y oscura desde nuestro punto de vista, pues es de sobra
conocido que la costumbre es una de las fuentes del derecho, siem

pre y cuando tenga ciertas caracteristicas.

La prescripcién contenida en el pirrafo en estudio no entraia
garantfa alguna en favor del gobernado que pueda éste ejercitar
efectivamente en contra del Estado, y po; lo mismo su naturaleza
entrafia una declaracién de Ifndole programdtica que sefiala una
serie de lineamientos tendientes a lograr por el Estado en fa--
vor de los "pueblos indfgenas", el mejoramiento de su actual si-

tuacidn de pobreza y marginacidn.

Comentarios Criticos y Propuestas en General.

Desde nuestro punto de vista, el contenido del artfculo 4o. cons-
titucional no otorga derechos en favor del gobernado que pueda eg
te eficazmente exigir al Estado. Se trata como se dijo anterior-
mente, de simples declaraciones de Indole programitica que han -~
contribuido a la alteracidn del orden en la forma de nuestra Car

ta Magna.
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En efecto, supuesta una Constitucidn escrita debemos encon=-
trar en ella una parte dogmidtica y otra orgédnica, la primera -~
dedicada a otorgar en favor del gobernado los derechos pidbli-—-
cos subjetivos o garantfas y la segunda destinada a establecer

los lineamientos del orden estatal y de gobierno.

Podemos sostener que el contenido programitico del articulo
4o0. constitucional responde a intereses politicos y de campaiia
partidista que no debieran estar en la parte dogmitica de nues
tra Constitucifn, y dada la tendencia de incorporar tales dis-
posiciones, por razones de técnica legislativa consideramos --
que estarfan mejor ubicadas en un capftulo especial de nuestra
Carta Magna.

Asimismo, es absurdo pensar que el artfculo en comento crea
un derecho "social familiar”, pues la familia no pertenece en
sf a los nicleos socialmente débiles que amparan las disposi--
ciones que se dicen de contenido social, como es el caso de —-

los obreros y campesinos.

Por lo que respecta a la igualdad del vardn y la mujer ante
la ley, ésta como ya dijimos, es una declaracidn intrascendente,
pues como lo establece el articulo lo. de nuestra Ley Fundamen
tal, "todo individuo" goza de las garantf{as que otorga, y por
lo mismo, sin distincidn alguna, se seiiala a los sujetos acti-
vos de la relacién jurfdica en que se traducen las garantfas -~

del gobernado.

En consecuencia, la prescripcidn sobre la igualdad ante la

ley del vardn y la mujer es una declaracidn irrelevante, cuya
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ausencia no afectarfa en nada su igualdad juridica, toda vez -
que tanto hombres como mujeres deben refutarse como individuos

para efectos de las garantfas constitucionales,

Por cuanto hace al mandato relativo a la proteccidn y el de
sarrollo de la familia, cabe sefialar que el concepto de la fa-
milia es ajeno a la idea de gobernado, pues la misma es un con
junto de gobernados o de individuos y en todo caso, deberfa de
cirse en este pArrafo que el individuo o gobernado tiene el de-
recho de exigir al Estado los elementos necesarios para su de-~
sarrollo en los aspecto de Indole soclal y econdmico porque en
tonces, se hablarfa correctamente de las necesidades del suje-
to activo o gobernado, quien requiere mds que proteccidn, apo-
yos y estfmulos efectivos para disfrutar de las comodidades —-

inherentes a su capacidad de sujeto de derecho.

Por lo que hace a la libertad de procreacidn contenida en -
el artIculo en comento, aceptando que consagre una garantfa --
constitucional, creemos sin embargo que la redaccidn iddnea se
ria en el sentido de que: 'A nadie podiﬁ impedirse el derecho
de decidir de manera libre el nGmero y espaciamiento de los hi
jos", pues es obvio que en los términos de la redaccién vigen-
te, si bilen se consagra un derecho cabe interperetar que su -
ejercicio estd condicionado a que la determinacidn respectiva
sea tomada de manera responsable e informada y si no es asf, -
la libertad de procrcacidn no se encontrarfa protegida por la

Constitucidn.

En cuanto al contenido de las prescripciones relativas al -
derecho a la vivienda y a la proteccidn de la salud, por care-

cer de exigibilidad jurfdica tales disposiciones se traducen en
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loables aspiraciones:cuy ,adsenqin;gq nada afe?tafia la situa-

cién del gobernado en lo/que-a’ garantfas se refiere.

Asimismo, se vuelve a considerar errdneamente a la familia

sujeto de una relacién jurIdica con el Estado.

En cuanto hace a la disposicifn inherente a la proteccidn -
de los menores, se establece una obligacidn a cargo de los pa-
dres por lo cual no conlleva los elementos indispensables que
entrafian las garantfas del gobernado, en tode caso, el parrafo
en cuestidn deberfa establecer que "es deber del Estado' pre--
servar el derecho de los menores a la satisfaccidn de sus nece
sidades y a la salud ffsica y mental. Sin embargo, tal disposi
cidn seguird siendo de Indole programitica, y por lo mismo, ==
sin efectividad inmediata, en la inteligencia de que su inclu-
sién formal no introdujo nada nuevo, pues como lo dijimos ante
riormente, todo individuo sin distincidn de edad, raza, sexo.o
condicidn econdmica, goza de las garantfas que otorga la Cons-
titucidn.

En lo relativo a la proteccidn y desarrollo de los pueblos
ind{genas, es importante sefialar que nuevamente se estd incu--—
rriendo en el error de considerar con el caricter de goberna-
do a un nucleo social especIfico, atendiendo a factores socia-
les, econdmicos y culturales, trazdndose lineamientos bisicos
al Estado para atender las demandas y necesidades de esos gru-

pos que por su pobreza viven en la marginacidn y discriminacidn

Sin embargo se traduce en una declaracidn ingenua, pues co-
mo se dijo anteriormente, todo individuo, sin distincidn de --

ninguna especle, goza de las garantfas que otorga la Constitu-
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cidn de igualdad, libertad, propiedad y seguridad jurfdica, in-
cluyéndose en ellas el derecho al acceso a la administracidn de
Jjusticia en forma pronta y expedita en tribunales previamente =
establecidos y en los que se cumplan las formalidades esencia--
les del procedimiento.



Primera:

Segunda:

Tercera:

Cuarta:

Quinta:

Sexta:
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CONCLUSIONES

Son diversas las posturas que pretenden explibarila na-
turaleza del derecho subjetivo, de entre ellas destnbén
las expuestas por Ihering, Windscheid, Jellinek. Del =
Vecchio, Kelsen y Recaséns Siches,

El derecho subjetivo existe, podemos. afitmur, por ! -ag

to normativo que lo crea y delimita, independiencem n:e.

El derecho subjetivo asume formas distintas dependiendo :

de cada relacién concreta.

Al derecho subjetivo lo caracterizan, primero, una fa--
cultad reconocida por la norma, y segundo, la correlati

va potestad de exigir su respeto.

Los derechos subjetivos se clasifican de conformidad a
diversos criterios, sin embargo, una clasificacién con-
fiable serfa aquella que atendiera a la forma en que se

manifiestan tales derechos.

No debe identificarse a las garantfias del gobernado con
los derechos del hombre, por ser las primeras mis am---~
plias en su alcance y sentido, mas no ajenas a la idea

de que el hombre tiene atributos inherentes a su call--
dad de ser humano que son el contenido de algunos de --—
los derechos subjetivos pidblicos implicados en esas ga~

rantf{as.
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Séptima: La relacidn juridica de supra a subordinacién vincula en
sus extremos al Estado (sujeto pasivo), y al gobernado -
(sujeto activo), en cuya esfera juridica opera o va a -—-

-operar-un acto de autoridad.

Octava: ZELl término acertado desde nuestro punto de vista para re

yfgri;nos a la relacién jurfdica de supra a subordinacidn

es. el de-"Garantfas del gobernado”, o en forma indistin-

- ta;Mgarantfas constitucionales".

as’ garantfas del gobernado son otorgadas y establecidas

nla Constitucidn, asi como su alcance y lfmites.

Décima: Nuestra actual Constitucién en su articulo lo. sostiene
: ' la tesis positivista de que las garantIfas del gobernado

las otorga o crea la propia Norma Suprema.

Décima Las garantfas del gobernado o constitucionales se inte-
primera: gran por la concurrencia de los sujetos, en un vinculo
jurfdico que impone a la autoridad una obligacidn y ---

atribuye al gobernado un derecho en forma efectiva.

Décima El sujeto activo de la garantfa constitucional lo es to-

segunda: do aquél que tlene el cardicter de gobernado.

Décima Las garantfas del gobernado suelen clasificarse en cua--

terceras tro grupos que son: igualdad, libertad, propiedad y segu

ridad juridica.

Décima En la Norma Suprema existen disposiciones cuyo contenido

cuarta: no entraiia la relacidn jurfdica de supra a subordinacidn

en que se traducen las llamadas garantias del gobernado.



Décima
quinca:

Décima
sexta:

»DEcima
séptimas

Décima
octava:

Décima
novena:

Vigésima:
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Son garantifas del gobernado ad 11, di poriciones con

tenidas en la Ley Suprema que 5 as
inherentes a la relacidn jurfdic ! aubnrding

ci8n en que aquella se traduce

Las declaraciones de indole programacica, son simples
aspiraciones o ;dea;e,; conllevsn intereses socia-

les y‘encauzan acciones gubernamen;ales a 1nrgo plazo.

Las garantfas del: gobernado implican que la obligacidn
correlativa a la facultad del gobernado pueda exigirse

coactivamente.

La falta de una adecuada técnica legislativa origina -
que en rigor no se tomen en consideracidn los elemen--
tos esenclales de las garantfas del gobernado, y en al
gunos casos, las pretendidas garantfas constituciona--

les sean tan 86lo declaraciones programiticas.

En términos generales el articulo 4o. constitucional -
vigente tiene un amplio sentido de justicia social, pe
ro no entrafia garantfas en favor del gobernado, por lo
que serfa aconsejable que parte de su contenido consti

tuyera un capftulo especial de nuestra Constitucidn.

La prescripcidn relativa a la proteccidn de los pueblos
indigenas es de Indole programitica por carecer de exi~
gibilidad inmediata y su consagracidn era innecesaria,—
pues se repiten derechos ya reconocidos por la Norma Su

prema en favor de los gobernados.
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