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PROLOGDO

En este trabajo nos ocupamos de hacer un estudic breve
de'las derechos subjetivos pGblicos y privados, sus limita--
cionas como facultades que tiene un sujeto de ejercer o no
ejercer su derecho con el 4nimo de abusar de sus limites del
derecho, que tiene como hombre dentroc de la sociedad.

Primeramente analizamos difesrentes teorfas acerca del -
concepto de derecho subjetivo y su naturaleza, como son 1la
tesis de la voluntad, del interés, eclectica, formalista .y
algunas otras, en donde la mayorfa de los tratadistas afir-
man y coinciden que el derecho subjetivo es como un "poder -
de la voluntad", como un "seﬁqr!o del querer”, un poder que
corresponde a la persona en virtud del ordenamiento jurfdico
de obrar, segin las normas del dbrécho subjetiva, una esfera
en la cual viene la voluntad de la persona y reine con nues-
tro consentimiento, |

Una vez precisado el concepto de derecho subjetivo hace
mos una distincién de derecho objetivo y derecho sﬁbjetivo -
. de las diversas teorfas de éstos la mayorfa de los tratadis~
tas afirman que el derecho objetivo es la norma bilateral o
sea- la facultad, correlativamente de ésta constifuya obliga-
clanes en tanto que entendemos por derech& subjetivu la acti
tud jurfdica derivada de la autorizacién o facultamiento de

conducta otorgada por la norma al pretensor o derecho habien



.te. otros afirman que no puede tenerse un'derechu subjetivo

sin normas o sea el derecho objetive en que fundarle; por -
otra parte toda norma jurfdica hace referencia a unod o va-
ios derechas subjetivos..

Una vez habiendo precisado la néturaleza genérica de ~
los dérachos subjetives, procedemos a su clasificacidn,. te—
niendo en cuenta la miltiple variedad de las relaciones en--
tre los hombres cému»iﬁdividuos o coma miembros de una orga-
nizacién estatal, es fécil comprender la variada‘multiplici~~
dad exi#tente de derechos subjetivos. Nos referimos a las —
categorfas generales cominmente acéptadas. {.a clasificacidn-
.pues no se 1imitafé al estudio de los‘derechos afactivamente
existentes en un orden positivo, sino gue su pretencién es -
decir vélidamente para cualquiera de ellas, una clasifica- —
cifn ldgico-nafmativao'

. Hacemas un estudic de su ejercicia de los derechos sub-
jetivos de donde aludimos suponer légicamente una manifesta-
cifn especial. de libre albedr{c del acto autorizado en tantao:
que su ejercicio o0 no ejercicio rebasa de los limites auterit
zados por la norma en tanto que nadie puede abusar del dere-
cha subjetivo rebasande los lImites legales vélidos por nues:
tra Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos 'y demds la—
ves supletorias.

Por @ltima se hace un estudia del abuso del derecho sub_.

jetivo dentro del procédimiento en general, en cuanto que-al -



ejercerlo el titular de un derecho no teniendo el derecho pa
ra ejercerlo ante los tribunales lo ejerce con el 4nimo de -

daffar a un tercero.

Deseo hacer patente mi agradecimiento a todas las persg

nas que brindaron su ayuda para la realizacién de este traba

j@a
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I.1.,- TEORIAS DEL CONCEPTD DE DERECHO SUBJTIVO

En este capitulo nos ocuparemos de examinar algunas de
las tearfas y definiciones que han sido mencionadas por tra
tadistas acerca del derecho subjetivo. Este tema ha sido -
de una copiosa discusién y ha sido motivo de grandes estu--
dios, tal suerte gque ocupa uﬁa parte central en la literaty

ra jurfdica de nuestro tiempo,

TESIS DE LA VOLUNTAD.~ As{ algunos tratadistas se re-
fieren a esta tesis, diciendo que el derecho subjetivo se
refiere a la conducta humana a sujetoé de voluntad, es in-
discutible que el sujeto puede o no ejercitar su conducta ~
autorizada, de acuerdo, con su voluntad. Existe en el dere
" cho de propiedad, por ejemplo, existe un facpltamiento‘ da
‘ la propia conducta, el ajercicio de esa cond&cta autorizads
aparece como un poder o sefiorio ﬁue emana de la voluntad y
facultado por derecho, Basindose en ei dato de la voluntad
de los juristas Bernardo Windcheid y Savigny, astos definnn‘
de la siguiente manera al derecho subjetivo, "Es un poder o
sefiorfo de la voluntad regonocido por el poder jurfdico",
(1)s Por-otra parte Savigny al igual que el anterior tam--

bien lo seffala como uyn circulo en el que rige la voluntad de

‘1.~ Garcfa Miynez Eduardo, Introduccién al Estudio del Dere
cho, Trigésimoquinta Edicién, Ed, Porrda S.A., México -
1984, pég. 187.



la persona y al afecte dice "El derecho subjetive es una vo-
luntad jurfdicamente protegida®™., Toda vez que la norma jurl-
dica le da al sujeto la posibilidad de actuar segin se volun-

tad. (2).

Segdn Recasens Siches dice, "La llamada teorfa de la va
luntad define al derecho subjetivo como una especial califica
cifn decisiva, bien para la actuvacién de un precepto juridico
bien para la existencia misma o determinacién de &ste ( ejem-
plo de lo primero, el derecho del acreedor para exiglir de su
deudor el pago; ejemplo de 16 segundo, el derscho de crear, -
modificar o extinguir una relacién jurfdica, verbigracia, la
facultad que tiene el propietaric de enajenar su cosa, la que

compete al deudor para ceder su crédito”, (3).

Asf pues, conciben el derecho subjetivo como un #pdder -
devla voluntad", como un Bseforfo del querer", un poder qus -
corresponde a la persona en virtud del ordenamiento jurfdico
de obrar, seglin las normas del derecho subjetivo, una esfera
(como dice Savigny) en la cual reina la voluntad de la perso-
na y reina con nuestro consentimienta. E1 orden juridico, di

ce Windscheid, dicta una norma, ordena una determinada condug

2.~ Garcfa Miynez Eduardo, Filosoffa del Derecho, Ed. Porrda
S.A., Mé&xico 1983 pig. 339.
3.~ Recasens Siches Luis, Tratado de Filosoffa del Derecho B8a.

Fd.y Ede. Porrtia S.i., México 1983, pig. 231.
/ .



ta, poniendo éate precepto a 1a libre di-~rosicidn de aquel en
cuyo faver lo ha dictado, De la norma as{ surgida, puede va
lerse el particular con plena libertad para la consecucién de
sus fines y si se vale 48 ella, el ordenamiento jurfdico 1a
proporciona los medios oportunos para constrefiir a los demds
a la observancia de aquel precepto. Pero lo que es desicivo -
es la voluntad del particular; el orden jurfdico, dictado el
ﬁrecepto, sé despoja de é1 a favor de el particular, la norma
. abstracta, se concreta en una particular proteccién del suje~
gb por determinacién de su Qoluntad. que es desiciva para el
nacimiento del. Derecho. (4). .

Segﬁﬁ mindscheid, el pandectista, la denominacién dere--
cho suﬁjetivo se emplea en dos sentidos diferentes: en primer
lugar se entiende la facultad de exigir un determinédo com~
pdrtamientd, una determinada conducte euando un shjetales fa~
cultado por una norma jurfdica para exigirla del ‘o de los su~
jetos obligados. También se utiliza, aluyde el tratadista,‘pg :
ra significar que el titular de un derecho lf{citamente hacer
u omitir determinada conducta por lo cual quiere expresarse -
que la voluntad del titular del derecho és definitiva para él

nacimiento de facultades, la extincién o modificacién de las

4,- Ne Ruggiere Roberto, Instituciones cde Derecho Civily In-
‘trodiceidn al Estudio rfel Derecho y Parte Géﬁeral, 1839, -

Ediciones Nacamendi, pig. 147,



va existentes., En el primer caso se estd refiriendo a la fa-
cultad ds exigir la conducta debida a los cbligados, y en se-
gundo el facultamiento de la propia conducta para hacer o pa-
ra omitir,

Lo que dindscheid dafine es la f%cultad o conducta juri;
dica, que es el -contenido el derecho subjetivo.

El derecho subjetivo no es un hecho interior o exterio;;
" 1o esencial en el concepto es el elemento real, preexistente
y psicolépico como la voluntad, sino que debe entenderse qus
es un contenido normativae referido a un sujetp y no un conte~
ni&o subjetivo anterior y protagiﬁo por el derecho.’

CR i T‘I c A .- Las principales objeciones que se han
formu}adﬁ a la teorfa de la voluntad son las siguientes: |

PRIﬁERA.- si bien es cierté que la nbrmé jurfdica siem-
pre auvtoriza conducta humana, no siempre eéa‘condudta se mani
" fiasta coﬁo un poder o sefiorfo. Cuando el tituiaf de un derg
cho opta ﬁor no ejercitarld en forma activa, en realidad lo =
que estéd ejercitando en su derecho a la omisién y entonces\no
podemos dacir que la manifestacién del deredho'e§ un poder o
seﬁor!o.. Tratdndose del gocé devun cumplimiento de su debef,
caso en el cual tampoco pademos decir que la mgnifestacidn -
del derecho es un poder o sefior{o del titular del derecho.

SEGUNDO,~ Lo jnrfdico no es 1a naturaleza psfquica. -

£l derecho subjetivo es un fendmeno de la veluntad, ni depene
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de de ella, ya que s8 reconnce que los mznores de edad, en -
los demertes e imbdéciles, adin cvando e2stén privados de ella,
‘asI como a las personas morales gue psicoldgicaments no tie
" nen uha voluntad di-tinta de la de.sus competentes, si 1la
esencla dsl derecho suhjetivo'fuera del "querer", tendrfamos
que negarles la calidad de perconas, a las rcorales. Se ha ar

‘gumentado también que existen derechos a favor de los-no naci

i

dos,

TERCERA.~ Fl1 derecho objetivo reconoce ciertos Aderechos
subjetivos a pesar de que se ignore su existencia, como sl dg
rechova la herencia desde el moment§ de la muerte del autor -
de la siucesién; o los casos .de promesa, de reccmpensa o esti-
mnlacidn en faver del tercero, qﬁe se establecen a propdéito
ds la rsclaracién unilateral de la voluntad, y que generan -
eréditos afin antes de gue el acreedor lo sepa. Fn los casos
de 4elito por dafio en propieda ajena, la victima tiene'un =
crédito en contra del delincuente, sin conocer la existencia
del dafio; o esn la gestifn 4e negocios el duefio del négocio ad ‘
ministraﬁé tiene un conjunto de-rréditos en contra del g%stor
{obligado a continuar la gestién y ha rendir cuantas\} antes.
de que tenga conocimiento de la propia gestiénm, ({S).

FY3RTA.~ Bero no solo existen derechos subjetivos sin ne

cesidad Ae la intervencidn de +na voluntad ad-hoe por parte

S.- Rojina Villegas %afael, Introduccién y Teorfa Fundamental
del Perecho y Hdel Fstadd. Tomo I, Ed. Porrda S.A, 1966, -
.pigs. 556 y 557,



del anetd, sino gque ha veces se dan adn en contradiceién con
el gquerer de éste, tal ccurre con los irrenunciables derechos
as{ llamados; asf{ verbieracia, el obrero no puede renuynciar -
al derecho de percibir una indeminizacién por accidentes def
trabajo, adn cuando guisiere hacerlo. (6).

windscheid, ante las fuertes criticas de que fué objeto,
cambif su tesis diciendo que la voluntad a la.que £l se refig
re es la de orden juridico vy no la voluntad de los sujetos ti
tulares de un derecho subjetive y aclara que éste debe.defi--
"nirse como un poder o sefiorfo reconocido por la voluntad - del
_orden jurf{dico. Pero lo anterior en nada modifica las obje--
ciones ya due solo son sujetos de voluntad los hﬁmbres y no
puede serlo un orden juridico. Lo que posiblemente confunde
este autor es, que las nnrﬁas‘son formuladas por el hombre qg‘

mo sujeto'de voluntad, pero la misma norma no es voluntad.

TESIS DEL INTERES.- El principal exponente de esta t;sis
és el alemén Ruaolf Ihering, quien define al derecho subjeti-
vo coﬁo "tin interés jurf{dicamente brotegido" o 'sea comg "Todo
interés hqral patrimonial del ﬁombre digno de proteccidn bor

el derecho objetivo". (7) 0 dicho de otra manera, como un in

6.~ Dol Vecchio Giorgio, Estudio 4e Filosoffa del Derecho 7a.
Ed. Trad. Luvis Legaz y Lacambra, Bosch, 196D p4g. 333,

Tem fhering Rudolf, E1 Espiritud -el Derecho Romano, Trad. O,
de Meulenaere, 3a. Ed. Tomo IV, pdgs. 317 y 355,
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terd= humano garan*izido por la lev, mediante la craccidn y -
concratado en sg fin.

Thering afirma que en todo derecho subjstivo existen dos
elenentos ignalmente importantes, formal, substancial. F£1 ip
terés representa ece elerznto interno o substancial y 1a -
accifn que escuda sse interds es lo que constituye el elemen-
to formal. Denomina a la accién en juicio "L3 verdadera ple

dra de togque de los rerechos privados",

Por intereses nos dice el juristé que deben entenderse -
no solo los gue se aprecian pecuniariamente, los econdmicos,-
sino a los He'otra fndole como los da la persnﬁalidad, el ho-
nor, los vinculos familiares, etc. Los intereses due.prote--
gen 3on los que histdricamente alcanzan un valor predominénte
en una legislacifn y su determinacifn depende del desarrollo
del derecho, de la etapa hitérica por la que atraviesan los-
hombres de lugar donde rige la legislacién, la cnltu}aAy el -
estado que- guardan algunas otras formas .de vida social, toda -
"ello drtermina que en un lugar y tiempo <ados se considere cg.
mo proteger tales o cuale= intereses y desde ese instante ad
quieren la categorfa de derechos subjstivos.

Es aBsolqtamente cierto due el derecho tiens como fin or
ganizar‘ia &1da social, oroteger el interés de las personas,
sy iﬁterés en la vida, en las ‘cosas, en algunos sujetos, en

las plantas, en los animales, en las artes, en la religién, -
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en lo que les es til, perc quienzs definen el derecho sutje-
tivo en la forma que hemcs apuntardo, cometen el errer de no
ver que siendo el derecho un redio, lo definen por el fin que

puede perseaguir.

CRITICA.-La teorfa exaninada se la han formularo
las siguientes objeciones que podemos considerar como ex-
cluyentes: -

a).- Determinada persona, no obstante que no tenga nin-
gln interés en consarvar su derecho 1o conserva. Es el ejem
plo dE la persona que presta dinero a otra y que no tiene nin
gin interés en rsclamar sl pago, pero no por esto se quisre -
decir que no tiene ya ningfin derecho de exigirlo jirfdica--
mente: "La esencia deliderecho subjetivo no consistirf en la )
realidad del interés, sino en la especial prﬁteccidn juridi--
ca". (8). '

b).- Cuﬁo una prueba mds de ‘quie el interds no es elemen-
to constitntivo del derecho qué‘nos éresenta el caso rel L]
juez; el cual pafa la ley, sino el acuerdo de sus funciones,
se reduce, a determinar si 1lrs hechos en que se funda la pag

te, son generados de tales o cuales consecuencias jurfdicas.,

ElvlegisladorAalabora la ley con vista en un interds y al mig

8.~ Recasens Siches Luis, Vida Humana, Sociedad y Darecho, =~

Eds Porrda S.A. México 1952, pig. 219,



-

mo tiempo bueca proteger detarminadoe intereses por conducto
de la norma jﬁrfdica. £l reconocimiento que hacemos en esoé
intereses no es obstdculo para afirmar que ninguno de elles
es el derecho subjetivo. En todo caso lo gque debe guedar a-
sentardn es que ¢l Aerecho objetivo faculta determinada con--
ducta auspiciando en esa forma determiqadoq intereses que -~
consideran valiosos en un momente, para lograr determinados

fines.

L1 crftica a esa exprasién 381 juricta es como dice Kel
cen 1o riguients "Conmc realidad psicolégicz, ro hay mis que
intéreses individuales. El iﬁterés medio jurfdicamente pro-
tegido no es la expre=ién para designar el hecho de que el
orden Juridico tiene la finalidad ds proteger ciertos'inierg
ses medios, es docir ya no se pregunta por el derecho subje-
tivo por el derecho de ciertos sujetos concretos (pues ‘és~
tos no poseen intereses medios sino intereses individuales -

concretos o carecen de todo interds), sino por el derecho ob

jetivo y su fin". (9).

Ademds Ihering, principal exponente de la teorfa del ip
torés, algunas otfos jur{stas como Capitant y M. Nichound -

han definido al derecho subjetivo destacando el concepto 'de

9«~ Kelsen Hana, Teorfa General 4el Estado, Traduccidn Direg
ta del Alem4n Luis Legaz y Lacambra, Lditora Nacional -

1979, pdg. 73.
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interds. El primoro +8 allos lo ha 4:=finido “iciendo: "Dere-
cho svbjetive e= un interés ~“c ordan intelectual o material -
protegido por ¢l derschs ebjetive, que otorga a aguel a gquien
se cenfiecre, @l poder de practicar los actos necesarios para

obtener la satisficcién de dicho intards". (1C).

TESIS ECLECTICA .- Entre los partidarios de eata tesis -
eclectica} encontramos a Jorge Jellineck, quien nos da una de
finicidn del derecho subjetivo. )

La po;icidn dal profesor que acabamﬁs de mencionar se -~
llama ecléctica porque lo gque hace es rounir elementos de las
dos tesis que 1levamos examinadas o sea la ds la voluntad y
la de! interés, constituyendo por este hecho un error ﬂupliqg
do, y al efecto dice que el derecho subjetivo es "Un interés
tutelardo por la ley, ﬁediantp el reconocimiento de la volun--
tad individuval®. |

En forma sehéjante encontramos la definicidnrdél derecho
dada por Ruggiero al decir “El.derecho subjetivq puede defi--
nirse, segin sca concepcidn en la que se';nspfran 1la mayoria
de los e<critores, éomo el porer e la vcluntad 4el hombre de
obrar para satisfacer los propios interesss en conformidad =

con la norma jurfdica". (11}, -

10.- Rojina Villegas, Op. cit., pdg. 561.
1l.- De Rnggiero Roberto, Cp. cit., p4g. 148,

+
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Sigue dicferds el autor gue -u definicidn estd constitulda por
dos elementos yue scn: material uno y formal otro, el primero
so constituye por el fin en cuanto que representa una utilidad

y estd organizado por el derecho objetivo,

£l poder, dice Nicolds Coviéllo, y por serlo presupone un
sujeto activo, el hombre y vna relacidn entre éste sujeto y o-
tros hombres obligados a respetar dicho pcder uﬁo solo, mwucho
o todos los honbres: y es.también poder; porgue sa deju.al in
teresado la consecrsién del fin. Es poder de obrar para la sa
tisfaccién de los propios intereses; la utilidad por eso es el
fin del derecho, pero no sflo la material y econémica, ;ino -
también la intelectual y moral; basta que sea utilidad verdads
ra y seria, .de acuerdo con el comin sentir, no imaginarfa sélo
aiun capricho individual, Es en fin ﬁoder garantizaqo por la
léy; és'decir, la ley reconociendo un interés como digno de tu
tela, debe aprestar los medios de coacéidn que sean oportunos
par& hacer respatar la Aétividad humana encaminada a la conse-

cusién des aguel fin", (12).

FONCEPCIONES POSITIVISTA Y JUSHATURALISTA DEL DERECHC suU8

JETIVO.~ En tanto que el positivismo.como el jusnaturalismo -

12.,~ roviello Nicoléé, Doctrina Reneral del Derecho fivil, =

Trad. de Felipe J. Tena, México 1938, p&g., 20
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han intérpratado el dereche subjetivo, en un sentido y en ctro.

Las tesis gque hemos repasado (del interds, ccléctica y de la -
voluntad), aparecen vardaderas tanto dentro de uha concepcidn
dualista que acepte un derecho ndtural adends del p051tivo, co

mo dentro de una tesis mcnista, que 5610 reconozca la exlaten-

cia de édste (ltimo., Para la escuela Juridlca positiva, el de-

recho subjetivo es la autorizacién de hacer o no hacer algo, -

dada por la norma de una persona., [onforme con tal postura in

telectual, el derecho no se concibe como tal, si sus preceptos
no estdn sancionados por el estado ya se trate de dispogicio--

nes-que afluyan del legislador o de reglas de origen consuetuy-

dinario. DNe-acuerdo con los jusnaturalistas, el derecheo subje
. ' »

tivo deriva de las normas del derecho natural y por tanto, pue
de no hallarse reconocido o sancionado por la autorldad politi
ca. Esto no slgnlflca, sin embargo, que haya derechos subgeti
ves no derivados de una norma; solamente quiere decir- que algu

nos derivan de reglas no positivas. (13).

l.os defensores del jusnaturalismo aceptan la existencia -
de dos sistemas normativos diversos que preclisamente por ser -

diferentes pueden entrar en conflicto. La diferencia entre -

13,~ Garcfa idynez Edvardo, Introduccién al Estudio del Nera-

cho, 152, Edicién, Ed. Porrda 5.A. Réxigo 1983 p4g. 191

T e
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los dos sistemas la sncuentran en diverso fundamento de su va
lidez. €1l natural vale ﬁor al nismo, en cuanto es intrinsica
ménte justo; el positivo es caracterizado atendiendo a su Qa-
lor formal, sin tomar en crenta la justicia o la injusticia =~
de,su contenido, o expresardo como lo indica, L. Le Fur. "Pa-
ra los formalistas solo hay un derecho, el positivo, es decir
la voluntad del legislador, porque la sancifn les parece esej
‘cial, Fuera del orcen emanadb del legislador no‘hay derecho
posible: el derecho se confunde con la ley". (14). La vali-
dez de éste derecho se éncuentra condicionada por la coencu=-~-~
rrenéiavdé ciertos requisitos, que determinan la vigencia. -~
Toda'norma yiéante es fnrmalmente vdlido. Suvelen empléérse -
comé sindnimos de esas expre#ionas. Estos atributos se apli-"
can tanto a las normas establecidas legislativamente come a -
las consuetudinafias., En cambio el valor de las normas  del
derecho natural no se basa en alemontaz sytrinsecos, Sobre -
los preceptos poéitivos, opina Widad Cesarini "Es el éupremo

principio regulativo de tales preceptos”. (15).

Independientemente de los aciertos y de los errores quf
contienen las mfltiples teorfas acerca del:Derecho Natural, -
las cuales no es oportuno discutir conforme al plan trazado,-

afirmamos que nos parece importante su esfuerzo por dotar al

14.- Garcla miynez Eduardo, Op. cit. pdg. 40.
154~ Garcfa Maynez. Eduardo, Op. cit. pdg. 56.
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derecho de un contenido, con independencia absoluta, repetimos
de ser o no ser verificable el contenido_de cada una de esas -
tecorfas del Derecho Matural pretende asignarle. Es indudable

que todas las normas estén dotadas de contenido, ds un fin con
pretenciones de validez. Ese contenido estd Intimamente rela-l
cionado con la forma que adopta el derecho, como lo estd un =
cuerpo a su sombra. Aungue queremos hacer notar.QUe 91 cante~
nido generalmente varfa, es contingente, transitorio, es'en -
fin de cardcter histdérico. Aunque desde luego no descoﬁocemus
que existen algunos contenidos,fntimamente relacionados 'con el
Derscho, que por su propia naturaleza, son constantes, como lo
gon el propio hembre, 8l contenido de lo social (la socisdad),

el Estado.

La ciencia jurfdica positivista d4 por supuesto el fenéme
no del derecho y considera solamente su forma, su estrucpura.
- Hay seglin expresa édéar Bodenheimer "cuando el derecho como -
instrnménto.esancial de la civi;izacidn e;té mds que "doble--
‘mente amenazado", no podemos permitirnos el lujo de nna teoria
jurldica positivista. Si ecnsideramos meramente la forma del
Derecho no podemos captar la diferencia esencial entfe el Esta
do de poder y el Estado del Derecho. Por ejamplo, en Ale&ania
" de Hitler-prétotipu del Estado de poder- acaso se publiquen -
diariamente mis Leyes que en nipghn pals. Si consideramos el

Derecho como hacen los positivistas- meramente como un mandato
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del Estado, promulgado en forma Legal, ésta Alemania Mitleria
na serfa un Estado de Derecha par excellence. Ningfin esturioe
meramente formal del Derecho resolveri el preblema de por qué
el Derecho se encuentra en los Estados totalitarios contempo-
ranéos en una posicidén harto precaria. Si queremos conservar
el Derecho, hemos de considgrar su contenido, Habremos de =
’conside;ar la manera de hacer la distribucidn de Qerecho; pogs
deres y deberes de los individuos, grupos y gobiernas dentro
del sistema social, da manera que garantic% el imperio y la =~

supremacfa del Derecho". (16).

TESIS FORMAL DE HANS XELSEN.- Para el jurfsta viends, -~
due es quien representa la aplicaclén del punto de vista neo-
kantiano a la teorfa de la ciencia jurfdica, la conducta huma
na. puede encontrarse en una relaqidn con el orden jufidico. -,
"0 bien el hombre estd sometido a la norma o bien esta libre
ffente a la misma, es decir no tiene la menor rglacidn con la
norma es de subordinacidn. En pfimer caso, la reiacién del -
hombre con el orden juridico es la de pasividad, en elAsegun-
do la de actividad, en el terﬁefu la de negatividad". (17).

Conforme a su Teoria ﬁura, elimiﬁa al conocimiento del
derecho de todo elemento subjetivo, genético y finalista. Re
chaza todo elemento material en su definicién partiendo de ;

.

16.- Bodenheimer Edgar,'Tedrfa del Defachol'Fundo de Cultura
Econdnica, México 1983, pdgs. 13 y 14,

174~ Kelsen Hans, Dp. cit., p&g. 197,
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la idea de que el derecho es forma délln anteriormente expues
to‘por'ﬁelsen resulta que las relaciones del sujeto con el ox
:den jurldico son como siguens

a) .- Relacién pasivaj que‘cérresponde al deber juri{dico.

b) .- Relacidn .negativa; que corresponde a-la libertad.

c) .~ Relacién activaj que'corresponde a los derechos sub

jetivbs.v ) |

Conforme a su Teor{a Pura elinina al conocimiento del de
'reché de todo elemento subjetive gendtico y finalista rechaza
todo elemento materiai en su definicién partiendo de la idea
'de que el derecho es forma vy ﬁo sustancia la proteccién, no
lo protegido, ‘tstp constituye uno QE_lbs principales e*rorcs
si al considerar al derecho como forma, ha querido decir que
carece de contenido.feferido é la canducta de las‘;ujetos, a
‘los fines humanos y a su profeccidn. o si ha querido desenten
.derse.de elio. |

Proclama entonces que el derecho subjetivo debe'estudiai
se de acuerdo con un criterio exclusivamente ﬁurmativo o for-
" mal, éeﬁala con falsas las de UWindscheid, Ihering, Jellineck
y otros, porque se preocupan sélo por investigar el contenldo
delnderecho, por ver qué es lo que recenoce o 10 que prctege
el derecho y no toman en cuenta el elemento formal -que es el

dnico relevante,

Para Kelsen el derecho subjetivo eés el mismo derecho ob-

jetivo en nna relacidn sui generfa con el sujeto; es segin =

4
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81, la subjétivaéién de la norma. Ante tal solucién lo Gnico
qué se pregunta es: sculndo puede decirse que el derecho obje

tivo se ha ccnvertido en subjetivo?.

Cons%dera Kelsen que se tiene un derecho sdbjetibo cﬁan-
do la norma hace depender de la declaracién de la voluntad la
la aplicacién del acto co;ctivo estafal_seﬁalando pof la prg

‘pia norma (sancién). Este es el derecho objetiva, se convier
té en un subjetivo,porqug éété ala disposicién daila volunes
tad de una persona, por ejemplg frente al incumplimiento del

doudor se dice que el acreedor tiene un derecho subjetivo.

CRITICA.~ Entre las objeciones.que se han hecho a Kelsen
se encuentran ias siguienfes: .

A).~ No es cierto que la facultad de dirigir la aplica--
cién de la accién sea un elemento constitutive de todo dere--
cho subjetivo. Esa facultad es en s{ un derecho subjetivo -~
que éiéne por fin lograr la realizacién de los demAs derechos

Ihdependientehente de que.esta relacién jurlidica, el a-
creedor tiene el derecho de accidén, esto es, la facultad de ;
pedir‘al juez gue preste su conaucta en ¢a1e$ o cuales cir~--
cunstancias, para qde se amplace al deudor y hacerlo cnmplir,
aln coactivamente, su obligacién. Este derecho de accién es
completamente diferente del facultamiento de la conducta prg

pia o de 1a ajena y de la facultad de exigir sl respecto y -
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prestacién de esas conductas al obligado, y es asimismo, diver

so de la consecuencia que se origina con el incumplimiento.

Queds claro, que el ferecho de accidn es distinto del -
otro, o sea aquel en virtud del cual una persona estd en posi-
bilidad o en aptitud de bacer o de omitir, o de que otrb haga
u omita una conducta que tiene autorizada; y que a la vez tig
ne la facultad de exigir el respecto de esa conducta‘(qué 85 =
el contenido fel deber jurfdico correlativoj, entre otras }azg
nas que explicare en seguidas

é).- £1 derscho da‘accién dé derecho a la cenducta del -
Juez para que.preste sy actividad jurisdiccionalj ®1 otro estd
referido a la conducta del deudor. | ‘ '

b) .~ Ambos son correlativos de deberes junidicoéidistin--
tos, El Juez esta opligado a prestar su conducté para conocer
- de alguna controveréia que se le plantee; el deudor debe Pren=
tar su propia conducta. _

‘c).~ E1 de accién es fundante de una relacién jurfdica -
existente entre sujetos,

J).- Finalmente, son dos derechos distintos porqre la pri
mara facultad puede exietir con independencia déila segiinda, y
viceversa; puede pedirse la prestécién de fa actividad du; -
Judz, esto es, puede tenerse dereche a pedir sin tener derecho‘.
a lo pedido y puede tensrse derecho a la conducta de otro, sin

que el Juez esté obligado a exigirsela, como en el caso de la



"deuda de juego,

B)+~ Erréneamente afirma también Keleen que cuando hay -
el derecho de pedir al Estado que haga efectiva la sancién,-
entonces no existe el derecho subjetivo sino un simplé'deber
moral, y sefiala para gorreborar su afirmacién el caso de 1la
deuda de fuego como un caso tfpibo en el que se tiene una fa-
'cultad frente al que ha perdido pero nn‘podemOS'exigirlas. el
‘pago judicialmontg.k Sobre este mismo orden de ideas Intima--
ﬁenté rélacicnado‘ean esta afirmacién, ha dicho due pueden © -
existir deberes sin su derecho correlative, como el caso de
los aelitos, en el que no existe unvsujeto de dé;echu si&o s
1o de deber debido a'qﬁé los particuiares, no puedén exigir -
la éplicacidn de la sanﬁidn, sino que esa fﬁndién.cortesponde
-a instituciopes como el Ministerio Pﬁblicu, que quien él Pe
dir esa aplicacifn cumple un deber y no ejercita un derécho.
(18). ' '

' "LLas dos formas Subjetivas de manifestac;én‘del precepto
jurfdico se hallan entre sf en una relacién de tél naturaleza
- que el derecho de un sujeto se encuentra siempre dirigids a
la obligacién de otro, mds no a la inversa. Pues cadér“norma
jurfdica estatuye un deber, pero no siempre otorga ﬁn derecho‘

ya que la voluntad de la sancién se aplique o no depende nece -

18.~ fforinsav Oscar, Estudio del Derecho, Ed. Porrda S.A, Mé=
xico 1983, p4g. 127.
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sariamente de una accién., El deber jur{dico es, una forma =
sybjetiva necesaria del precepto, mientras gque el derecho sub
jativo es sélo una forma posible de manifestacifin del propilo

ﬁrecepto". (19).

"En ocasi;nes parece contradecirse Kelsen cuando dice: -
"por otra parte la obiigacidn de uyn individuo de observgr v-
cierta 1fnea de cqnducté refidrese siempre al comportamiento.
de éste, en relacidn con otro. Se ésté obligando a devolver
. al acreedor la cantidad prestéda; se tiens el deber de no pri
var de la vida a ninguna otra persona, y as{ sucesivamente".
{20). E1 acreédor a que hace mencién el jurista y esas persg
- nas 8 qulenes tenenos el deber de respetar su vida, son sin -

duda, 1os quetos titulares de un derecho subjetivo.

Si referimos que el derecho subjetivo es la facultad de
pedir la aplicacidn de la sanci6n atfibuida a la voluntad del
steto, llegarfamos a aceptar un error semejante a aquel éﬁ -
el que incurrieron Windscheid y otros, al inducir el slemento
voluntad en definic}én,~que es un elemeﬁtolpsicoldgico no pug
de afirmarse que el derecho subjetivo sea la facultad de pe-

"dir la aplicacién de la sancién, porgue ésta nace del no cum~

19.- Garcfa méynez quardn, Dp. cit., p4g. 186,
20.~ Kelsen Hans, Teorfa General del Derecho y del Estado -

Trad. Garcfa Maynez, liNAM 1984 pig. 74.
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plimiento de un deber, de la realizacién de un segundo supues
to, 1o cual supone la existencia de un deber y la existencia

" de este deber supone ademds la de un derecho correlatiyo.,

€).~ Segin "Kelsen respetuosaménte del poder del incum--
plimiento es irrelevante juridicamente y‘que las manifestacip
nes normales ----debidas---- de la vida intersubjetiva, son
cuando més }eflejos del derecho. Nos sncontramos frente a -~

una aberracién filoséfico jurfdico parecida a la de flarx.

Asi como Marx considera gue lo fundamantal es 1o wmaterial y

el resto de las manifestaciones vitales so simples reflojos

de la misma manera Kelsen afirma gue solamente el incumpli-

'miento y 21 castigo son indispensabies Jurfdicamente y que el
resto de las manifestaciones de la vida intersubjativa son

simples reflejos”. (21). : o

anutro§ aceptamos que existen casos en los gque la apli;
cécidn~dé una sancidn depende de la voluntad de un particular
otfos en los qﬁs dependes de ninguna vulunﬁad, por no ser exi«:
gible el deber ante una autoridad. Lo que neéamus es qus un
sujeté deje de estéi autorizado por la norma en los casos - en

que no tenga a su vez la facultadAde padir la aplicacién des -

la sancién, =

21,- Morineau Oscar, Op. cit., pég. 128,
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No existe, una norma juridica que no autorice conducta y
correlativamente la prohibida a otro sujeto, ya'gue para ser
juridica tiene la regulacidén que ser bilateral. Los concep--
tos de derecho swbjetivo y deber juridico se implican, los =~
dos son conceptos jurfdicos fundamentales. 0 como dics Reca-
sens, "El1 derecho subjetivo se opone correlativamente o se'ag
ticula con el deber juridico y lué_dos en imprescindible parg
ja derivan la norma". {22) . ) ‘ '

TESIS DE EDMARDC GAﬁCIA MAYNEZ.~ Define- el derecho subjg
tivo quh las siquiasntes palabras:.Es una posibiiidad “L dasia
accidn de acuerdo con un precepts, un;.autarizacidn concadida
a ﬁqa persona "una posibilidad de accidn o de omisidn auto;1~.
zada por la norma. :(23).

El 4mbito del derecho subjetiva no el de lo posible solg
mente, sino de lo que siendo posible es'fambién liéito‘o_ per
mitido. Por licitud dsbe entenderse el atributo de toda con
ducta no confraria a un debher jqr!dico. Lo contrario de 1o -
lfcito es lo ilfcito o prohibido que es su sinénimo. E1 derg
.cha subjetivo como consecuencia normativa que-es, no es.nunca
un hecho, es la simple posibilidad de hacer o de omitir l{ci-

tamente algon. Desde el punto de vista ontoldgico el derscho

22.~ Recasens Siches, Op. cit., pdg. 219,
23.~ Garcfa Miynez Eduardo, Op. cit., pdg. 181,
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subf~tivo nertanechr al orden de lo posible; pero la posibili-
dad en que consiste el derecho subjetivo estd, axildgicamente
calificada en cuanto la realizacién de esa posibilidad osten-
ta el signo positivo de la l{citud.

Fl deber juridibo es tambiép una posibilidad, cuya reali
zacidn no sélo estd pefmitida.sino ordenada. El juridicamgn--'
te obligado tiene dos posibilidaaas: Una es la de ejecucifn -
de tal conducta debida; la otra la de la omisidn de tal con--
ducta. -Si la primera posibilldad la realiza, osteﬁta.el sig .
no positivo dé la Mcitud., Si realiza la segunda, su éoﬁduc-

‘ta ostenta el signo negativo de la 1fcitud. B

Entonces el género préximo est4 en la definicifn de la -
posibilidad. Lo posible y lo lIciﬁa es el Gmbito de manifes-
" tacién dgl,degecho. Todo dereého subjetivo, sin excepcidn, -
en cuanto facultad concedida a una persona, supone siempre la
autorizacién de cierto comportamiento positive o negativo del
titular, se traduce siempre en‘derecho de una persona., Esto
vale tanto.para los llamados derecho absolutos como para ios'
relativos,

Nos sigue diciendo este autor que debe distinguirse en~-
tre lo que es un derecho subjetivo y su'ejercicié. £l dere--
cho subjetivo ya lo hemos dicho, define como Qna simple posi-
" bilidad normétiva o facultad de obrar en tal o cﬁallsentida;;
' el ejercicio es un hecho, la realizacién de aguello que 1la
norma autoriza, la actualizacién efectiya de la facultad - que

8l precepto conceds.



“24-

CRITICA,~ Su definicién del derscho suhjetivo és incom-
pleta, ya que al definirlo como "una posibilidad de accién o
de omisién autorizada por la norma", est4 suponiendo qus el
derecho solamente autoriza la propia conducta, un hacer u o-
wmitir, o bien qua‘tal hacer u omitir es el exigir conducta,-
a otro. Este s un error semejaﬁte al del antor Recasens Si;
ches. Segdn Merineau hace su crItica'acertadamente diciendo_
‘que el dsrecho de exigir n d9 nn axigir es reﬁlizacidn de la
propia conducta del titular a hacer v omitif; pero ial.defi—
nicién es incompleta por que no toma en cuenta los hdltiples
’casos eﬁ que el derecho subjetivo faculta la conducta ajena
y no solamente a exigirla, en cuyo caso no auteriza al.titu-
-lar a hacer uy omitir para el titular. En este sentido el.
acreedor no esta faculfado‘a hacer u omitir nada en el mismo
sino a gdzar de la éondudta‘del deudor; en esto conéiste sy
defecho. Es verdad que estd autorizado a Bxig{r en un hacer
facultada; pero tales hechos no son manifestaciones del dere
cho de crédito sino del derecho gue tiene toda persona a ex-
pfasarse. Sucede entonces, que todo derecho subjetivo facd;
ta a exigir el deber correlativo; p;ro el hecho de exigirlo
es manifestacifn de u; derecho a la-profia conpucta.y no maf.

nifestacién del derecho de crédito. (24).

24.~ Norineau Dscar, Op. cit., pigs. 133 y 134,
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NTRAS DE;FINICIDNES DEL DERECHN SUBJETIVO:

A).- Segﬁn Oscar mo%ineauilo define: "Derecho subjetivo
8s la autorizacién de conducta propia o ajena, otorgada a un
sujeto, el cual también estd facultado a exigir el deber.co-
rrelativo", (25) . |

Esta Gltima dafiﬁicibn propuesta por el autor menciona-
do se considera como la més conpleta cbjetiva en cuanto que
comprende la mayor parte de los elementos conqtitutivos de
todo derech6 sybjetivo. Asf, expresamente geﬁala el facuita
‘miento de la propia conducta o de la ajena; vy la fécultad de.
exigir el deber correlativo. Sin embargo tisne un punto fup -
dida qué desde ldego nosotros citamos o criiicamos, nosotros
donde afirmamos que la autorizacién, es el género préximo de
su definicién ﬁo es el derecho subjetivo, sino sélo su fuen-
te, lo gue le da bass., Esto es, el. derecho no es simplemen-
te la aytorizécién que establece la norma ni mucho maﬁos la
migma norma sino consiste para decirlo, con mayor precisién,
en la actitud jurIdich, de un sujeto, que se.deriva de esa -
autorizacibén normativa para hacer o.para_umitir, 0 paré que
otro haga u omita; teniendo al propio tienpo aquel sujetﬁ, - -

la facultad de exigir el deber correlativo.

B).~ Segfin el autor Manuel Cabrera, nos defife al dere- .

cho subjetivo de la siguiente manera, "E1 derecho subjetiva~

25,~ Morineau Oscar, Op. cit., p4g. 134,
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mente considero es el derecho como facultad, y més Eoncreta-
mente como facultad que tiene el sujetc para determinar la
conduycta de otro sujeto. Se entiende que désta aeterminacidn
es la aonducta de otro sujeto es una determinacién normativa
e impositiva que el derecho subjetivo nb es algo real, sino
una calificarién dimanante de la norma, del derecho objetivo
que es algo ideal que tener un derecho subjetivo quiere . de-
cir que la norma vincula una situacibn o conducta de un suje .
to, el deber de un cierto comportamiento de otfo sujeto”,
(26). | | |
Este artor piensa que 21 derecho subjetivo, al'igual' -
que el autor Recasans Siches, admite la posibilidad de tros
var;antas§ al primer Qrupo sé-refiere ai facultamientﬁ de la
propia conducta ajena y por iltimo al hue consiste en sl po;

der de crear, modificar o extinguir las relaciones jurfdicas

£).- Segln el autor Rafael Preciado Hern&ndez, nos defi
ne él derecho diciand@; "£1 derecho subjetivo viene a ser el
podér,‘pretensién, facultad o autorizacién que conforme a la
-norma Jjurfdica tiene un sujeto, frente, a otro u otros &a }-.
sea para desarrollar su propia actividad o determinar la ds

auquellog®, (27).

26,.,- Fabrera Manuel, Apuntes de su Curso de Filosoffa del Dg .
recho, México 1953, pdgs. 30 y 31.
27.- Preciado Herndndez Rafael, Lacciones de Folisofia del ~

Deracha, Editorial Jus México 1960, p&g. 129.
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D).~ E1 autor Rafael Rojina Uillegaé nos dice: "Dopecho
subietivo es la facultad o poder jﬁrfdico reconocido pof la
norma para actuar vdlidamentae, es decir, para que se reconoz
can como legftimos los actos que 11§Vamos a cabo de ejerci--
cio de esta facultad"., (28).

"£1 derecho subjetivo consiste en la rosibilidad norma-
tiva de inferioridad en la esfera jurfdica ajena o en la con
ducta de otro". Fste ‘autor al igual gue Reacsens Siches y
farcia m§ynez incluyen en su definicién el concepto de posi-

bilidad. (29)

'E).- Segfin al autor Juan'manuél Tefan, nos da su cencep
to diciendo: "Los derechos éubjetivns, o sea las faculta@es v
de exigir cierta conducta a los demds son contenidos normati
'vos subjetivados. El dere;hb subjetivo descansa en el deber
de otro, a pe}ar de qre en la sola declaracién de una obliga
cibn estd implicito el brﬁcedimiento‘de imposicifn en casa -
de incumpiimiento, que es lo esencial al derecho. Los dere-

chas subjetivoé estin determinados a travefs.de ciertos de -

28,- Rojina Villegas Rafael, Op. cit., pdg. 554 T, 1

29.~ Rojina Villegas Rafael, Teorfa Jurfdica de la Conducta -
Ediciones Botas, México 1943, psg. 31. '



=28«

ciertos deberes jur{dicos, m4s no a la inversa, puesto que -
puede haber deberes jurf{dicos sin la presencia necesaria de

derechos subjetivos. (30).
1.2.~ CLASIFICACIUN DE LOS DERECHUS S'BJIETIVUS,

Dada la m8ltiple variedad de relaciones entre los hom---
bres como individuos o come miembros de la oéganizacién esta-
tal, f8cil es comprender la variedad y multiplicidad existen
en la serie de los derechos subjetivos, Por ella se,impune -
la necesidad de una qlasificacidn que fijafdose en las diver-
sas figuras y las reduzca a todas a una unidad orgénica y ;ié‘
' témética. Tal obra de clasificacidn es muy dificil porgque. -
- existen notas y carateres que son comunes a varios grupos y
dentro de cada grupo figuras de dérachos.que ofrecen caracte- |
res diferenciales que no encajan bien‘en;una categor{a prees-
tabl;cida;vpor ello son varias:las ciasificaciones adoptadas
se puede decir que cada antor tiene la propia suya. 5in - en-
bargo hay.categorias génerales que todos aceptan, siendo %ug
damentales para la construccién de cvalgquier 5istema.

A)«= ARSOLUTCSG Y RELATIVOS,- Enfocando nuestra atencién
en la conducta facultada, vemos que la norma pueﬁa permitir -

al sujeto como ya lo llevamos dicho o bien su propia conducta

30.~ Teran Juan Manuel, Apuntes fMimgogrificos de su Curso de
Filosoffa del derecho, Ed. Porrla S.A. México 1978, , -~

p&gs. 112, 113 y 117,
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resulfa la primera divisiﬁn.. £l primer caso se trata del fa-
cultamiento de 1a p}opia conducta, nos estamos refiriende a
un deracho absoluto, en el segundo caso, a un derecho relati-
vo, Ai afirmar lo anterior hacemos 5 un lado las definicio--
nes que nos dicen, qué el derecho‘absoluto gs el correlato de
un deber universal de respeto y qus el relativo as una facul-
tad que corresponds a deberes especlales de sujetos determina
"dos. Ffstos autores al descubrir la relacién juridica, hacen
explicar la clase de deber que existe en ésta y no la esencia
’del derecho;f‘Enﬁre estos autores se enéuentra Garcfa méynai,
para quien la &ifgrencia entre amSos derechos radica "en la -.
naturaleza.de'los deberes correlativos y 1a determinaciéﬁ o
indeterﬁineciﬁn'de los sujetos pasivas de 1la relacién sufidi.
ca". (31); , ‘ :

Eé qierto que existe taﬁto 81 1mpropiamante llémada da-
'ber universal de respecto (ya que la conducté humana a la que
se.réfieré’siempre es individﬁal) en los llamados derechos ab
solutos ¥ los.deberes,espéciales'de determinados sujetog en
los relativos,‘bero dicﬁos deberes'se manifiestan por necesie
dad y con. evidencia para ser el derecho bilataral, esto es -
porque'la norma autoriza conducta en forma'jérfdica, Uné as
- la naturaieza y ser el aeher, y otra &iferénte la del derecho
correlativo. - .
En el deracho relativo, el écreedor 60 tiene como tal dg

recho de hacer u-omiti}, sino que su derecho consiste en el

31,~ Garcfa Miynez Eduardo, Op. cit., pigs. 199 y 200,
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facultamiento de la conducta ajena. Por ello el deudor esté
ob;igadé a prestérsela y por tratarse de un derecho, el titu-
lar también tiene el derecho de exigir al deudor el cumpli- -
"miento con su deber la prestacién debida.

En los derechos absolutos encontramos dos especies: 'los
que facultqn la propia conducta cuando recdén sobre las cosas
(derechos reales), y los que facultan también la propia con-
ducta indepehdientemenfe de los objetos exteripres é él,'cqmo‘
el dérecho‘de expresarse, de trabajar, de transitar, etc. ‘

Los derechos relativos se dividen en Patrimoniales yvna
Patrimoniales, entre los no Patrimoniales; existen los que po-
denos llamar de potestad, que san facyltades concedidas a de~
terninadas personas (padre, madre, etc.), para exigir de .io=
tros (hijos cényuge), determinada prestacifn que sé traduce -

’en ciertos. actos de conducta o abstenciones.

B).« INNEDIATOS Y DIFERIDOS.- Por el momento de su naci-
. miento pueden ser inmediatos y diferidos. Es inmediato- el ;
que se adquiere al realizarse un supussto Onico y diferido el
que para nacer estd sujeto a la realizaéidn de otro subuééto

adicional, Inmediatos 'son los derechos que se aqu1eren con
el nacimiento, como el asociarse, el de camlnar, el de hablar
. Es diferido como el que se deriva de un testamentn, pues el

derecho nace con la mqgrte del testador.

€).- ENAJENABLES 0 INALIENABLES.- Atendiendo a su dispo-
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nibilidad un derecho es enajenaﬁle o inalienable con todes -~
aquello§ suceptibles de transmitirse a otras persuﬁas por al-‘
guno de los medios que el mismo derecho sefiala, Inalienables
son los de cafacter exclusivo o privado que no pueden ser .-

transmitidos o transferidos.

D) e~ POTESTATIVDS Y UBLIGATURIUS.- Por el modo de ejerci
cio los primeroé son aque}los cuyo titular estd faculta&o por
la norma, para ejercitarlos o no ejercitarlos a su arbitrio,-
por ejemplﬁ él derecho.de‘la propiedad. En este caso se dice -
gue el titular éien; facultad simulténeamente la accidn y ia
nmisidn;respeéto de una conducta aetermimada, y también fmpli
clita, pefo necgéariﬁmente otorga un‘nuevo.derecho, el de op-

' yar,’el ejercicio o.no ejercicio.de la conducta facul@ada;' a

éste derecho se le es dado el nombre de libertad pegﬁn méyneﬁ.
Entonceé la funcidn de yn-derechn,>cun el-de libertad convier
te su modo de éjercicio en potestative. Los de ejercicio o~
bligatorioc son aguellos en los que ei titular tiene dérecho,f
una autorizacién; pero fundida (segﬁn expres{én de Hﬁssart),-'
cdnvun_deber y‘prohibicidn, que convierte el modo de ejefc{--

tar el derecho en obligatorio, En esta clase de derechus, la

-

norma faculta la accifn y prohibe la omisién o viceversa.

E).~ INMEDIATOS Y DIFERIDOS © CONDICIONALES.- Por el mo
mento de su ejerciclo es inmediato el de 15 prupiedad; Pe -

ejercicio diferido es el de yn crédito no'vencido.y condicio~

]



nal el derecho cuyo ejercitio o extincidn esta sujeta a un -

acondicionamiento futuro o incierto. (32).

F).- PUBLICDS Y PRIVADNCS.- Atendiendo al sujeto de dere-
cho. Es pfiblico el fuﬁﬂante de una relacién jurfdice en la
cual una de las partes o sujetos de la relacién el active o
el pasivo es una autoridad y actda conforme_a sus funciones y
competencias. Como en la relacién tributaria, en la relacién
de los particulares con el eetado para el pago de los impues=
tos. Es privado un derecho subjetivo, cemo ninguno de sllos
lo es, no actﬁalcomo aﬁtoridad sino como simple parficﬁlar. -
Los derschos privados se dividen en personales, que son a 1la
vez relatives y los resles que son absolutos,

Entre los derechés subjetivos piblicos, Jellinack: din--
tingue tres clases de facultades:

1).- "Derechos de Libertad",

2) .~ MDerechos que se traducen en la facultad de pedir -
la intervencién del Estado en.prouecho de lps intersses indi-
viduales".

3.- "Los Derechos Polfticos"., (33)

€1l conjunto de los derechos ofiblicos de una persona cong

titoyen el estatus del sijeto. Por un lado son facultades -

32.- Garcla M4ynez Sdusrdo, Cp. cit., pdg. 202
33.~ Garcfa Miynez Eduardo, Cp. cit., pég. 201
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frente al Estado y por el otro son limitaciones que esa enti-

.dad se irpone a =f rismo. Dentro de los derechos plitlicos Rp .
Jina Villegas precisa la existencia de la "faculféd correlati
va de 1a obligacién impuesta al Estaro para no vulnerar las
garantfas individuales, es decir, la esfera jurfdica minima -
que dentra del orden Constitucioﬁal se ha reconocido a toda -
"parsona (1n¢ividua1 o‘colectiva). Esta facnltéd, cuando = ha
sido viclada esa esfera, se ejercita a tr-avés del juiéio Cong
titucional de amparo y d4 origen a su vez a una forma concre- .
ta y de tfpica carascterizacién hist6rica, como es el derecho

subjetivo para exigir a un drgano el Estado (en México la Jugy
_ticia Federal) gue invalide los actos de aytoridad qﬁe hayan

vulnerado las garntfas individualest. (34).

G).~ DERECHOS FINES Y DERELHOS MEDIDS.- Ataﬁdiendo al =
fin que persiguen.' Es un derecho fin el que autoriza conduc-
ta simplemente, es un derecho medio el que autoriza con el -
fin de proteger o gérantizar otros derechos ya existentes, =
Uno tiene por fin la proteccién (autorizacién) de la conducta
el otro es el medio para proteger e¢sa conducta. For ejemplo,
el fin del derscho dé proriedad es el de facultar el uso y -
disfrute de las cosas. Por el contrario, el de}eého de poéé-

cién tiene por fin protener a todos los titulares Ha derechos

34,~- Rojina Villegas, Teorfa Jur{dica de la Conducta, ndg. 36
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que autorizan a actuar sobre las cosas. El derecho de accién
derecho auténomo es también un-derecho medio porgue sirve pa-

ra proteger én generzl a todos los derechos subjetivoss

H) o= LImMLTADCS O ILIFITANDS.~ Atendiendo a su duracién =
es un derecho de crécdito es generalmerte de curacidn limitada
un abesoluto-generalmente de duracidn iliritada. Sin embargo~
baréo, este dato no pertenece a la esencia de estos derechos;
' porque ellos se definen por la conducta %acultada} La propia
ofla~~ajena, mieétras que los datos anteriorss no cqrresﬁon--
den exclusiva.e invariablemente a cadaunc de estos derechos y
por esta raz6n.elemnetal no lo inclufmos en la definiciédn de
tales derechos, como han pretendido hacerlo otros 3utdres. -
Pﬁr ejamplo,.la proniedad inteiecfual es de una duracién limi
tada y no pof ello deja de ser facvltamiento de.la propia con
ducta.que recde sobre un objeto exterior al titular; no por -
ello deja de ser derecho de propiedads En la misma forma .si
el legislador lImita duracién de cualquier otra propiedad, no
por ello deja de ser propieqad estén limitados por la durae--
cién de la cnsa'sobre la cual recde la conducta facultada .y
en este sentido exacto son de duyracién limitada. Por el con=-
trario, no existe ninguna razén para que el arrendamiento no
pueda_coﬁcedgrse por tiempo limitado y para que subststar =

mientras que el arrendatario pague las rentas.

I).- INDEPENDIENTES Y DEPENDIERTES.~ Atendiendc a su re
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lacién con otros derechos, independieqtes, son aquelloa qus -
pueden existir solos y jue no dependen de ningin otro derecho.
En este caso se encontrarfa la mayorfa de los derechos. Por
el contrario, es dependiente el derecho que invariablemente -
estd relucionado.con algunos otros. FPor ejemplo el rfe liber-
tar estd inVaQiablemente relacionado con el dersche por cuyo

ejercicio 0 no ejerciciu'puede optar el titular, Pero_hay -
que observar que inclusive estos Gltimos derechos estin nece-
sariamente fundidos con el de libertad o con su deber. eqén
en una reciproca fusidn.- sdlo‘en aste sentido puede decirse

que ssas derechos éon dependientesicon relacifn al de ‘liber-
fad. ftro derecho dapendiente ser{a el de optar, como cuando
8l titular de un derecho puede optar a escoger entre varios -
derechos que posse el gque desea egercitar. Otro caso serfd -
cuando el obligado Puede escoger entre el incumplimientb de
varios deberes y optar por cumplir uno de ellos. Un‘ﬁltimo -
‘ejemplo de sujeto activo, delltitular del. derecho, la libera-

cién o de vinculacién jurfdica bajo ciertas condiciones. (35)

3).- RENUNCIABLES E IRRENUNRIABLES.- Los primeros son =
que vilidamente renunciarserpur gstar en juego\sdlo un. inte-
rds particularj ‘los segundos, son los gque como su nombre ' lo
- indica no pueden rennnciarse generalmente por causas de-inte;

rés pOblico. Log derechos renuticiables no deben confundirse

35.~ Rojina Villegas, Teorfa Jurfdica de la Conducta, pég. 35
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" con los rotest:tivos ni los ;rrenunciables con los'de‘ejerci-
.cio oﬁliqatorio; a pesar de estos'ﬁltimos.(los de ejercicio -
obligatorio) son irrenunciables por estar confundidos con un
deber, pues evidente que el obligado no puede renunclar a su

deber y por tanto tampoco al derecho de cumplir con é1.

K)»- Hay otra claée de derechos subjetivos como es 8l -
que se refiere Rojina Villegas, el que "Consiste en la Facul=
tad de modificar la esfera jurfdica propia, interfiriendo coe.
rrelativamente en la conducta ajena", Esta variedad acepta =
las siguientes formas:

1).- Fdcultad del sujeto capaz para auto-obligarse, es =
decir imponer una obligacién a su cargo purldaclaracidn de vo
luntard, o por contrate, o por negocio jurldico en general,

2)+= Facultad del sujeto capaz para aceptar o repudiar -
" derechos. . ‘ .
' 3) o= Facultad del pretensor pérp remitir o perdonar la -
‘deuda o el deber jurfdico en general.

4) om Fac&ltad del sujeto capaz para‘constituir un dere-
'éhd‘real sobre cosa propia, interfiriendo asi correlativamen-
te en la esfera jur{dica del titular de ese derecho.

1)e~ Oscar florineau, en su libro sefiala otra divisién de
derechos subjetivos, los contingentes en sn ejercicio que son
'aquelloq cuyo ejercicio depends de una‘cqndicidn.' Por ejem--

plo el derecho de accidn es un derecho existente sin necesi--
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dad de realizar determinado sunuesto; pero su ejercicio depen
de de la presentacién de la demanda. El derecho existe pero

el ejercicio estd sujeto a una ccndicién. (36).
I.3.,= Ln DISTIKCIOM ENLTRE DERECHC SUBJETIVOD Y DERECHO PEJETLIVO

28] derecﬁo anbjetivo es una de las aceptaciones que tie-
ne la palabra genérica derecho. Suelen distinguiree el sup-
jetivo y el objetive que son los que estén m4s Intimamente re-
lacion=dos. .

Por derecho objetivo entendemos la norma'bilateral 0 éea
la que faculta y correlgtivamente estatuye obligauioﬁes "son
las proposiociones jurfdicas tanto del derecho escrito como
del consuetudinario”. (32).

En cambio por derecho subjetivd debe entenderse la apti;
tud jurfdica derivada de la autorizacifn o facnltamiento de

" la autorizacién o facultamiénto de ‘conducta otorgada por ia -
norma (dereche objetivo), al pretensor o derecho’habiente, =
No obstante la diferenci= aqu2 exist= entre ambos, se ha dicho
que ecn la mfsna c0sa, y ae 2l deveche suhictivo es la misma

norma desde el punto de vista del sujetc, A<l Fans Kelsen, -

nos explica: ™'n rerecho subjetivo es, nor tante, la norma Jju

rfdics en relacifin con aquel individuo gue debe expresar  su

36,- Rojina Villegas, Op. cit., pég. 35,

37.- Saver Uilhem, Filosoffa Jurfcdica y Social, pfo. 214,
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voluntad para el efecto de qbe la sancién sea ejecutada, es -
como el deber jurfdico la norma de derecho en su relaclén con
uh individuo desligado por la misma norma o sea el actor po--

tenciel”, (38)

Asf pues, concebido en sy sentido wés“ general. la propg
’ Sicién. "Algulen tiana un derecho subjetivo (en sentiQo de fa
 éu}tad) significa: una norma objetiva y genéral pone la mani~
‘festacién de voluntad dirigida a exigir un; determinada con-- _
duéta ajena,'como cnndicidn'de realizacifén del coactivo: y au
qﬁien estd por la norma auidrizado a2 manifestar en tal senti-
. do sy vﬁluntad es, por s6lo esa razdn, el titular dal deracho
'sdbjetivo. La distincidn entre derecho subjetiva y. objetivo
fen sentido subjetzvo en cuante facultad no es més que una mo-
dalidad, pn;.fnrma peculiar del derecho objetivo, en el del -
derecho objativu, en sentido respectivamente, de norma gens--
ral y facultady no implica, segdn sso la.relaqidﬁ de dos con-
ceptos inconcil;ables que fugse inposible subsumi;‘bajo un -
poncepto'gahériEo superior, como es el caso cuando se contra=-
pone el urdén juridico, de un.lado, y las voluntades indivt~;
duales sitvadas frente al otro. Todevia existe un segunde «
principio que determina el concepto del derecho suﬁjétivo._ -
frente al oﬁjetivo. En la idea de derecho subjetivo exprése— -
jse la nocibn de derecho individual concreta, en contraposi- -

cién al general vy abstracto.’ Derecho subjetivo es la  norma

: 39.- Kelsen Hans, Op. cit., pég. 81

AN



jurfdica en tanto que é<ta posee un cdntenido concreto indivi
disal. '

Cuandg se contrapone el derecho subjetivo al objetivo co
mo si fuesen cosas de naturaleza esencialmente diversas, -una
de las causas de ello es que se hace valer tan solo como "de-
recho”, la norma general abstracta y se acostumbra a ver en
el .derecho solamente la norma general, y se sostiene que el -
é:den jurfdico es un sistema de normas abstractas y generales.
De ese modo el derecho cuncreto_indi&idual cae fuera de las -
mirgenss del orden jurfdico. Pera una consideracifn mis pro-
funda aéaba forzosamente por articular el derecho individbal.
y el deracho.general de un sistema unitaric. Y lo que €omo -
derecho subjetive acaba por ser consideraro en definitiva co-
mo un slemento del orden jurfdico “uno" y solamente definible
como orden jurldico abjetive. (39).

Viendo la fntima relacifn que existe entre dos acebcio--
" nes de la palabra derecho, algunos tratadistas como Heknrich
Dernburg, entre otros a ﬁueridq descubrir que existe una suce .
cién temporal o craoncléoica ant;e ambos y afirma que el dere-
cho subjetivo es antericr al objetivo en vista de que histéri
camente se tiene primero la conciencia o sensacién de que se k
tiene alguna facnltad y es més tarde cuando aparece el precep .
to que la protege o sea.cuando se protege determinado interés
gue en un momenta dado se considera velioso. Y él'efeétu -

39,- Kelsen Hans, Op. cit., pig. 76
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Dernbura opina gue =i vn derecto siubidtivo no ha sido "Garane
tizado" por el orden juridico, no es tal derecho y agrega-his
téricamente los derschos subjetivos existieron mucho antes de
que apareciera, el £stado cemo un orden jurfdico deliberada--
mente establecido. Tenia su'base en la personalidad de un ip
-dividuo vy en el respeto que ésta era capaz de obtener o impoe-
ner. El concepto de un orden jurfdico pudo lograrse a través
de 1a consideracién de los derechos subjetivos y gracias a un
proceso «da ‘gradual abstraccifn. Por ello es incorrecto, tan .
to histdricé;coma légicamente, suponer que los. derechos subje
tivos no son sino emanaciones del derecho objetivo. El orden
jurfdico garantiza y configura los derechos éubjetivos pero -
no lo crea, (40). ‘
- _ DOtros autores, en cambio, ha dicho que en esa pretendida
sucesifn temporal, surga el derecho objetivo y luego el subje
tivo, va que la norma es de que se deriva la autorizacién de
conducta y la posibilidad de exigirla. Sin norma' no hay fae==
cultémiento. Sobre la cual afirmacidn M, Cqbréra, deépués de
decir que histSricamente aparece primero el derecho subjetivo
y luego objetive opina desde el punto de vista de 1a lééica;-
el derecho subjetivo serd una derivacién del derecho objetivo
porque primero es lz norma y desrnés el derecho ¢como facultad.

Existe por tanto, uha patente prioridacd légica del derecho op

00.- Kelseﬂ Hang’ Uﬂ. ~Ci‘t., ﬂégo 81
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jetivo sobre el derecho s tietivo en u2 22 primerp es nofma;
lo segundo el dereche euhjetivo, (41).

| L as teorfas analizadaz anteriormonte =on inssetenibles,-
ya que ei bier es ciefto qu2 sin una norma no existe la autow
rizacifn o fac”ltﬁmiento no a4 meros clisrta qun ro existe gna
norma que no autorize conducta y Gque correlativamente no la -
restringa a otro sujeto. Con esta afirmacién ldgica.juridica.
Conclufamos que ambos derechos objetivo y sybjstivo se impli-
can y entre ellos existe, dice Ndynez no una sucesién tempo--

ral, cono se pretends, sinoc una correlacién légica.

41 .~ Cabrera Manuel, Op, cit., pigs. 33 y 34.

L.
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T.4.- DERECHO DBJIETIVU COMO FIMDAMINTACIOM DEL DERECHD SUBJETIVO,

Se conoce comdnménte por Nerecho, elAcnnjunto de ncrmés
que reculan la conducta de los hombres en sociedad, "Tratap
se de preceptos imperativos-atributivos, es decir, de reglas
que ;demﬁs de imponar deberes, conceden facultades", (42).

Sobre la nocién de Derecho Subjetivo existen grandes -
discrepancias de criteriﬁ antre los tratadistas-de Derecho -
no obstante, se habla del Derecho Subjetive diciendo que es:
"la facultad derivada de una norma, de que unha persona puede
hacer o no hacer algo". .(43).

La norma de Derecho Objetivo se proyecta en las relacig
nes humaﬁas en dos formas:‘La norma jurfdicacomo deber u o-
biigacidn v la norma juridica como una facultad o dérachb en
seguida;'haremns un breve andlisis de las antes mencionadas:

A).- La norma jurfdica como debsr u cbligacién, por lo
qﬁe respecta a la teorfa snbjetivista el derscho, parece es=-
tablecer conéiente o inconcientements, gue lavnorma jurldiea

. se agota en el derecho subjetivo y de que el deber jurfdico,
no es sino un elemento secundario en la norma. Es nugstrn -
propésito vy objeto poner en relisve la importancia del deber

jurfdico en el presente apartado.

42,- Garcfavméynaz Eduardo, Op. cit., pdg. 37.
43,~ Garcla méynez Eduardo, Op. cit., pég. 17.
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Hemos dejado amentacdo en los apartados que anteceden, =
que el derecho subjetivo sélo existe en tanto y cuando es re-
gulade por una norma de derecho objetivo. Esto significa que
un individuo tiena un derecho subjetivo en el sentido de la
facultad cuando el orden jurldico la establece como tal, vy -
" ademés, establece'como correlato de facultad, un deber juridi
co una obligacidn en otro u otro sujeto en el sentido, narmati
vas "el derecho subjetivo se pone correlativamente o se arti
cula con el debér jurddico; v los dds en inescindible pareja
derivan de la narma®. (44). .

Afirma Recasens Siches, ello supone que siempre se mani-
fiestala norma de derecho come facultad-debezr, es deciy, no
existe facultad sin deber y a la invérsa, como versmos en =
nuestro desarrollo posterior, la norma jurfdica necesariamen-
te estatuye deberes, m&s no siempre facultades. La afirma- -

cibén del citado jurista tiene sentido, cuando estatuyendo la
‘normavuna facultad establece necesariamante como correlato de
aquélia, un deber juridico, Sélo partiendo del supuesto de -
. la existencia de una facultad podrd hablarse della inescindial
bilidad de facultar v deber jurfdico. .

) No se conciben ﬁues, facoltades sin debares correlativos
v menos afin sinAnna norma de derscho ‘que los estatuya cémo ta
les, Cabe decir, an tal sentido que, tan srbjetive es la fa~

cultad como el deber jurfdico.

44,- Garcfa Riynez Eduardo, Op. cit., pég. 193,
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Un deber jurfdico existe, en tanto que es objeto de san=-
cién la cundﬁcta contraria., El depositario tiene el deber de
devolver lo depositado en tanto que, &1 no lo hace en el ter-
mino estipulado para la devolucién, el depositario sujeto fa-
cultaén en el caso, puede obligarlo coactivamente a observaf
determinada conducta.

No puede ser snjeto facultado u obligaqo jurfdicamente -
'sino porque y en tanto, as{ esta establecido en una norma dée
derechsGe . ‘

Asf como ia facultad (derecho subjetivo) es la norma de
derecho objetivo en relacién con un individuo cuya manifes£a4
cién dé voluntad la norma establece como candicién de nn acto

.cnactivs as{ el deber jurldico se Lﬁterpreta de la siguiente
_manera: "Un hombre est4 jurf{dicamente obligado a una condﬁcta
deterhinada en tanto qué la conducta contraria est4 puesta en
la norma jdr!dica como condici6n de un acto coactive calif{cg
_do de consecuencia jurfdica". (45).

Consideramos pues, como primario el deber jurfdice, toda
vez que es posible que la norma jurfdica establezca deberes -
y, en cambio, es factible que no e=tatuya facultades en el =

‘ séntido estricto de la palatra, Tal es el caéo del derecﬁo -
- penal. Dor ejemplo: Se estaktlece una sanci4n para el que co-

meta o cause en otra persona lesiones, es decir, se establece

45,~ Recasens Siches, Filoscffa del Derecho, pdg. 236,



coro delite el cauvsar le-irres; quien cause leeicnes a3 un in-
diviruo ser$ cbjeto o wra pena. En gentide ectricto 1la pala
bra, el indivifuo lesicnado ro tieneun derecho subjetivo a
que no se le cause aguellas, sino que quien las cause serf ob
jeto de 1na sancifn, la cual serd irnuesta ya sea de oficio o
a peticién de parte (lesionado), en cuyo caso tendrf el dere~
cho suybjetivo de que merdiante la manifestacién de su voluntad,
le sea impuesta la sancidﬁ. Por ello afirma Kelsen que: "To=-
da proposicidn jurfdica tiene que estatuir necesariaﬁente un'
deber jurfdico, aungue es posible que estatuya también una fa

cultad", (46).

BE).- La norma jurfdica como facultad o derecho.- El depg‘
cho subjetivo como facultad o derecho, existe en fyncién de
la norma de derecho objetivo; Zsta crea vy regula su ejercicio.'
La facultad existe en la norma jurfdica como uno de los posi-
bles supuestos ccndiclonantes de la consecuencia jurfdica, en
tanto que la norma de derecho pone a disposicién del sujeto -
faculfado en este sentido, el aparato coactive para la éplicg

bciﬁn de la consecuencia jurfdica estatuida por-la norma.

"Hay una facultad, cuando entre las condiciones de la =
consecuencia jurfdica se incluye uma manifestacidn de volun--
tad dirigida hacia ella y emitida en formé de accién procesal

o querella, del lesionado en sus intereses por la situacién -

' 46.~ Kelsen Hans; Op. cit., pdgs. 94, 95 y 96,
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de hecho antijurfdica". (47).

S6lo en tal sentido cabe hablar de derecho subjetivo en
relacién con un individuo en quien el orden jurfdico pone a
su disposicién mediante una manifestacifn de voluntéd, el -
aparato coactivo para procurar "sus interese"; "561c en rela-
cibn a éste se individualiza la norma jurfdica en facultad, -
se convierte en derecho subjetivo". (48). I

E1 derecho subjetivo as{ concebido, no tieme sobre el ob
jetoy no lo antecede légica ni temooralﬁente, ni es.indepen--
ﬁiente de la norma jurfdica, s;nu que simultdnsamente, en vig
tud de sar Qn.elemento de.la norma, se manifiestan o tienen -
existencia.

Creemos que con ello se supera el dualismo que se ha que
rido acentuar deliberada o inconcientemente, entre derecho op
jetiuo y subjetivo, para conclﬁir que yno y otro son una y la
misma realidad jurfdieca. -

En mi opinidn considero que tanto el derecho objetivo, co
mo el derecho subjetive son un producto simultdneo del hombre,
el objetivo emana de la voluntad general o sea un acuerdo de
tudaé las voluntades, en tanto que el subjetivo es la'volnn--
tad particular, es decir, la voluntad propia del individuo., =~

Son pueé,“gspectos de un concepto finico. y como figuras o

formas diversas.

47.- Kelsen Hans, Op, cit., pdgs. 1C1 y 102,
48." KB].SEn HBnS' Up. Cit.' Dég. 92.
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IeS5e- DiSTINCICH IMTRE DINECHO PRIVANC Y NuALCHO PUELICU,

Fara dar nna mejor cliridad al problema de la distincién
de derecho prfiblico y privardo; decimos gue 12 norma es solo el
concepto abstracto fe rerecho es un proceso de subjetivaciﬁn
y en el individuo tiene su asiento en la distincién en el de-
recho pdblico y del privado de! cual daremos un estudio a él;
gunas teorfas para qge mejor que de a la luz nuestra idea.

Segin el tratadista Eduardo Garcfa h4ynez, nos dice que.
la naturaleza privada o pdblica, de un precepto dependa de la
Indole del interés colectivo, los rdel privado refiérense a ipn
tereses particulares. Dicése "pﬁbliéo" lo que beneficia a la
comynidad, derecho plblicoc es pues, el que requla éituaciones
benéficas para el comfin. Las facnltades de derecho por ejem=
nlo son las gobernativas del empleardo, el derecho de voto el
cuidadano y concédese para ser ejercitados en order al bien =
general, E1 derecho pfiblico rige los porderesque se hayan di;
rectamente al servicio de todos, es decir, de el pueblo., En
cambio los derechos privados, por ejemnlo, el derscho de rro
piedad, los tiene el interesa?o p;rd asi antaslque nadie; ha-

llase al servicio de su padecr, de voluntad. . (49).

El tratadista ¥elsen plantea el problema fde 1a distincién

del derecho pGblico y privado, que jurfdicamente en el terre-

.- Sohm R. Institucicnes de Derecho Privado Romano, Trad, =
Yo Roce Editora Nacional México 1975, pdg. 13



no formal fe la cienéia rora del dereche, =e haera en el hecho
fe =i prfera jurfdiz- rrorla, el Estade =g encuartra colocado
siempre como snjetn Ade debares v derochos frente a sﬁjetoa -
privados, €1 hay una qblig:cidn crhyo cumplinignto ee inmoyuta-
‘"o 2l Zétﬁﬁn, entonces la condycta individusl gne forma el L
contonido del derecho correlativo no es ismputado 3l migmo Es-
tado. 51 una de las doe partes de una relacidn del tipo rel
dgher v el derecho es un éreano del fstado, entonces la otra

no tiene tal caricter. :Ello es consecnencia de que dentro --
del orden jur{dico nacional sélo una persena puerfe ser consi-
derara como Estado. De aqul gque si uno de los svjetos de 1la
relacién jurfdica es el Estado, el otro tiene que ser un par=

ticular. - (50).

El_ﬁ;estro de bien formula las condiciones; La distin;~-
cién tebrica del derecho pdblico y del derecho privado, sea
cnalguier la posicién én gue nos co}oquamos, en el terreno de
la pura teorfa, es una distiﬁciﬁn fﬁndamental en el derecho ~
positivo moderno.

El darecho pfiblico es el regulador del conjunto de insti
" tuciones donde se manifiesta la ordenacién de la vida social,
encuadra en la org;hizaciﬁn jerdrqruica del £-tado. Deracho ;
privaro es el resulador del coniyntc de instituciones en” que

ae manifiesta la organizacién'de la vida social, qre es Esta-

50.~ Kelsen Hans, Op.'cit., pdg. 240,



do no incorpora a su-e=trictera,

©1l derecho prhblico, es 2nte todo, un rferecho de 'mando y
jerarqufa. E1 derecho orivado, es un derecho e iqualdad y =~
libertad pe}u ninauno "e esos carfcteres es exclusivo, Tam--
biedA el derecho piblico deja a la libertad un cierto margen -
"libertades pol{ticas, avtonom{a administracién", y acepta, =
en algunos aspectos el principio de igualdad (igualdad de de-
rechos polfticos de todos los cuidadanos); por su parte en de
racho privado se sefialan a la libértad limite muy estrecha en
.determinados.terrenos (Jus éongehs) y se sancionan desigualda
des resultantes del derecho de mandar y de la ebligacién de

obececer (patria potestad), ‘ |

Lo que determina a la distincién entre derecho pdblico y

dereﬁho brivado es pues la forma de las relaciones jurldicas,
el que sé las encaje o no’'en la organizacién estatal. De nip
guﬁa manera el interés, ni siguiera el interés predominante.-
La existencia de los derechos privados interesa al bien pdbli
Eo, "El bien de la colectividéd exige que el Eétado abandone
a sus sﬁbditoslnna orbita de poder en que muevan libremente -
sus interéses egofstas y que, a la par que satisfaga los afa-
nes individuales, los espole y mantenga en canétante tensién:
la actividad de uno aprovecha a tados. “n este sentido el dg
recho privado es elemento indispensable: mis afin base en todo

el derecho pdiblico moderno.

El tratadicta Giorpio del Vecchio dice que el problema -
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de la distincién entre derscho péblico y rderecho privado, es-
t4 todavia hoy sometido a EMTeFaﬂ; disén=ién, Seoln la doc--
trina Romanz la cual todavia sioue alonno, "publicum ius est
quod statum rei Romanoe Spectat; Privatum Juoed ad Singulorum
l1tilitatem", El criterio de 1a utilidad es, sin embargo, 16-
cierto generalmente porgie no se puede separar de un modo ta-
Jjente y.netoshlos intereses generales de los oarticulares y
es también huy dificii establecer que cuando el derecho tute-
la interéses particulares no mire o tenga a la vista también
la utilidad general. Por esto algunos autores, por ejemplo,-
Dernbrug, dice que pertenescer al derecho plblico las normas -
que consideran principalmente al interés general o sea eles--
'tado; y al.derecho privade aquellas que considsran principal-
mente a interéses particulares. Tenemos una prueba,.nos dice
del Vecchio, de la extraordinaria dificiltad de ésta materia,
en el hecho de que algunos autores‘admiten una tercera categg
ria intermedia entre el derecho pdblice y privado, esto es, -
una especia de.derecho mixto, en el cual el interés piblico -
aparéce indisolublemente conexo con el privado o particular,-
de tal manera gue no pueden distinguirse éstos elementos: Tal
serfa el caso por ejemplo, de las normas de derecho pifblico.
Con relacién a los aufores que se réfieren al concepto

de la patrimonialidad, para fundar la distincidn del derecho

pidblico v del derecho privaro sosteniendo que el derecho pri-
vado regula 1a relicién que tienen u contenido patrimonial, -

mientras que el derecho piblico tiene irteréses no econdmicos.
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Del Vecchio, nos dice ue contra e<o ce puerde observar que -
tampoco faltan elementos patrirmoniales en ciertas raﬁas del =
derecho pfblico (por eiemplc, en el derecko fimanciera); v
que también entre el derecho privado, un conjunfo de institu~
ciones que no mirar a la utiii#aﬂ patrironial (por ejemrlo, -
derschos de.familia, de persongli-ad, etc.).

Ante todo nos sigue diciendo el avter citado, dehemos tg
ner presente que el derecho, como principic irperativo, re -
coordinacidn social tiene ecencialmente wun carfcter piblico -
campea en las mismas disoocicicnes de naturaleza privada. (51)

Considaro que dentro de 4stas bpininné¢ ha que rme he re-
ferido en gste tema, se encuentra lé.orientacién n4s apropia-
'da'bara distinguir el cerecho piiblice “el privado.

S51.~ Del Vecchio Giorgio, Estudios de Filosoffa del Derecho,
| 7a, Cdiciép Trac. ror Luis Legaz ¥ Lacambra, Bosh, 1960

pdg. 334,
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I.6.- DISTINCION ENTRE DERECHOS SUBJETIVOS PRIVADODS Y
DERECHOS SUBJETIVOS PUBLICOS

Como quedo explicado por los autores antes citados en el
tema anterior, paralelamente a la distincidn entre derecho pd
blico vy privado se habla de derechos subjetivos privados y pf
blicos mejor dicho: la primera clasificacién relativa al derg
cho como sistema de norma ha sido aplicada al derecho como -
conjunto de facultades. Habiendo quedado claro y precisados
los conceptos de dérecho subjetivo pdblico y privado creo que
es inecesario repetir nuestra explicacidn y me limito a indi-
car cual es son las facultades juridicas gque de acuerdo con -
las teorlas recientes, suelen ser consideradas como derechué
subjetivos plblicos y cuales como derechos subjetivos priva--
doss

A)+~ Los derechos subjetivos privados se dividen en per-
sonales o relativos y los reales o absolutos. (52),

B) e~ Los derechos subjetivos piéblices se dividen en tres
clases:

1.~ Derechos de libertad (absolutos).

‘2.~ Derechos que se traducen en la facultad de pedir 1la
intervencidn del Estado en provecho de los intereses indivi--
duales.,

3.- Los derechos Polfticos"., (53).

52.,~ Garcfa Miynez Eduardo, Op. cit., pdg. 201,
53." Idem. ’
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E£stos derechos en su conjunto censtituyen el Status del
individuo., Por una parte son facultades frente al rstaco y

por otra parte son limitacliones, gque esa entidad se impone

asimismo. Dentreo de los derechos ptiblicos, Rojina Villegas =
precisa la existencia de la "Facultad correlativa de la obli-
gacién impuesta al estado para vulnerar las garntfas indivium

duales, 93 decir, la esfera jurfdica mfnima que dentro del or
.den Constitucional se ha reconocido a toda persona individyal
o colectiva. Esta facultad, cuandp ha sido violada esa esfe-
ra se ejercita a través del juicio Constitucional de Amparo y
da origen a su vez a una forma concrata y de tIpiEa caracteri
zacifn histérica, como es el derecho subﬂetivo para exigir un
édrganc del Estado "en ['€xico a la Justicia Federal" que inva=-
lide a los actos de autoridad que hayan vulnerado {Fs gardane~
tfas individuales" (54).

A este réspecto el tratarista Jean Dabin, dice:‘que en -
caso del Estado Sociedad Pfdblica, los derechos snbjetives cor
porativos toman simplemente el nombre re derechos ce poder pi
blico gue miran al Estado mismo como cuerpo‘politico; Derg-=--
chos Nolfticos y Administrativos que tienen los Cuidadanos -
miembros del Estado., (55).

En mi concepto creo que los derechos snutjetives piiblicos

son los que tiene un individuo por el sclo hecho de vivir en

54.- Rojina Villegas, Op. cit., cég. 36.
55,- Jean Dabin, El.Derecho qutjetivo, péce. 264
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socieda pues estos le aseauran sn intearidad, su libertad y

su igualdad ante 1la Ley.
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I1,1.- "aTumualEza JuR1NIC;, Y ENEnCLA DEL DEMECHD SUEJETIVO

Con la fimalida® de poner en claro tanto su esencia como
s naturaleza misma del derecho subjetivo analizaremos breve-

merte algunas teorfas,

11.1.1u- TEORLA DE L4 VOLITAD.- Segln Uindscheid, dere
cho subjetivo es el poder o seﬁo;!n de la voluntad reconoci-
da por el ordenaniento jurfdico. .

CtiTiCA.- Entre otras crfticas a la teorfa de la volun-
tad se'lé ha objetaro lo siguien;e:

A= que segin - ella, sflo podrfan teﬁer derechos subje
tivos las rersenas dotadas de la voluntad en.sentido psicolf
gico. No explica como es que hay personas coiectivas? que -,
tambidén lﬁs tieﬁen. .

B)e- Que los deréchos subjetiqu no deesaparecen z2unque
el titular, de los risnos ignore su exietencia, y no haya en
el propio titular, un guerer orientado hacia ellos.

£n respuesta a lgs objecirnes Adirigidos contrz su teorfa
sostuvo findecheid gque ner "vbluhtag" dJeke entandecrse la vo-
luntad del ordenamianto jurfdico., Esta variarte modifica -
peencialmente la tesis primitiva, rrivéndala Ae s verdadesro
sentido, pues 12 veluntad A2 orden joridiz-n es algo entera-

mente diverso al! de la vcl-ntad del individuo, o sea el que-



rer en sentido cefzplfaice.  (56).

11,1.2.- TECOIQ NEL INTEDES,.- Segdn 2l tratardista Jhering
“goatisna que eos uyn interés 5urfdi:anent§ protenidoo en etros -
térrinos, es interde tutala-o por 1la laoy,

Por otra rarte, este avtor sostienc que en el derecho hay -
dos elementés: I'no for:zal o extenso y otro sustancial o inter-
no, comparable reepectivamente a la corteza y a'la'médula da =
una nlanta. Ahora bien, ciriento interno es el interés, es de
cir, el deraéhc sbjetivo propiamente dicho y el elemanto ex-=
terno, =s el protector del derecho sutjetivo, vale decir 1la -
accién,

CRITICA.- Ante todo cabs aclarﬁr que Jhering, al formular
esta teorfa en su famosa obra "C1 Zspirity el Dereche Remana",
da la expresién_"interés" un sentido amplio comprendirdo no sé-
lo los interéses rconfmicos sino también los espirituales.(57)~

En mi ocinién es que si el interés fuera esenclal al derg
cho subjetivo, este no existiria crando aquel faltay sin embqg.
g0 €S0 N0 OCurre.

Por otra porte, hay derechos snbjetivos los correlativos
de las obligaciores naturales gue no pueden ejercerce coacti~
vaments y son verdaderos derechos pues el deudor que a cumpli

do, no puede repetir 1o que ha pagado,

56.- Del Vecchio Giorgio, Op. cit., pég. 333.

57.- Recasens Siches Luis, Op. cit., pig. 219.
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(101030 TEDLY ECLECTICN .~ Seqﬁn el tratadista Jellinack
nos'dice, que el rerecho subjetivo es "un interés tutelado por
la ley, mediante el reconocimiento Ade la voluntad individyalv,

CRLI11CA.- Esta teorfa como es obvio no resuelve nada en -
tanto se le pueden fcrmularsele las critica que hemos hecho a

las dos teorias anteriores . (58).

II.1.44- TEORIAS FORMILISTAS DE KELSEN.- Segin este trata
dista nos d4 su puntc de vista que, "el derscho subjetivo es
el>mismo derecho objetive, en relacién con el sujeto de cuya =
declaracidén de uoluntad'depende.la anlicacidn del acfo coacti~
vo astatal,lseﬁalado por la norma". Vale decir que, préctica-
‘mente, este-jurfsta identifica la norma de la faculatd jurfdi-
ca. | ‘ ) |

ERITlCB.- Segln Kelsen, al formular su teoria critfca -
‘ aqertadamente las anteriores porque conciben el derecho subje-
tivo como algo esencialmente diverso del objeﬁiuu, pero a su =
vez su tesis levanta otras objeciones. |

Seglin M4ynez, dice que el error fundamental de esta teo--
rfa "consiste en la identificacién de las nociomes de derecho
objetivo vy de derecho subjetivo, Sostener gne el derecho sub-

jetivo es el mismo déracho objetivo en determinada relacién -

58,- De FPeulenaere 0. E1 Espiritu del Derecho Romano, Tomo IV

pfos. 317 y 355.
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con un sujeto eguivale a confundir las nccionee de hormas y
facuitad sea lo mismo el cofismo de Felsen es cowparable 21 -
error en que incurrirfa quien Aiera que existiendo entre 1las
ideas de padre e hijo wna relacién necesarii, no hay diferen-

cia ninguna entre ellas". (59),

I;.I.S.- TED?IAS DE La FACHLTAD MORRADH,- Esta teorfa -
"soatisng que el derecho sntjetivo es »na posibilidad de =
accién de acudgrde con una norma jurfdica".

En esta forma se ha destacado la verdadsra gesencla Hel»
derecho subjetivo, y su relacién ineludible con la norma jurl
dica, pues segln hemos comentado, que no hay facultaﬁ jur{di-
ca sin una norma que la establezca., Pero como es evidente, =

yla existencia de dicha rélaciﬁn no impide que la esencia mig

ma del derecho subjetivo. (60).
I1.2.- LAS IRES FCRMAS DEL DERECHO SUSIETIVO

II.2.1.- E1 derecho srbjetivo como mero reverso de un de
ber jnrfdico de los rdends, rara cuya actuacién forzada ( mee
diante el apartado coercitiveo), no es preciso la intervencién
del titular de aguel, porque el 6rgano correspondients del Eg

tado la impone por-sf mismo, de oficin. Sn efecto y para =

59,- Kelsen Hans, Op. cit;, ndo. 197,
GUt- Garcfa N4ynez tduardo, Introduccién a la Léglca Juridica,

Fondo de Cultura Econdmica, féxico 1951, pdg. 181,
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ilustrar esta afirmacibn =epyyireros al nlemo autor; que rog -
dice que esta figura, de la cuval pueren valer como ejerplos -
los 1lamados derechos a la vida, derechos a 1o libertad, derg
choc de disfrute de las cosas propias, atc,, ccnsiste enel -
margen de conducta litbre v resreta~a de gue dispone un suieto,
por virtud del deber que los Aerfs tieren de abstenerse Be to
do conpertamiento que perturbe o haga inrosible dicha esfera
de holecurz an el ofro sujaﬁo. Propiamente, no se debe decir
que se tiene el derecho de hacer esto o lo otro (estar quieto
o deambylar, elegir este oficio u otro, pensar de esta manera
o de aquella), sino que ce tiene el derecho de actiar.libre--
mente como la norma sefala. Para la aétualizacidn de estos -
derechos no se precisa una especial declaracién de voluntad -
por parte del titular, porquehsg hayan protagidos y garantiza
dos activamente por la misma norma, mediante la accién del re
presentante de la Ley, esto es, del Finisterio Pdblico; ya -
todos los ataques contra tales derechos (sancionados penalmen
te); son perseguidos, reprimidos y responsabilizados de ofi--
clo, sin necesidad de instancia de rartet y en todo caco aun-
que la parte iaterassada no guiera eiercer la rpclamaciﬁn £ -
incluen CU;nHo'quisiera qua los entyertos no fuesen sanciona-
dos; los atagues dalictivos contrz 1a integridad ffsica y con
“tra la prooiedaﬂ,-qon rearimidos v en e caso penados angngua

" la vfctina pordone a ey agresor. (61}, :

61,= Recasens Siches Luis, 0p. cit,, cSgs 235.
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Con respecto a este autor Oscar Morineauy nos dice: "E1 de
recho subjetivo es toda regulacién de la.conducta exterior -~
del hombre. Tal conducta tiasne un aspecto positivo y otro ng
gativo y entonces aparece cono accién y como comisién. Las -
6nicas posibilidades gque regulan la conducta estan répresentg
das por su autorizacién y por su prohibicién,

A la primera llamamos derecho objetive y a la segunda dg
ber jurfdico. En efecto cuando el fin de la norma consiste -
en promocar la accién en los llamados derechos positivos el =
deber de votar, de pagar impuestos, de tomar armas, etc. en-~
tonces el precepto autorlza la acci&n’de 1a persona obligada,
otorgéndole un doble dereéhblsubjetivn; pero al mismo tiempo
le prohibe la omisién del bien, la accién. €1 derecho subje-
tivo endontrado en este conplejo ss exclusivamente un derecho,
la autorizacién de conducta hecha por la norma al sujeto y na

da tiene deber". (62).

II1.2,2.~ EL DERECHO SMBJETIVO COMO ORITTKCICM,- Consiste
en la facultad. de exigir una conducta de otra. Es agu:lla -
situacién en gue determinada persona se encontraba'en una re-~
lacién jurfdica en virtud de 1a cual la norma le atfibuye la
facultad de exigir a otra persona el cumplimiento de cierto -
deber jurfdico. - Este autor dice: "El Derccho Subjetivo como

pretencifn consiste en la situacién que por virtud de la nor-

62+~ Morineau Oscar, Revista de Dereche T. II Ko. 8 UNAM 1952
pdg. 10 ‘
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ma, ocupa una percona en relicién jurfdica de tener a rdisposi
cién la facultad de exioir de otra peréona el cumnliniento de
un deter jurfdico, valiéndose del aparato ceercitivo del derg
cho. !Ina persona e~ titular de un derecho subjetivo como pre
toncién cuando al Oltimo prado de actialifacién de un deber -
jurfdico de otra persona esta a disposicién de aguella ss de-
cir, cuando depende de la voluntad de la misma 61 impone o no
la coaccién juffdica del Estado, o 2l no hacerlo., La norma -
juridica respecto de ciertas actuaciones determina un deEer -
para una persona, pero pone la ejecucidn forzosa de este de-~
bsr a la Hisposicién de otra persona (a quien beneficia dicho
deber), que es gquien por eso figura como titular rel derecho
subjetivo (como pretencién). (63)

Nor otra parte nos dice Morineau, péro resylta que si el
derecho el ejercicio obligatorio consistiera solamente en la
autorizacidn de conducta del sujeto del derecho lé norma se ~
confundirfa con la moral, pues cuando esté .prohibido el mal;-
necesarimente autoriza el bien.

Ya vimos anteriormente, que el valor'juridico es colecti
Vo y que para realizarse regula 13 conducta de un sujeto en -
relaciénAcon otro. Cuando facultando la proria conducta de -
un sujsto le impone a los demdn el deber de abstenerse, desti

nado al sitjeto del derecho la abstencién 4e los demds. &i la

63.~ Recasens Giches, Tratado General de Filosoffa Jel Dere-

cho, pig. 236,




norms dejara el ewrplimiento 22l eber 2l artitrio el obliga
do, entonces no se realizarfsn los valoree juridicoe, no se -
loorarfa la realizncidn del derecho. Solamente los poderosos
lograrén- el respecto de su conducta facultada y porrlan eva~~
rfir el cumplimiento “g sus debzres, "Zntonces la antorizacidn
de la accién o e la omiaiédn e hechos por la norma ~e un su-
jeto, unimos la prohibicién de la accibn a otro aunjets, crea-
do u={ el deber correlativeo de'todo derecho subjetivo y al -
misnc tiewpo, facultando al sujeto del derecho a exigir el dg

ber»corrélativo. Esta es la bilateralidad del derecho". (64)

I1.2.3.~ éL DERECHQ SURJETIVO COmO PODER DE FOAWACION
JURINICA.~ Consiete en la facultad que 12 norma atribuye a -~
una per=ona determinada el nécimiento, la modificacidn o la-
extinqién de ciertas relacioneas jurfdicas,

£rn éste sertido centinda “iciendose gue el propiétarin -
de nna casatiene el derecho e donarla, venderla, gravarla, y

vque el acreedor, tlene el derecho e donarla, traspasarle su

créﬂlto a otra persona; gue los mayores de edad o los emanci=~
" pados legalmenta tiensn 2l -“erecho de celebrar todos coptra--
tos iicitos que a determinada edad y supuestas ciertas condi-
ciones §e tiene el derecho de contrar matrimonio, de otrogar
testarenta, etc. En todos estos casos, la expresifn desrecho

squetivo se toma en el sentido de peder jorfdico es decir,-

64,.~ lMorineau Oscar, Revista de Derecho T, II to., 8 pdg, 10



€3~

de qjua lu actividad del titular es determinante dicisiva para
el naciniento de darccho “e las especia= anterioren que acabo
de exponer, o para la modificacién o extincifn de los ya naci
dos. En tales casos: los JCtOS.dBl titvlar son un elemento -~
productor de los pfeccptos jqrfdicos concretos, esto es e -
los preceptos individualizados, que feterminarin los deberes
singulares de los sujstos pasivos, a los cuales debéres CO=="
rresponderdn los derechos subjetivos kde los otros tipes eétg ‘
diadas aﬁteribthente). (65)

Por otra parte florineau, desconoce esta tercera forma -
tel derecho subjeiivo cuano dice: "Para rechazar el tercer -
tipo nos dice o bgqta con advertir que la norma sélo puerde ay
torizar a la propia conducta o a la Eonducta ajena y-en ambos
casos autoriza a exigir el deber correlativo,. Apriori pode--
ﬁos afirmar .que no éxiéte otra posibilidad por lo que si el -
ejercicio Je cualquiera de los dos derechos unteriores es a -
la vez realizacifn de un supuesto para el nacimiento, modifi-
cacidn, transmisifn o extincién de derechps,.ello no signifi-
ca que exista un nuevo y tercer tipo de rerechos, sino‘simplg
mente que la conducta deserpefia dos fnncicnes distintas es -
ejercicio de dercchos existentes y es realizacidn “a sypues-~- -
éos‘que producen la modificacién, transmisién o extincibn de
derechos preexistentes",

Por nuestra parte estamos de acuerr”o con el licenciaro -

65.~ Recasens Siches Luis, Op. cit., ﬁég. 237,



forineau, en los puntps mencionatos en vltico lugar o gea en
el de~conociniento de la existencia de una tercera manifesta- |
cién ¢l cderescho subjetivo y por lo tante a-mitimos finicamen=
te dos formas. DPues consi-ero, esta manifestacién sefalada -
on tercer lugar y expuasta por Recasens fiches, es empirica y
duplicada, empirica porgue es parté “g la observacién y de la
conducta para inventar un nuevo derecho, sin darse cuenta de
la conducta encuentra sentido en ei deracho y no a la inversa
y sin darse cuenta de gue todo derecho (objetivo) se compone
de supuestos v consecuencias, por lo que todo sin desterminada
conducta prorduce consecuenclas, ‘necesariamente tal cenducta =~
as realizacidn de supuestos, siendo al mismo tiempo ejercicio
de un derecho preexistente y no de wn nueve y tercer tipo de
derecho, cuando ss ejercicio'da conduycta facultada, (66),

En resuymen, la regnlaciédn jur{dica de la conducti apare-
ce bajo vna de estas dos formas o bien como autorizacién o -
bien como prehibicién de la accién o de la omisidén, pero sin
admitir una tercera manifestacién ccmo lo desea el autor que
ilevamos citado. 4 la autorizacién. .

A la avtorizacién la llamanos derecho subjetivo y a la -
prohibiciédn jurfdica, s6lo es rosible autorizar o prohibir la

conducta propia de cada sujeto.

66+~ Morineav Oscar, Sevista de Derecho, T. II V'o. £ pig. 28.

.
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£L EJERCICIC DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS.

ITT,1.~ EL EJERCICIO DEL DERECHD SUBJETIVO: Se puede copn
sliderar como el nacimiento de las consecuenclas jurfdicas nox
mativas no implfca, forzosamente, la realizacién de éstas puge
de ocurrir en efecto, que los deberes que la norma inpone no
sean cumplidos, o que luos derechos que otorga no se ejerciten.
Por esta razén, éntre las consecuencias de derecha y la reali
zacién de las mismas medfa una relacién contingente.

Por otra parte bodemus considerar. que sl dérecho.ea . una
simple posibilidad normativa o facultad de obrar en tal o -
cual sentidos el ejercicio es un hecho, la realizacién de -
aquello qué la norma éutoriza. |

El derscho de libertad se funda en otro derecho y consis
te en la facultad de optar entre su ejercicio o no ejercicio
quedando precisadé el concepto de ejercicio a fin de esclare-
cer este punto, harémos referencia a‘algunas clases dé astas
facul tades jurfdicas. |

I1I.2.- CORRELATIVIDAD DEL DERECHO OBJETIVO Y DEﬁECHD -
SUBJETIVO.- Por lo.que respecta a los conceptos de derecho ab
jetivo y de derecho subjetivo son correlativos. Esto signifi
ca que po puede haber derechas.objetivos que no concedan deré
chas‘subjetivus, ni derechos subjetivos.que no deriven de una
normae. Derecho, en sentido objetive, es pues la norma que -
atribuye a un sujeto la posibilidad de hacer o de omiti; iici
tamente algo; de derecho subjetivo, es en camblo la ﬁosibili-

dad de observar una determinada conducta cuya realizacién ne-. . .
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cesariamente ostenga el significado que el derecho en sentido
objetivo precede al subjetivo. No se trata de prioridad en -
el orden temporal, sino de simple correlacién en el sentido -
l6gico de esta vocablo,

Puep tenemos que el derecho de crédito es correlative de
una obligacién, aln cuando &sta no sea general, sino especial.
La teorfa que discutimos podrfa aplicarse con igual rigor l6-
gico a las derechos personales. Pero ello no quiere decir -~
gue no existan ni que sea una duplicacién inutil del deber cg
rrespondiente. Ni derecho a exigir una cosa que he comprado
os correlativoldel deber del vendedor de entregdrmelo y, sin
ambaréo no podemos declarar superflua la obligacin del vendg
dor, Lo'Gnico que podemas decir, tratandose de los derechos
de crédito como de cualesgquiera otros es que él darecho subjs
tive es correlacién de\un.deber especial o general dea una de

varias o de todas las personas. (67).

I1I.3.- DERECHO A LA PROPIA CONDUCTA Y A LA CONDUCTA -
AJENA.- En la teorfa de la voluntad es particularmente percep
tible la tendencia que impulsa al concepto detderecho subjetl
vo a Qu propia destruccién. Cuando dicha doctrina declara ;
que el derecho subjetivo es un poder de voluntad jurfdicamen-

te protegida, declarada derecho subjetivo, dir{gess, ahora a

67.~ Hans Kelsen, Teorfa Ganeral del Estade Traduccibh de =

Luis Legaz y Lacambra, Barcelona Ed. Labor, pdg, 76,
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la conducta del sujeto de dicha voluntad, ahora a la conducta
de otro sujeto. Se hace valer, pues, como derecho subjetivo,
va un estar autorizade jurfdicamente, ya un poder jurf{dico. -
Yo tengo derecho a disponer librements de las cosas de mi pro
piedad; ya tengo derecho ha hacer todo aguello que no estd juy
ridicamente prohibido. Pero tambidn derecho a exigir a los -
demds de toda intervencién en las cosas de las cuales puede -
disponer libremente. VYo puedb (estoy autorizade, por tanto),
querer hacer u omitir esto o a quarer que los demis lo hagan
o dejen de hacerlo. Pefo bajo el concepto de derecho subjeti
vo, la teorfa de la voluntad comprende igualmente el hecho de
que yo pueda manifestar también una voluntad a la cual .el or
den jurfdico.enlaza como consecuencia aquel afecto que yo tra
to de conseguir por medio de la voluntad manifestada. Por -
tanto, 1o que aqui - se declara derecho subjetive noc es un es~
tar 5uridicamente aﬁtorizado, sino un poder juridico confiers
al sujeto el poder realiiar su interés por medio de hegociog
jurfdicos, de imponer sy voluntad con el fin de conseguir ta-
leé 0 cuales bienes. Por medic de mi voluntad, al menos por
medio de mi voluntad manifestada en el negocio jurfdico, obli
go a otra persona a realizar una determinada prestacién; asf
como por medio de la accidn.obligo a las autoridades a provo-
car un acto .de ejecucién contra sl deudor mOroso. ‘

La diversidaq de los zlementos que se comprenden bajo el

concepto de derechos subjetivos acaba por hacerlo inutiliza--
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ble. El derecho a dispaner libramente sobre las cosas pro-
plias, lo mismo gque el derecho a la prohibida,no es otra co-
sa que el refléjo subalterno de las normas que estatuyen dg
beres jurfdicos. El contenido jurfdicamente relevante de -
tada expresién afirmativa de tal'derecho subjetivo, agétase
en el pstablecimiento del deber jurlfdico de otra de abste--
nerse de toda intervencién en mis cosas (las cuales se ha~
cen mias precisamente en virtud de ese deber); juridicamen-
te aparsce, puas; un derecha frente a las cosas, un dergcho
a usar, abusar, etc., de las cosas,

Pero cuando se afirma: tengo derscho a respirar, a tra
bajar, a pasear, a amar, etc. no guiere decir sin& que no -
pxiste ninguna norma jurfdica que me obligue a lo contrario.
Si bien se mira, sl poder (en sentido de estar autorizada),-
en ambos casos axpresédé, el deber ser,.es norma juridiéa; -
el dereche subjetive es derecho objetivo, y sélo en cuanto -
tal tiene existencia en la gsfera del derecha,

Pero también el deracho a ‘una conducta extrafia {en tan=
to que no consista sino.en que yo puedo exigif por tante, -~
querer~ la accifn extraia o la bmisién de toda intervencién
en mi esfara de competencia).es la misma norma objetiva (vig
ta a través del prisma del ipterssado), la cual establece cg
ma deﬁida por otra conducta que yo quiero de 1. Aqul no se
trata emperec, de que yo quiera; lo relevante es que otro de~

be algo porque asf se lo ordena el derecho, el derscho obje-
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tivo: si bien la razén por la cual dicha norma ha sido pues-

'ta, es la consideracidn de que yo (es decir, laparte cuyo ipn
terés trata de protegerse) quisro o se presume que puedo que
rer lo dispuesto por ella. (68).

Los p4rrafos anteriores revelan que la critica Kelsiana
no sélo tiende a negar la existencia de la libaertad jurfdica,
sino la necesidad del concepto de derecho real y especialmepn
te, de la nocidén de la propiedad.

Kelsen es la distincién hartto discutible, por cierto -
entre derecﬁos a la propia conducta y a la conducta ajena. '

De acuerdo con la concepcidén tradicional, los derechos
a la propla conducta se agotan en un conjunto de facultades
de realizar (facultad exigendi, como diéia Hugo Rocco), en -
tanto que los otros representan siempre un "poder juridico®
o facultas exigendi, Eomﬁ éjemplo del primer grupo citaremos

v los derechos de propiedad y libertad; como casos del segundo;
los de accién y de crédito., Pues bien el jurista aﬁstriaco

nisga que équellos sean auténticos derechos,” Se trata, dice,
de simples "reflejos” de un deher universal de respecto qug

el derecho objetivo impone a todo el mundo. Si sdy duefio de
una cosa, tengo la facultad de vivir en ella; pero esta fa--
cultad es‘séln el complemepto 0 reverso de la obligacién de
la ley impong a los demés de no impedirme que use lo que ' he

parteneca®;:2 o

68,.,- Kelsen Hans, Op. cit., pidg. 73,
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111.4.~ DERECHO SUBJETIVO DE EJERCICIO DBLIGATORIO

Seglin el tratadista Garéla MAynez dice: que en la imposi
cién de un derecho subjetive que consiste en la poéibilidad <]
autorizacién én favor dsl obligado para cumplir con su deber,
estos derechos se denominan de ejercicio obligatorio y son de
pendientes pordque se funden sn un deber jurf{dice a cargo del
titular. {69)

Estimo‘que en el caso que a-grandas rasgos se analiza ba
jo esta clase no puede hallarse con precisién cientifica de
un derecho del obligadoa. Puaé se convierte ot de;acho Qubje-
tiyo en un concepto puramente implfcito y sumamente con preci
sién, Expliquemos dsta aceveracién; si afirmamos que cuando
88 impone un deber con arregio a la norma a un sujeto &ste -
tiene un derecho (en el sentido de avtorizacidn) a cumplif -
con agquel, estamos atribuyenyo a.la idea‘de derecha un signi-
ficado que comprende todos lus casos normativos de imposiciGn
de: deberes jurfdicos, puq; dados éstos existirdm siempre un -

déracho subjetivo a su lado cdmplir]os.

Pienso gue cuando se presenta el deber, necesariamente - -

existe la posibilidad jurfdlca de cumplir con €1 y la misma -
qua se imponga una obligacidn a cargo de alguien, sin despren

der la existencia de una verdadera facultad. (70)

69.~ Garcla M4ynez Eduardo, Op. cite, p&g. 219.
70.~ Recasens Siches Luls, Op, cit., pig. 236.



-1

Lo anterior es una posible interpretacién y aplicacién -
del concepto de la correlacidn puede darse esta otra; en los
derechos de sjercicioc obligatorio 8l correlato de los mismos
gs obligacién de un sujeto o a cargo de todos, quse consiste -
en no impedir el ejercicio ae aquel; agotdndose aqui las rela
ciones., 51 se interpreta en sentido de correlatividad obser=-
vamos que en la relacidn planteada existe un s6lo derecho sub
jetivo (el del obligado) y dos o m&s deberes jurfdicos gque =
realmente no tienen un correlato.

El derecho del obligado ss considera como una facuitad -
jurfdica absoluta, ya que existe frente a todo el mundo., Tal
facultad se confunde légicamente, en un debsr jurfdico em- -
.pleando la terminoligfa que con tanta frecuencia usan los ju~
ristas fenomenélogos, especialmente Gerhart Husserl y Fritz -
Schreir podrfamos decir gue ese derecho es la facultad funda-
da, y el deber del mismo sujeto la obligacidn fundante. Pero
como aquella facultad implica solamente la posibilidad norma-
tiva de acatar el propio deber: M4s no el derscho de dejar -
de la obligacién propia.

Tratandése del derecho del pretensor ocurre precisamente
lo contrario. Cuando el contenido de un derecho subjetive no
se reduce a la facultad de cumplir el propio deber, el titu--
lar tiene tanto el derecho de gjercitatle, como el de no ejer
citarlo, por esta razén, el derecho de libertad es una facul-

tad en otra, la que podemos llamar facultad fundante., Esta -
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0ltima es un derecho subjetivo de primer grade, la funda un -
derecho subjetivo de segunda grado", (71)

La teorfa m&s extendida 11amada‘derecho subjetivo a las
facultades que na se fundan en una obligacién propla, y consi
dera que no hay mis derechos que los independientes, esto es,
los que existen por s sélos, sin estar ligados a un deber ju
rfdico o a otros derechos del titular, asi por ejemplo la fa
cultad legal de la mujer, de pedir alimentos al marido, no se
funda con un deber ni enotro derecho de la esposa y es, por
tanto independients. Observa Garc{a Mdynez que el derecho no
solo debe pagar aunque este autorizado para hacerlo, y tal fa
cultad deriva de su misma obligacidn. A este derecho al cum-
plimiento es algo que denomina derecho del obligado, Asf que
en este sentido el obligado lejos de suprimir el deber en que
se funda condiciona la posibilidad de su observaneia.

El anflisis de la relacién existenete entre las noclones
Jjurfdico y derecho del obligado revela que los derechos subje
tivos que no se fundan en un deber pripio, constituyen sélo -
una especie dentro de un género y, que al lado de ellos exis-
te la categorfa de los derechos de.ejercicia cbligatorio,

Como derecho subjetivo es una facultad normativa de -
accién o de omisién, nada impide acertar que su ejercicio sea

enh ciertos casos potestativo y obligatorio en otros.

71.- Garcia M4ynez Eduardo, Op. cit., pdgs. 325 y 328.
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Tan lf{cito eshacer lo que se debe como ejecutar u omitir
lo que, estando permitido, no se encuentra jurfdicamente - -
prescrito,

El derecho del obligado, por estar fundado en un deber,-
su ejercicio no es libre. Ese derecho tiene como limite la -
observacia de la norma, lo gue equivales a sostener que se =~
agotg en la posibilidad jurfdica de someterse a lo prescrito,
Su ejercicio no esta fundido con la libertad jurfdica. SXo -
puede decirse que es posible que esté unido a un derecho de
opcién cuando puede escoger el titular, a voluntad, entre a8l
cumplimiento de dos o mds deberes que llamaremos "alternati--
vos"., Tiene también el obligado la facultad de exigir al sy
jeto activo, la liberacién o desvinculacién jurfdica bajo =
ciertas condiciones (consignadas en pago o poner una prescrip
cién extintiva o negativa, etc.).

Al derecho del obligado que aquf hemos examinado, Carlos
Cossig lo denomina "facultad de inordinmacién". Por su parte
Rafael Rojina Villegas lo designa como "la faéultad para infe
rir en la conducta o esfera juridica ajena, cumpliendo un dg
ber propio que correlativamente obliga al pretensor de ese dg
ber a no impedir que se cumpla o realice la prestacién debi

da*", (72).

72.~ Garcfa M4ynez Eduardo, Introduccién a la Légica Jurfdica
Fondo de Cultura Econémica, M&xico 1951. pdg. 207
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TII,5.~- DERECHO SUBJETIVD DE EJERCICID POTESTATIVO

Garcfa M&ynez nos dice; que exis?en por otra parte las fa
cultades que son potestativas en su ejercicio: "el sector de
la juridicamente potestativo comprende todas las formas de -
" conducta que el derecho no prohibe ni ordena". (73).

En estos casos se afirma que el derecho subjetivo sae tra
duce en la posibilidad de optar entre la accién y la omisidén
-de los actos no prohibidos ni ordenados. Este es sl derecho
del pretensor,

Por lo que respecta a la facultad de eje;cicio potestati
vo, puede subsumirse conforme al pensamiento del jurfsta mexil
cano en el concepto de libertad jurfdica: "en sentido negati-
vo de libertad jurfdica es la facultad de hacer o de omitir -
aquellos actos que no estdn ordanados ni prohibidos por 1la -
norma". En otras palabras: ese derecho se refiere a la ajecu-
cibn o la omisién de lbs actos potestatives. (74)

Es posible sostener que existen derechas subjetivos o fa
cultades cuyo ejercicio es potestativo, pero siempre entendi-
do aquellos como condicionantes del acto coactivo o como par-
ticipacidn en la formacién de normas juridicas.

Asimisma existen en derecho facultad cuya inobservancia

o no ejercicio condicionante o supuesto dsl acto coactivo es

73.~ Garcfa Miynez Eduardo, Op. cit., pég. 219,
74.- Garcfa M4ynez Eduardc, OF. cit., pédg. 189,
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dacir en tanto que derechos subjetivos son poder o posibili-
dad de creacidn jurfdica, pero su no ejercicio es supuesto -
del acto coactivo. Tal as el caso, par ejemplo la responsa-
bilidad de algunos Organos Estatales cuya funcién es obliga-
toria, "Con la obligatoriedad de la funcién va necesariamepn
te enlazada la responsabilidad, en el fondo son cosas idénti
cas*., (75).

Para terminar este breve comentaric y un tanto el mar-
gen, aplicando el concepto de correlatividad, conforme a una
interpretacién personal, he encontrado que en el caso des los .
llamados derechos de ejercicio obligatorio, o no funclona, -
aquella o implica un regreso al infinito. En efecto si par~
timos del supuesto de que el obligado jurf{dicamente tiens un
derecho subjetivo a cumplir con su deber y aplicamos la : -cg
rrelaci6n mencionada se concluye que dicha facultad ha de -
ser correlato de un deber jur{dico, que necesariamente habr4
de ir acompafiada de un derecho subjetivo para su cumplimien-
to. Este Gltimo tendr4 por contrapartida otro deber jurf{di-
co y asf sucesivamente se irdn multiplicando estos conceptos

al infimito.
III.6.,~- EL DERECHO DE LIBERTAD .- La teorfa tradicional
define negativamente la libertad juridica como el derecho de

ejecutar u omitir aquellos actos que no estdn ordenados ni -

75.~ Recasens Siches Luis, Op. cit., pdg. 73.
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prohibides., Garcfa Mdynez descubre que el derecho de liber-
tad no es un auténomo, sino dependients o fundado. Mas que
una especie al lado de otras, dentro de la clasificacién ge~
neral de los derechos subjetivos, es una forma categorial de -
manifestacién dé todos los que no se puedan en un jurldico,-

Lejos de constituir un simple reflejo de una obligacifn uni-

versal negativa, el de libertad aparece ligado a todas las -
facultades indépandientgs, que en 81-se encuaentran la indis-

pensable condicibn de su existencia auténoma,

"El negxo sntre tal derecho y la facultad que los susten
tan puede expresarse diciendo que fstas (ltimas son de prie=-
mer grade en tanto que aquel es de sequndo grado. La liber-
“tad en sentida jurfdico, es una facultad optandi, ya'que con
siste en el derecho concedido al titular de la facultad inde
pendiepte &e optar entre el ejercicic y el no ejercicie de -
Sstas", (76). ‘

El mismﬁ tratgdista'defing al derecho de libertad en un
santido positiva diciéndo que es la facultad que una persona -
tiene de optar sntre sl eje;cicin v el no ejercicio de sus -
derechos subjetivos, cuando el contenido de los mismos no se
agota en la posibilidad normativa de cumplir un deber pro- -
plao.

Distingue la libertad jur{dica, esto es, como derecho y

76+~ Garcfa MAynez Eduardo, Introduccién a lal6gica Jurfdica
pdg. 208, - '
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la libertad como poder, "La libertad como derecho es una fa-
cultad puramentg de ejercicio del derecho a que aludimos su-
pone, légicamente una manifestacién especial de libre albe--
dria, ya sean en el sentido de la realizacidén, ya én elde la
omisifn del acto autorizado. Para ejercitar el derecho de -
libertad tiene el sujete que slegir entre el ejercicio o no
ejercicioc de la facultad fundante. Tal opcién es un acto vo
litivo, en 8l cual se exterioriza siempre la libertad como -
poder. El 4dmbito de éste dltimo es sin embargo, nds extenso.
que el de la libertad como derscho. La libertad jurfdica -~
-puede aparecer en reiacidn con el ejercicio o no sjercicic -
de derechos subjetivos de primer g;adu; la libertad de la va
luntad, en cambia, refiérese tanto al éumplimiento‘y ala =~
violacién de deberass, como el ejercicio o no ejercicio de =~
las facultades (de. primer grado, de segundo grado o de grado
fnico), los lfmites de, la libertad, coma derecha, coinc1den,
pues, con los de lo licito potestativo mientras que la liber
. tard de la voluntad es capaz de rebasar la linde de lo 1{cito

obligatorio y penetrar en el territorio de 1o prohibido". -~
7). ' '

77.~ Garcia Miynez Eduardo, op. cit,, pdg. 216,
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I111.7.- CASOS EN QUE PUEDE RENUNCIAR FEL TITULAR DE UN
DERECHO SUBJETIVO

En principio, el titular de un derecho subjetivo indepen
‘dientemente puede renunciar a este, remitir, en todo o en par
te las prestaciones que le son debidas, excepcién hecha de -
casos en que la ley prohibe la renuncia. (78).

Trat4ndose de las facultades fundadas en qné cbligacién
del titular, no tiene este el derecho de renunciar a ellas, -
la renuncia es jurfdicamente imposible, porque el derscho del.

obligado se agota, por definicién en la facultad de cumplir -
A un deber proplo. Si gquisn dabe obse;vér detarminada conducta
Pretendiese renunciar al cumplimiento de su deber, la renyn--
cia serfa, desde el punto de vista jurfdico inexistentas.

Por otra parte el legislador declara nula la renuncia de
ciertos derechos como los de de primer‘grado., A las faculta-
'des normativas independientes cuya renuncia no produce efec--
tos, se les da_el nombre de "derechos irrenunciables". En =~
cuanto a su ejercicio de éstos derechos no es obligatorio. -~
En tanto que el titular del derecho puede l{citamente elegir
entre ejercitarlos, incluse cuando se le niega el derecho de

renunciar a ellos. Ahora bien, desde el punto de vista pric

784~ Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorios Federa-
les Art. 6o. Ed. Prria S.A. México 1983.
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tico, el no ejercicio de una Paéultad_legal equivale a su =~
abandono, on teorfa hay una diferente importantisima, porque
renuncia causa extintiva del derecha, en tanto que el no ejer
cicio deja en pie a éﬁte. Cuando el legislador sstatuye que
tal o cual facultad jurfdica es irrenunciable, su préposito -
consiste en proteger los interdses del facultado, incluss en
contra de su voluntad. El titular puede de hecho, declarar -
que renuﬁcia a una facultad de esa‘especie; pero aunque lo -
haga, la renuncia es ineficaz. Ejemplo mds caracterfstico es
el de los derechos que la Constitucidén Politica. del los Esta-
dos Unidos Mexicanas, y la Ley Federal del Trabajo estas les
ﬁoncaden a ins~ohrerns. En tanto que éstas'fanultades tienen
cardcter irrenuncibles, pero el;o no significa que los titula
res estén obligaaos a ejercitarlas, sino simplemente que se ~
les niega la posibilidad jurfdica de renunciar a sllas. Si -
no se concediese a los obreros el derech6 de optar'entre el -
ejercicio y el no ejercicio de las facu;tades qus les otorga
la Ley Federal del Trabajo, estas facultades perderfan su ca
" récter autdnomo, paré covertirse en aerechos del obliga&u. -
Pero como no se agotan en la posibilidad normativa de cumplir
una obligacién del trabajaddr es evidente*que.se le permite -
dejar de ejercitarlas, Pues una cosa es que se nos niegue el
derecﬁo de renunciar vdlidamente a una facultad legal y otra
diversa que tengamos el deber de ponerla en ejercicio,

£l minero enfermo de silicosis estd facultado para exi-&
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gir del patrono el pago de una indeminizacidn; pero tiense, -

ademds el derecho de optar entre ejercitar y no ejercitar la

facultad fundante. Si no quiere ejercitarla nadie puede -"
obligarlo a gue la ejercite, y a la inversa; si quiere hacer

la valer, nadie tiene el derecho de impedirselo ni adn en la

hipbtesis de que con anterioridad hubiere declarado que re--
nunciaba a su derecha,

El de renunciar a otro derecho no debe confundirse con
el que puede ser objeto de la renuncia. La facultad de re--
nuncia no es el ejercicio obligatorio y por ende sirve de ba
se a un derecho de libertad., Esto significa que quien est4
facultado para renunciar a su derecho tiene el deber de - op
tar entre hacer y no hacer tal cosa. ‘Pero la facultad de op,
tar entre el ejercicio y el no ejerciciec del derecho de re=-~
nuncia, no identifica con la de escoger entre sl ejercicio y
el no ejercicio de renuncla. El ejercicio del primero prody
ce laextincién de la facultad fundante; el del derecho de 1i
" bertad (referido al ejerclcio o no ejercicio del renunciable)
deja incélume a éste, incluso cuando el titular opta por no
ejercitarloa,

Entre el derecho que pusde ser objétu de una renunclia y
el de renunciar a 41 hay una relacién de fundamentacién, en
que el primero aparece como facultad independiente y el se~-
gundo coma fundada. Pero comos el de renuncia se funda en . -~
otro derecha, y no en un deber del que puede renunciar, re-

sulta que es fundante de un derecho de libertad, la facultad
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de renyncla es, a un tiempo, an dos diversas relaciones, fun-
dante y fundada. Frente al derecho renunciable, aparece como
fundada; frente al de libertad (referido a su ejercicioc o no
sjercicio), como fundante; el titular de un derechs cuya . re-
nuncia no se prohibe tiene, pues dos facultades optandi:

l.~ La que se refiere al ejercicio o no ejercicio de ese

derecha.
2.~ La referida al ejercicio o no ejercicio del de renun

cia. (79).

79.- Lumia Giusepp, Principios de Teoria e Ideologla del Derg
cho, Editorial Debate 1981, pgs. 214 y 215,
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IV.1.~ LA PRIORIDAD ENTRE DERECHU OBJETIVO Y DERECHO
‘ SUBJETIVO

De acuerdo con la teorfa pura no existe mds derecho que
el llamado objetivo., Esta tesis no deja de reconocer, sin em
bargo, que el derecho a que se refiere la doctrina tradicig--
nal, existe en un cierto sentido. Esta punto se analizar4 en
seguida, por ahora conviene afirmar que el hecho de que la fa
cultad sea idéntica al derecho objetive, significa en primer
término, gue ella es un elemento de la misma naturaleza obje-
tiva participa de aquel car4cter de la norma jurfdica que per
mite considerar a ésta como un mandato dotado de validez inde
pendientemente del querer psiquico del derecho subjetivo, -
Kelsen ha hecho notar que no es posible hablar en el terreno
de las Ciencias Naturales, de una naturaleza "subjetiva"; y
de la misma manera la Clencia Jurfdica no pusde tener por ob-
jeto a derecho subjetivo alguno. "lLa representacidn psfquica
de la norma pertenece a una esfera distinta a la normativa: a
la eafera subjetiva de las motivaciones causadas por las re~-
presentaciones de normas jurf{dicas a la esfera psicolégica -~
=-=-naturalista de las conexiones causales} pero la validoz =~
objetiva es esencialmente inmanente a la proposicidn juridica
coma Ley juri{dica. En el fondo, lé expresién derecho objeti-
ve es yn pleonasmo, {n derecho no objetivo no podria ser de-

recha. Del mismo modo que no existe una naturaleza subjetiva,



-83-

no hay un derecho subjetivo puesto que la ley jurfdica, exac-
tamente lo mismo que la ley natural, perderfa su sentido ima~
nentemente si perdiese su objstividad; de su validez". (80).

El derecho subjetivo, ya la habfamos notado, no se concg,
de con intersses ni voluntades individuales o colectivas.

Tal parece que la idea Kelsiana de facultad significa la
destruccién absoluta y en todo sentido de ella; pues al soste
nerse que queda dilufda dentro del derecho objetivo, no queda
ya posibilidad de hacer consideracién alguna respecto de ella.
Esto, emero no es sino mera apariencia. Cuando se objeta a -
Kelsen mediante el acerto de que confunde dos nociones entera
mente diferentes (derecho objetivo y derecho subjetivo), se -~
parte del falso supuesto de quo el derecha objetivo es sinéni
mo de la norma jurfdica general y se pasa por alto, las cir-
cunstancias de que la escuela visnesa entiendes por facultad -
no la ley ordinaria, no la proposicién juridica general, sino
la norma jurf{dica concreta o individual. Al respecto expresa
se asf el jefe de aquella escuela "en la idéa de derecho sub-
jetivo expresase la nocién de derecho individual concreto, en
contraposicidn al gensral y abstracto. Derecho subjetivo es
la norma jurf{dica en tanto que éste posee un contenido concrg
to individual. Cuando se contrapone el derecho subjetivo al

objetivo como si fuesen cosas de naturaleza esencialmente di-

B0.~ Kelsen Hans, Op. vit., pdg. 204.
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versa una de las causas dea ello es que se hace valer tan solo
como derecho la norma general abstracta, y se acostumbra a -~
ver en el derecho solamente la norma genaral y se sostiens =
que el orden jurldico es un sistema de normas abstractas y ge
nerales. De ese modo, el derecho concreto individual cae fuge
ra de los mirgenes del orden jur{dico. Pero una considera- -
cién m&s profunda acaba forzosamente por articular el derecho
individual y el derecho general en un sistema unitario. Y lo
que como derecho subjetivo se contrapone aparentemente al ob-
jetivo, acaba por ser considerado en definitiva como un ele-~
mento del orden "uno", y solamente definible como orden jur{-
dico "objctive", (81},

Si Kelsen ha afirmado que la facultad, que el derecho -~
subjetivo, es el mismo derecho objetivo en relacién con un sy
Jeto, en esto no significé otra cosa que dicha facultad impor
ta una norma jurfdica concreta, El célebre problema acerca -
de la prioridad del derecho subjetivo sobre el objetive (o a
la inversa, el de la primacfa del objetivo sobre el subjetivo)
se resuelve una vez que se ha comprendido la doctrina expues-
ta, pues siendo la proposicién jurfdica individual una norma
creada con arreglo al ordenamiento general, se explica clara-
mente como el derecho subjetivo {(la proposicién jurIdica indi

vidual), siendo diverso el objetivo (ley ordinarié), se an-

81 .~ Kelsen Hans, Op. cit., p4g. 204,



-85«

cuentra "derivado" de éste. VY por otra parte, se rasponds sa
tisfactoriaments a la idéa de que parte Kelsen, segdn la cual
todo derecho es objetivo, pues es indubitable que las normas
individualizadas son también derecho objetivo, esto es, v4li-
das con independencia del querer animico,.

*£l derecho 'subjetivo'! no es diverso del 'objetivo' mis
que si es independiente de &1, sino deriva de &1 su validez,-
~--como ensefian algunos positivistas--- le precede temporal--
mente ---gn grado mayor o menor--- no puede ser desconocido o
negado por el derecho objetive. En principiag, la teorifa anla
za 8sta idéa con la nocién de derecho subjetiva, Es la idéa
de los fnatos o indestructibles y de las derechos ‘*adquiridos’
del individuo, idéa que siempre ha surgido con la pretencién
de sefialar limites absolutos al derecho positivo", (82).

Las objeciones que el Dr. Miynez propdne en contra de la
teorfa pura, se apoya en una peculiar interpretacién del pen
samiento Kelsiano. Asf se expresa el citado jurista: "E1l -
error fundamental de la teorfa que acabamos de estudiar ( la
de Kelsen), consiste en la identificacién de las nociones de
derecho objetiva y de derecho subjetivo. Sostener que el sub
jetivo es el mismo objetivo en determinada relacién con un sy
jeto, equivale a confundir las nociones de norma y facultad.-

La circirstancia de que todo derecho derive de una norma, no

82.~ Kelsen Hans, Op. cit., pig. 76.
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demuestran que la norma y facultad sean lo mismo. £l derecho
subjetivo es una posibilidad de accidn de acuerdo con un pre~
cepto o, en otras palabras, una autorizacidn concedida a wuna
persona. La regla normativa es, en cambio el fundamento de -
tal facultad. El sofisma de Kelsen es comparable al paralg--
gismo en que incurrirfa quien dijera que existiendo entra las
ideas de padre e hijo una relacién necesaria, no hay diferen~
cia ninguna entre ellas", (83). '

Tal opinidén, segdn lo anteriormente expuesto, carece de
fuerza, dado que, como se de jo acla;édu mediante la transcrip
cién del texto de Kelsen, para el Jefe de la escuela vienesa
el derecho subjetivec exprosa la proposicifn jurf{dice indivi--
dual., Kelsen, pues, en manera alguna confunde al padre con -
su hijo: es decir, a la norma jurfdica general con el precep~
to jurf{dico individualizado.

La concepcién de la teorfa pura, en cuanto diluye o sub~
sume al derecho subjetivo dentrp del sistema total objetivo -
jur{dico, aparece como una doctrina "intrasistemdtica" de di-
cho derscho, Oponerse asf a todas las corrientes extrasiste-
mdticas jusnaturalistas (Dernburg), que piensan que la facul=
tad pertenece a un orden juridico extrapositive; contradicien
do adem&fs las ideas transistemiticas prekelsianas del derecho
subjetivo, esto es rompe con la concecidn que quiére ver en -

la facultad un elemento Derecho Positivo y que, sin embargo,-

83.- Garcfa M4ynez Eduardo, Op. cit., pdg. 194,
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no puede precisar la nocién ppr que no logra desprenderse del
dualismo ---derecho subjetivo-~~ --- derecho objetivo-~~, Ce
rremos &sta consideraciédn citando un pédrrafo exégenetico de -
William Ebestein acerca de la teorfa pura: "Podemos llegar a
comprender m4ds fédcilmente el dualismo del derecho objetivo vy
subjetivo si recordamos que en sus multiples variantes siem--
pre ha influido la idéa de que el derecha subjetivo es, 16gi~
ca y temporalmente, anterior al objetivo. Por lo tanto los -
derschos subjetives, cuyo gran prototipo es, la propiedad, -
vienen primero y sélo después aparece el derecho objetivo pa-
ra reconocer y proteger esos derechns,

El mundo del derecho se divide, por consiguiente, en dos
esferas que puedan reducirse finalmente al dualismo del dere-
cho positive y derecho natural, puesto que el conjunto de de-
rechos subjetivos se presenta como un otden, cuya validez es
independiente del objetivo; es decir, el derecho positivo re-
presenta simplemente un sistéma de derecho natural.

Duguit habla de modo semejante de la idéa de derecho sub
Jetivo, como nocién puramente metafisica y, como Kelsen cree
que ha de ser de primera necesidad expulsar dicha idéa de la

teorfa del derecho". (84).

84,~ Ebenstein William, Teorfa Pura del Derecho, Editorial -

Fondo de Cultura Econémica Mex.-Argentina 1947, pdg. 198
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IVe2.~ LA EXTENSION DE LOS DERECHOS FUBLICOS SUBJETIVOS
DERIVADOS DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES.

En este tema haremos un breve estudic de lgs derechos -~
subjetivos pdblicos su limitacién y su regulacién dentro de ~
la sociedad y sus individuos asf como frente a la norma jur{-
dica. Se considera que la garntfa individual se manifiesta ~
en la regulacién de las relaciones de supra a subordinacién o
de gobierno por medio de nuestra ley fundamental,

Se considera que la conducta del particular que debe ne-
cesariamente tener una limitacién frente a la norma juridica
y asimismo hacer posible la existencia de la-sociedad permi--
tiendo al gobierno el desempefio de una cierta actividad.

Por lo qeu respecta que nuestra Constitucidn, fija la ex
tensién de los derechos ptblicos subjetives que en favor de -
éstos involucran tales vinculos juridicos; y esa fijacifn ene
traffa, a t{tulo de limitaciones naturales inherentes a la vi-
da social, determinadas prohibiciones que se imponen a la ac-
tividad del gobernado a efecto de que, mediante el ejercicio
de ésta, no lesione una esfera particular ajena ni se afecte
el intefds o el derecho de la socisdad, Esas limitaciones -
las consignan las diversas normas Constitucionales que regu--
lan las diferentes garantfas individuales, y baséa para demog
trarlo las restricciones que la propia Ley Fundamental esta--

blece al derecho pfiblico subjetivo emanado de tada una de =~
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gllas., As{ verbigracia, al declarar el artf{culo 5o, de nues-
tra Constitucién que a nadie podri impedirse que se dedique a
la profesiédn, industria, comercio o trabajo que le acomods, -
sujeta esta potestad o facultad juridica libertaria a la con-
dicién de que la actividad en que se desplieqgue sea lfcita, -
de lo cual se infiere gue el deracho pblico subjetivo corres
pondiente no comprande al trabajo ilfcito, pues éste no extra
flarf{a una lesidn a la esfera de otro sujeto, sino que una a-
fectacidn al interés social que radica precisamente en la cop
servacién y defensa de la moralidad pdblica., Lo mismo acontg
ce tratdndose de la libre omisién del pensamiento, la cual s§
lo tiene el cardcter de derecho piblico subjetivo cuando no -
ataque derechos de tercero o no afecte la moral, no provoque
algin delito o perturbe el orden péblico (Art. 6o, Constitu--
cional), ya que causéndole alguno de dicho fenémeno no existe
la obligacidn pdblica correlativa consistente en no inquirir
judicial ni administrativamente la manifestacién de las ideas.
(8s).

Ademds, si se toma en cuenta de que el individuo forma -
parte de la sociedad, si a ella se debe, si en ella vive y se
desenvuelve y si tiene la obligacidn moral, o por mejor deecir,
cristiana, no solo de no daflar a sus semejantes, sino da pro

curarles un beneficlo, las limitaciones que impone a su con-=

85,- Burgoa Ignacio, tLas Barantfas Individuales, Editorial -
Porrfla S.A. México 1983, pégs. 194 y 195,
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ducta la convivencia social no (nicamente deben fundarse en =
designios negativos (no lesionar a otro ni a la sociedad), -~
sino en exigencias positivas que reclama la solidaridad co-
mdn,

As{, nuestra Constitucidn vigente, que repudifla idéa de
que el hombre, como simple individuo, era el ser predilecto,-
sino el dnico,para la tutela juridica, como lo declaraba la -
Ley Fundamental de 1857, impone al gobierno obligaciones so-
ciales, y la consignacién de éstas en la norma Constitucional
viene a restringir el derecho pdblico subjetivo involucrado -
en ciertas garantfas individuales.

La demarcacidn de las derechos pilblicos subjetivos o sea,
la fijacidn de la limitaciones que les impone la situacién =~
del gobernado como ente social, dGnicamente debe consignarse -
en los preceptos Constitucionales que establezcan o regulen -
la Garantfa Individual correspondiente o en otras disposisio-
nes de la propia Ley Fundamental, pues siendo tales derechos
de cardcter Constitucional, dentro de un sistema normativo or
ganizado en una jerarquia de leyes como el nuestro, en el que
el ordenamiento supremo es la Constitucién‘Fedaral, no es po-
sible admitir que cuerpos legales secundarios, cualquiera que
8llos sean, puedan alterar, reduciéndolo, el 6mbito regulador

de los mandamisntos de &sta.



TV.3.2.~ LA REGLAMERTACION DE L0OS PRECEPTOS CONSTITUCIO-
NALES QUE IKFLUYEN O NORMAN LAS GARANTIAS INDI-
VIDUALES

5i blen, como acabamos de afirmar, nlnguna ley secunda-~
ria debe limitar las disposisiones Constitucionales relativas
a cualquier garantfa individual bajo la sancién de carecer va
lidez jurf{dica en los preceptos restrictivos, ello no implica
que los ordenamientos Constitucionales no puedan reglamentar
los mandatos de la Ley Suprema cohcernientes a algdn derecho
plblico subjetivo,

£n tanto que, se puede deducir que ninguna reglamenta- =
cién al derecho plblico subjetivo que de 8sta se deriva y que
no esten comprendidas en otro precspto Constitucional que las
regule o en otro de la misma Ley Fundamental.

Ahora bien, la reglamentacién de las garantfas individua
les puede teoner dos orfgenes formales en atencién a la fuente
normativa que estabiezca la potestad reglamentaria, a saber:-
el Constitucional y el Legal. En el primer caso es la misma
Constitycién la que autoriza la reglamentacién, es decir, -
cuando los preceptos que consignan o regulan la garantfa indi
vidual de gue se trate preven su pormenorizacién por la legig
lacién secundaria Federal o Local. (86).

En cuanto a la reglamentacién puramente legal,.su fuente

B6.~ Burgoa Igpacio, Op. cit., p4g. 197.
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exclusiva es la ley ordinaria, sin que tal reglamentacién es-
té prevista de la Ley Fundamental, Ahora bien, en relacién -
con esta cuestidn surge el problema de la Constitucionalidad
de aquellas leyes en sentido material (Federales Generales,-
Federales de Garant{a, Locales Reglamentos, etc.), que conten
gan dicha reglamentacién. Este prablema no debe res?lverse a
priori, sino a posteriori, es decir, tomando en consideracién
| el caso especial de cada ley que reglamente un derecho plbli-
co subjetivo emenado de las garantfas individuales de que se
trate, y reiterado lo que ya aseveramos, podemos aducir como
criterio general para constatar si una ley secundaria en sen-
tido material reglamentarla de una garantfa individual, pugna
o no con el precepto Constitucional en que ésta se consagra -
la estimacidn de que, si una disposicién legal ordinaria al
reglamentar el derecho pdblico subjetivo correspondients, -
hace nugatorio el ejercicio de éste de tal manera que lo des~
carte o niegue, aunque sea en hip6tesis o circunstancias de-
terminadas, dicha disposicién serd inconstitucional, Por el
contrario si la ley secundaria que reglamenta una garantia ip
dividual no altera sustancialmente el derecho plblico subjeti
vo emanado de ella, sino gue solo establece ciertas condicio-
nes o requisitos para su ejercicio, entonces dicha norma no -
serd inconstitucional, Como dijimos anteriurmente; el problg
ma de la Constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley
secundaria que reglamente una garantfa individual no debe re-

solverse ni abstracto, sino atendiendo a cada caso concreto -
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siguiendo el criterio general que esbozamos, el cual, si bien
no daja de ser vago e impreciso, s{ puede contribuir, en cam-
bio, elucidar tal cuestién, que reviste vital importancia.

Autoridades competentes para reglamentar las garantlas -
individuales. En el caso de que sea la propia Constitucifn -
la que pre prevea la reglamentacién de cuvalquier precepto que
establezca una garant{a individual, evidentemente que la autg
ridad a la que incumbe la facultad reglamentaria serd la sefig
lada en la Ley Fundamental. Ahora bien, cuando en ésta se em
plee la locucidén "ley" como medic para dicha reglamsntacién,-
ipdiscutiblemente que el ordenamiento reglamentaric deberd ~
ser yn aestatutn legal en sentido material y formal, es declir,
un acto jurfdico creador de situaciones abstractas, generalas
e impersonales realizado por algin Srdano legislativo (Congre
so de la Unidn o Legislatura Local, segfin el case), Por otra
parte, la situacién sujeta el goce de un derecho piblico sub=-
jetivo a las disposiciocnes que contengan en algin "reglamenta"
0 sea, en un estatuto que carezca de aspecto formal de una -
ley, la reglamentacién de la garantfa individual carrespon- -
diente a que tal sujecidn equivalga, incube al Srgano investi
do con la facultad correlativa, es decir, al Presidante de la
Repdblica o a los Gobernadores de leos Estados.

Ahora bien, dentro de nuestro sistema Federai, isan com=
petentes la Legislaturas Locales o el Congrese de la Unién pa

ra expedir leyss reglamentarias de las garantfas individuales
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a falta de prevencién expresa que al respecto contenga la Cong
titucién? para soluciaonar ésta cuestién hay que atender a la

materia o esfera en la que incidan los derechos pdblicos sub-

jetivos de que se trate, es decir a la érbita dentro de la ~
cual se ejercitan o puedan ejercitarse. Asf, si dicha materia
o esfera pertenece a la competencia legislativa del Caongreso -
de la Unién, este Organismo serd el facultado para reglamentar
dentro de aquella, la garantfa individual correspondiente; por
el contrario, si el 4mbito del goce o ejercicio del dereche pj
blico subjetivo no esta considerado como materia de normacidn

a favor del Roder Legislativo Federal, sino de las legislatu--
ras locules (lo que pusde decidir sin dificultad observando lo
dispuesto por el Art., 124 Constitucional), estas son las auto-
rizadas para expedir leyes reglamentarias de las garantfas in~

dividuales., (87).

87.- Burgoa Ignacio, Op. cit., pdg. 199
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V.l.~- DERECHO SUBJETIVO DE ACCICN

El derscho de accién es un derecho pdblico, subjetive, -
porque confiere la Facultgd de exigir-la intervencién 6rgano
Jjurisdiccional, con el fin de que éste socluciones los conflig
tos entre particulares.

No es posible descubrir en las sociedades primitivas 1la
existencia de este derscho, ya que, cuando los intersses o dg
rechos de algdn hombre indeterminado eran violados, la victi-
ma no tenfa mis remedioc para evitar esto, que valerse de sf -
mismo. Es la época en que la fuerza es el (nico medio de que
los seres humanos hechan mano para la solucién de sus conflig
tos, o sea, sl rdgimen denominado de la autodefensa, como con
secuencia de que el Estado no interviene en los conflictos enm.
tre particulares. "Tal astado de cosas no podia subsistir en
vez dgfque la fuerza fisica estuviese al servicio del derecho

_,;'ésté Gltimo se. encontraba a merced de aquella". (88)
. "'-"",'-c‘#lz A " :

. S
e

Debidova esta situacidn el Estado necesariamente tuve -~
que empezar a intervenir sn las controversias entre particula
res con el fin de solucionarlas y asl svitar el empleo de la
venganza privada. Poco después el Estado aparecs como 4rbi-~
tro consiliador en las controversias individuales, hasta que

con el tlempo el Estado viene a tomar una ingerencia directa

88,~ Garcfa M4ynez Eduardo, Op. vit., pdg. 227

BT = LT
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eﬁ todo conflicto que haya entre particulares soluciondndolos
por lo que se denomipa la funcidén jurisdiccional®,

La Funcidén Jurisdiccional la define el tratadista portu-
gués Dos. Raiz, citado por el autor Garcfa Mdynez, en esta for
mas "adaptacidn de una regla general de derecho a un caso con
creto, adaptacién que obliga a los particulares y puede'decig
se efectiva por medio de la coaccién”. (89).

La Funcién Jurisdiccional es bien sabido, que ticne como
finalidad la proteccidn de los derechas subjetivos de los par
ticulares, pero es principio establecido para que el érganc -
jurisdiccional se ponga en movimiento se requiere y es indis-
pansable la instancia de la parte.

Pues bien el derecho de accién es el derecho pdblico sub
Jetivo en virtud del cual el particular tiene la facultad ds
exigir la intervencidn del Estado cuando aquél cree que han
sido lesionados sus derechos. Diversas teorfas pretenden ax~-
presar el derecho de accidn, y de ellas la que ha predominado
y es comnmente aceptado por los procesalistas contempor4neos,
es la que considera al derecho de accién como un derecho dis-
tinto e independiente del substancial,

Muchoc se ha discutido respecto de si el derecho de accidn
es un derecho auténomo, sin gque exista en 61 ninguna vincula-

cidén con el derecho sustantivo o material, pues se, concebfa

89,- Garcfa Mdynez Eduardo, Op. cit., pdg.
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el derecho de accién solo como ejercicio de un derecho real;
personal, del estado civil, tesis inaceptable por cuando =~
existen ocasiones en que no se ejercita el derecho sustanti-
vo, sino que viene a originar una situvacién jurfdica deversa.
Por lo anteriormente expuésto nos concretamos en los siguien
tes subtemas a hacer un estudio de las principales objecio--

nes de la accién.

V.l.l.~- ESTUDIO DE LA ACCION INFUNDADA (SENTENCTA ABSOLYU
TORIA)

Dicho fenémeno se presenta cuando, intentada una accién
procesal en la cual el demandante afirma tener derecho a una
determinada prestacidén la sentencia desestimada la preten- -
sién del actor, negando que el G6ltimo sea titular del dere--
cho que aduce. En esta caso, dice, el derecho de accidén pro
cesal existid, toda vez que en virtud de dicho derecho se -
inicio un procedimiento jurisdiccional que culmine en una =
sustancia; y sin embargo, dado que ésta fue absolutoria, no
puede decirse que hubiese existido un derecha subjetivo para
exigir la conducta requerida., Con esto se pretende demos- -
trar la existencia independiente del derecho de accién pro-
cesal, del derecho subjetivo de Indole material o sustantiva
De donde se concluye que adn cuando la accién hubiese sido -

declarada procedents, eso no significarfa que no pudiesen -
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distinguirse ambos derecho.

Esta objecidn carece de validez por las siguientes razo-
. nes: primera, da por demostrada una nocién sustancialista del
derecho subjetivo; segunda, ignora que conforme a Kelsen toda
accién (lo mismo gue la excepcién), es siempre procedente o -
fundada; y tercera, se inspira en una falsa interpretaciédn -
del pensamiento Kelsiano en sentido de que cree que para éste
lo @s derecho subjetive la accidn procesal, cugndo que tam-
bién considera que hay una facultad de la misma esencia y na-
turaleza en el caso de la creacidn de la norma individual del
negocio juridico, aclaremos lo anterior.

Supongamos la existencia de un derecho subjetivo de ca-
rdcter sustancial o material entonces, el concepto de facul--
tad habrfa de definirse como una nocién, claro est{ de cardc-
ter material., Obsérvese ahora que, de partir de una defini--
cién (esto es lo que busca la ciencia jurfdica) sustancialig-
ta de la facultad, serf{a imposible comprender como tal al lla
mdo derecho de accién procesal, puesto que est, en cuanto fa
cultad, tendrfa necesariamente que participar de la naturale-
za suséantiva o material de todo derecho subjetive., Y, dado
que la acclén procesal es definida por antonomasia como dere-
cho adjetivo, resulta inconfuso que aguella definicién de la
facultad serfa insuficiente para comprender como derecho sub-
Jetivo a la accién a la que, por otra parte, nadie le niega -

su cardcter de tal. Para esto serf{a necesario probar que la
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accidn procesal no es derecho ni es nada que se le parezca. -
bortamos ahora la hipétesis de que el concepto definitorio de
la facultad es una idea unitaria, sélo asf puede ser, dentro
de la cual puede subsumirse tanto las facultades de tipo pro-
‘cesal o adjetivo, como las llamadas sustanciales o materiales.
¢Cufl serfa este concepto?. La posibilidad de contestar a eg
ta pregunta es elocuente. En la historia del pensamiento ju-'
r{dico no se ha formulado una respuesta satisfactoria a esta
cuestién, Y no se diga que el derecho de accidn posee un ca-
récter sustancial derivado del hecho de que tiene como obliga
cidn correlativa la conducta del érganc jurisdiccional, pues
conforme a esta idea serfa imposible explicar la existencia -
misma del proceso jurisdiccional, ya gque de no cumplir dicho
6rgano con su obligacién, harfa falta una nueva accién que se
ejercitase ante otro érgano superior para que cumpliera al -
primero al cumplimiento, y asf ad infinitum. Este punto que-
dara mejor comprendido cuando abordemos el estudio, ds la di-
versidad de los sujetos pasivos por el momento, nos basta lo
anteriaormente expuesto porque de ahi es posible concluir que
es inconcedible una idea sustancialista del derecho subjetivo.
Por lo que toca al siguiente punto de nuestra respuesta
es docir, el referente a la afirmacién de que para Kelsen to-
das las acciones son fundadas o precedentes inclusoc aquellas
que son tenidas como infundadas por la doctrina, cabe hacer -

algunas indicaciones. Debe decirse que éste estudio es clen-
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tificamente insostenible para refutar la tesis de Kelsen por-
gua con arregleo al pensamientc del mismo no es congruente ha-
blar de casos en que la facultad denomiparda accidn procesal -
sea improcedente pues todas ellas proceden en 8l mismo senti-
do de que constituyen elementas que invariablemente desampe--
ﬁan‘una funcién de participacidén en €l proceso jurisdiccional
qus culmina con la norma jurldica llamada sentencia. La obje
cifn que estoy comentando, en riger de verdad, estd inspirada
en una erronea imagen del derecho subjetivo, particularmente,
en la idea de que dste es un interds. Pues es svidente que -
si la facultad &s un interés, del cual la accidn noc es sing -
la proteccidn, 4sta no se identificarfa con aquél, va que en
algunos casos (los de las acciones infundadas), dicho interds
resulta insatisfecho no obstante el haber contado con la "prg
taccién™ qus es la accién. Suprimiends la hipbtesis subjeti-
vista del interés, carecerla de sentido hablar de la improce=
dencia de las acciones.

Conviens para demastrar la tercera falsedad en qué se -
apoya este primer estudio en contra de la tesis Kelsiana, ha-
cer una aclaracidn respecto de lo queAel jefe de la escuela ~
vienesa entiende por facultad. Esta, segin vimos, caonstituye
una conducta participante en elproceso creador del.derecha, =
phora biencoms son diversas stapas de dicho proceso, resulta
bien claro que el derecho subjetivo na se limita bien a realj

zar su funcién creadora en una de las especfficas gradas de -
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la pirdmide jurfdica. El realiza su papel tanto en el plano
del establecimiento de la norma ordinaria, como en la direc-
cidn de la norma jurfdica individual llamada sentencla; y lo
gue es mis importante en la especie, también funge como acto
creador.de la norma jurfdica individual cﬁnstitutiva del ne-
gocio jurfdico. No es, pues, que Kelsen identifique en tér-
minos absolutos a la facultad con la accifn procesal o querg
lla, Es de extraordinaria importancia, para ver en dande ra
dica el principal error del‘estudio de las acciones infunda-
das, darse cuenta de que al dualisme constitufdo por los de~
rachos subjetivos sustantives, implica la desvinculacién dep
tro del sistema de la facultad que funciona en la creacidn -
del negocio jurldice y de la que‘uemos actuar en la dindmica
del proceso jurisdiccional; es decir se cree que ambas facul
tades corstituyen dos objetos aislados que no pueden empezay
se relativaments dentro del processc total creador del dere--
cho, de suerte que se piansa gque constituyen dos elementos -
de ﬁaturaleza diferente, por lo tanto, incomprensibles desde
el punto de visgg de un concepto unitarioc de facultad. Este
error 88 el que ha dado origen a las teorfas de la accién -
1lamada autonomista. Los partidarios de esta doctrina pien-
gan que el derecho sustantive es una facultad que se tiens ~
sobre la conducta ajena que aparece obligada en el negocls -

jurfdico o contrate (y en figura jurfdica anilogas de cardc-
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ter intermediario entre las normas generales y sentencias, re
soluciones administrativas), con esto, se cae en la cusnta de
que dicha obligacién, consiguientemente la facultad sustanti-
va correlativa, tiene una existencia acabada y definitiva, en
tal modo que la sentencia no vendrfa en el momento de pronun~
ciarse sino ha "reconccer", no ha constituir los precitados -
deberas de facultad. Lo exacto serfa afirmar que es la sen--
tencia la que constituye a los dos, puesto que, desde el pun-
to de vista est{ el deber la correspondiente facultad deriva-
das del negocio jur{dico existen poseen una validez puramente
provicidnal. No es otra cosa lo que puede sostenerse de -
acuerdo con una recta interpretacidn del pensamiento Kelsiano,
No se olvide. Por Gltimo, que no existen derechos subjg
tivos sustantivos como los antes mencionados, sinoc que ellds
se dan tan solo en el sentido de que su ejercicio condiciona
la existencia del deber, o sea, como funcidn creadora de debe
res aquellos a los cuales tenemos "derechos", no como mero rg
.flejo de la conducta obligada por la norma, cudl serfa una fa
cultad a la conducta ajena de naturaleza sustantiva. En este
orden de ideas, todo derecho es procesal o adjetivo dindmico,

pluridimencional,
V.l.2.~ EL ESTUDIO DE LA SENTENCIA DECLARATIVA

Esta objecién consiste en sostener, contra la tesis de -
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Kelsen, la idea de que existen en el mundo jur{dico una espe-
cie de sentencia que se dictan a virtud del ejercicio de um -
derecho de accién, mediante el cual no se pretende hacear va-
ler facultad alguna ni se reclama, consiguientemente, una con
ducta determinada, ya que lodnico que se pide es una mera "dg
claracién" judicial cuyo contenido funcional se agotan en es-
clarecer una situacidn jurfdica preexistente sobre la que se
presenta alguna duda. As{ por ejemplo, un sujeto promueve an
te el juez pidiendo que &ste declare que el actor no es deu--
dor de otro sujeto gque se ostenta como acreedor suyo. En es-
tos casos, se razona, @s incuestionable que existe un derecho
de accién procesal; sin embargo, no hay un auténtico derecho

subjetivo sustantivo, pues que no se reclama prestacién algu-
na del adversario,

A esta opinién es necesario responder, que dentro del -
cosmo jurfdico, no tiene cabida las llamadas sentencias decla
rativas. Efectivamente, toda reéolucién Judicial es un acto
constitutivo, creador. Una transcripcién de Kelsen serd sufi
ciente para arrojar luces a este respecto: "la sentencia el -
acto en el que se traduce extraordinariamente la funcién judi
cial, recibe el nombre de jurisdiccién de leo que ya es dere--
cho en la norma general, Pero esta terminologfa no sirve si=
no para obscurecer el verdadero significado de la funcién ju-
risdiccional de la ﬁiqidn del juezj de seguro que andan de -~

par medio intenciones politicas mds o menos ocultas, pues la
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sentencia judicial crea por completo una nueva religién: de-
termina que existe un hecho concreto seffala la consecuencia =
jurfdica que deben enlazarse a 61 y verifica en concreto di-
cho enlace. Asf como en los hechos ---condicién y consecuen~
cia--- van unidos por la ley en el dominio de lo general tig
ne que 1r enlazados en el 4mbito individual por las senten- ~
cias dictadas por el poder judicial. El enlace de los mismos
en la ley no hace (til la nueva unibn verificada en la senten
cia, La ley dice: el autor de un robo deberd ser castigado -
por una pena de prisién que oscilara entre ssis meses y dos -
afios; pero la sentencia judicial dice: "A cometido en tal ly
gar y momento un robo por la cual dgbe ser castigado con un -
afio de prisifn, que comenzara a contarse desde tal dia y que
cunmplira en tal parte®., Sin la sentencia el derecho abstrac-
to carecerfa siempre de forma o estructura concreta. Por es~
to la sentencia se declara ser dado el hecho legal en el caso
concreto y falla que debe aplicarse la consecuencia jurfdica
concreta no es otra cosa que una norma jurfdica individual ,-
la individualizacién o congresién de las normas generales o -
abstractas™. (90). _

Aplicando el hermético estudio del Jefe de la escuela -
vienesa al ejempla hipotético que antes anunciamos, se come-

prende ficilmente que la sentencia que produce el juez consti

90 .- Kelsen Hans, Op. cit., p4gs. 304 y 305,
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tuye o crea un nuevo estado de derecho al examinar al actor -
de aquel deber que pretendfa el demandado tener en su contrajg
que es creadora la resolucién judiclal, en este caso es cosa
que se prueba sl nos percatamos de que el demandado desde el
momento en gue se pronuncia,ei fallo reporta un deber de abs-~
iencidn que se praoduce en un no interferir en ciertas dirsc-~
ciones dentro de la esfera jurf{dica del que ejercito la -
accidén denominada declarativa. Este es el nuevo estado crea-
do por la supuesta sentencia declarativa.. .
Conocida que sea la naturalsza creada del acto judicial

denominada sentencia, pierde fuerza el estudio contra la teso-
ria pura puesto que agquel atribuye a las partes lo que la dog

trina antiKelsiana entiende por derechos "sustantivos®,
Vele3e~ ESTUDIO DE LAS OBLIGACIONES NATURALES

Esta objecidn es de las m&s conocidas en contra de la -
teorfa pura de Kelsen acefca del derecho subjetivo. Creumos
qUe es pertinente citar al Dr. M4ynez que para comprender el
sentido del mismo: "tanto la ley como la doctrina reconocen -
la' existencia de derecho subjetive que no es posible ejerci--
tar coactivamente. Queremos referirnas a los correlativ;s de
las obligaciones naturales. Como es bien sabido, los civilig
tas distinguen dos especies de.nbligaciones: civiles y natura
les. Cuando las primeras nd son cumplidas, pusde el acreedor

7/
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exigir su observancia por medio de la accién; en cambio la -
inobservancia de las segundas no faculta sl acreedor para exi
gir judicialments el cumplimiento. En el caso de las clviles,
8l titular del derecho corrslativo posse, ademis ds la facul-
tad de reclamar la‘prestacidn, de pedir la ejscucién forzosa
an el de las naturales, el acreedor tiene dnicamente el deras-
cho a la prestacién, Como ejemplo de la obligacién natural -
podemos citar, en nuestro derecha la de pagar una deuda con--
tralda en fuego no prohibido, cuando el monto de la misma -
excede de la vigdsima parte de la fortuna del perdidoso?,., El
que pierde en un juego o apuesta que no estan prohibides, que
obligado civilmente, con tal que la pérdida no exceda la vigd
sima parte de la fortuna. "{Art. 2767 del Cdédigo Civil del -
Distrito y Territorios Fedsrales). Supongamos que una perso- )
na ha perdido, en fuego no vedada, tres vigésimas partes de -
su fortuna. Su obligacifn es civil relativamente a uha vigé-
sima parte; natural sn lo que se refiere al resto. Dicho de
otro modo: el acreedor solo podré exigir judicialmente el pa-
go de la primera cantidad, y tendrd Gnicamente, en 1o que con
cierne a la segunda, el derecho a la prestacidn. La existen-
cia de tal derecho separa-a la ohligacifn natural de las obli
gaciones éticas. Aquella no es soloc obligaciédn, como dirfa -
Radbruch, sinc deuda; estas son deberss, pura y simplemente.-
Cumplida la primera, y no puede el deudor ejercitar una ;~

accidn en repeticidn de lo iﬁdebido presisamente porque su dg
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ber era una deuda frente al acredor”. (91). -

El citado caso de llamadas obligaciones naturales preten
de objetar la teorf{a de Kelsen de que todo derecho es coacti-
vo, y en particular el derecho subjetivo, en una de sus for--.
mas ---lato sensu---, aparece como condicién de la formula- -
cién coactiva des un deber jurfdico. |

Debemos empezar por decir gue el citado problema de las
obligaciones naturales, corresponde en su explicacién a la =~
dogmitica jurfdica, toda vez, que ss cuestidn de cada régimen
jurfdico positivo el establecer determinadas figuras o situva-
ciones de Derecho, y por elle la dogmitica ha de explicar los
casos sul generls que plantee cada legislador histé&ricamente
determinado. Porque es concedible un Orden de derecho.positi
vo qus no contenga la figura gue nos estamos ocupando.

Lo anterior, no significa, en maneré alguna, que confor-
me a la teorfa pura ~---cuya pretensidn es explicar cientifi-
camente todo derecho positivo posible ---no ssa dable com- -
prender este caso. En efecto, es explicable con arreglo z a-
qQuella y a ello van encaminadas las siguientes lfneas.

En primer lugar, se nos ocurre manifestar que, del hecho
de que el legislador ---en este caso el mexicano--- afirme

que en una situacién determinada existe una obligacidn no ge

91.~ Garcfa M4ynez Eduardo, Op. cit,, p&gs. 195 y 196,
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sigue necesariamente la existencia de la misma en el mundo de
la ciencia del derecho, des lo jurfdico. El legislador "manda"
pero no define: sus preceptos son obligatorios, mas no crean
ciencia del derecha. Lo acentado no significa desde luego =~
que las llamadas obligacicnes naturales sean la nada jur{dica,
solo se quisre significar que no son verdadervs deberes en dg
recho, |

51 tenemos una visién estética del orden juridico, podrs
mos sostener que en la especie, existen efectivamente obliga~
ciones jurfdicas, pues conforme a tal punto de vista, el derg
cho subjetivo y el deber juridico aparecen dados acabadamente
con independencia del proceso de creacién jurfdica, con inde-
pendencia del establecimiento de toda norma jurfdica., De =
acuerdo con dicha posicién, se sustancializa al derecho, No
se olvide que, conforme a la teorfa de Kelsen ya lo apuntamas
anteriormente todo derecho es procesal o adjetive, en el sen~
tido ds gque requiere en todo caso un procedimiento conforme -
al cual se establezca o se ponga, y presisamente por esto es
positivo. Aplicando este concepto de la positividad o funcip
nalidad de todo orden jurfdico, se debe concluir que todo de-
ber jurfdico requiere un procedimiento especf{fico para su -
creacién, y en el caso particular que nos ocupa, los dsberes
derivados de normas individualizadas, requieren el proceso =
jurisdiccional para su actualizacifn, Como las llamadas obli

gaciones naturales no pueden'ser creadas o estatuldas median-
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te 8l proceso de referencia, no pueden considerarse como ver-
daderos deberes jurfdicas.

' £n el caso lo que acontece es que el législador estable-
ce que ciertos hechos, por ejemplo el Jjuego y la prescripcidn
tienen ciertos efectos o consecuencias jurf{dicas sumados a =
otros con el pago, la ratificacién, la compensacién, etc., =~
que completan una sola hip6tesis normativa constitutiva de un
acto creador compuesto que origina realmepte un deber jurfdi-
co y un derecho subjetivo auténticos en tanto que la dsuda na
cida del juego o la prescrita cuvando ha sido pagada, ratifica
da compensada,Aetc., resulta exigible mediante el proceso ju~
risdiccional que a través de la norma jurfdica sentencia, es-
tatuye que en el caso particular existe en el mundo jurIdico
un deber jur{dico que debe ser cumplido, es decir coactivo.

'

V.l.4.- ESTUDIO DEL DERECHG DE CONTRADICCION

Se ha dicho que una teor{a que identifique la accién pro
cesal con el derecho sustantivo, puede ser objetada no solo -
con los estudios. a que ya se ha hecho mencién y no que, ada-,
mds no resiste la critica en el sentide de que aquella no per
mite la explicacifn del "derecho de contradiccidﬁ“, o sea la
explicacidn de la excepcidn en el proceso. Es neéesario con-
fesar que no se puede presisar a ciencia cierta que se quiere

decir con esto. Porgue con arreglo a Kelsen resulta tan f&--v
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cil el andlisis de la referida facultad como el de cualquie;e_w

otra de sus modalidadas.

Supongamos que, partiendo de la base del dualismo consti
tufdo por la facultad sustantiva de un lado y la adjetiva de
otro, no cabrfa hablar en ningdn sentido de é1 "derecho de =~
contradiccidén™, Obsérvese qus, de suponer que facultad sus=-
tantiva y facultad procesal fussen una y la misma cosa, mala-
ments podria afirmarse la existencia de un derecho de contra-
diccidn, ya que, al encontrarse confundida la’ facultad . mate~
rial con la aceién, esto querrfa decir que siempre habrfa de
proceder dicha accién procesal, con lo cual no se justifica--
rfa la presencia de un derecho para contradecir la pretensidén
del actor. Toda defensa resultaria, apriori, inutil, es de-~
cir, perder{a todo su sentido una contradiccién opuesta por
el reo y, una palabra, como posibilidad de contraponerse a a-
quella pretensién, como carecerfa de explicacién. No hay po-
sibilidad de contradiccifn en contra de lo que necesariamente
ha de tenerse por incontrovertible,

Una vez que hemos tratado de aclarar aquello que se quig
re aducir mediante esta objecidén, estamos en condiciones de -
darle una respuestae.

A de observdrse, en primer lugar que lo misﬁo que el es~
tudio de las acciones infundadas, éste del derecho de contra-
diccibén da también por demostrada una nocién sustancialista -

del derscho subjetivo, y como dicha idea quedo comentada al
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refutar el estudio de las sentencias absolutorias, no nos en-
tenderemos més agquf sobre lo dicho.

Pero ahora conviene explivar conforme a la teorfa pura -
lo que se puede llamar derecho de contradiccién.

Hemos de tensr sn cuenta gue, para dicha teorfa, en mang
ra alguna el proceso jurisdiccional se agota con el ejercicio
de la accién procesal o de la guerellas las funciones creado-
ras son relativas en el proceso mencionado, lo mismo gue en =
el legislativo. Resulta gue una funcién creadora de derecha,
puede hallarse distribuida en una diversidad de sujetos mas o
menos numerosos. Dase el caso, precisamente de gque la excep-
cién gue expresa sl derecho de contradiccién constituye una
funcién creadora parcial dentro del procese jurisdiccional. -
La accién, o sea la afirmacién del actor, no es sino la cone-
trapartida de aquella; es decir, constituye uma funcién igual
mente parcial en el precitado proceso. Tan es as{, que la va
lidez de la sentencia supone la concurrencia tanto del actor
comer del demandado. No objetemos diciendo gque en ocasiones -
el reo no concurre al procesoxpara oponerse a la pretensidn -
del actor, pues eludirfa a yna no concurrencia de facto, puss
de iure se considera presente en tales casos y su presenclia =~
en todo evento, hace posible la formacién de la ﬁorma senten=
cia: "la omisién es heche jirfdico ---explica Keisen---, tan

bién constituye un hecho del acto orgénico". (92)

92.- Kslsen Hans, Op. cit., pdg. 366,
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En honor a la verdad, es bien relativa la intervencidn
de las partes en la creacién de la sentencia, pues, ds ordi-
nario, es el juez quien tiene monopolizada la fundacién ju-
risdiccional, si bien también es cierto que no por ello de~
jan de participar en una forma mutua y recfproca el actor vy
el demandado mediante el ejercicio de sendas facultades a sa
ber: la accién y la excepcién,

Desde el punto de vista dindmico formal, la accidén y la
excepcién se identifican como actos parciales concurrentes -
de una misma funcién, La diferencia entre ambas, consiste -

en un momento meramente material. Los contenidos de ellas

no coinciden, es decir, en una se afirma un deber jurfdico

determinado (la afirmacién del actor verbigracia) mientras

que en la otra se sostiene una negaciédn de la existencia de
dicho deber, en el caso m4s comiin. Por otra parte, desde el
punto de vista jurf{dico positivo, precisa ejercitarse la --
accidn con anticipacidn cronolégica al ejercicio de la excsp
cién, cosa que no le resta a la dltima su cardcter colaboran
te y dindmico.

Kelsen asienta refiriéndose a la relevancia del orden -
cronolégico de los actos procesales parciales, lo siguientes
"el orden temporal de sucesién de los actos incompletos, no
se tiene en cuenta en el momento de realizarse sl efecto ju-

rfdico del acto complejo". (93).

93.~ Kelsen Hans, Op. cit., p&g. 366.
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V.l.5.- EL ESTUDIO DE LA DIVERSIDAD DE LOS SUIETOS
PASIVOS

flediante este estudio se pretende objetar la tesis Kel~
siana acerca del derecho subjetivo «--en caso sspecial por
lo dends--- como participacién en la creacién de derecho y
especificamente de la norma sentencia. Se aduce por medio -
de gsta objecién que el obligado tiena frente al titular o
derecho habiente, es diverso del obligado frente a aguel que
sjercita una accién. Se dice en efecto, que mientras el su-
jeto obligade es un particular en el primer caso, en el se--
gundo el syjeto aparsce obligado y es una persona de'derecho
piblico, o sea el 6rgano jurisdiccional.

Esta objecidn ss funda en una inexacta apreciacién del
pensamiento Kelsiano, pues conforme al mismo en el caso par-
ticular gue se analiza, se sostiene que la facultad que se g
jercita mediants la accién procesal, es para obligar, al de-
mandado, v el contenido de la sentencia habré de referirse =-
al hecho de si en concreto existe aquella obligacién.

Por otra parte, esta objecidn podria hallarse intimameg
te vinculada con el estudic de Petrazisky en el siguiente -
sentidos afirma gue el érgane jurisdiccional se encuenfra Ju
ridicamente obligado resover toda cuestifn que se ls plantea
se, y dejara de resolverla, debiera existir un procedi- -

miento mediante el cual se exiglera responsabilidad a dicho
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érgano, por otro érgano de superior jerarquia, y as{ sucesiva
mente hasta el infinito.

Los estudios que se indican plerden de vista el hecho -
fundamental que de conforme a la teorfa pura, sl 6rgano, en =~
este caso, el jurisdiccional, puede no hallarse obligado.

"La continuidad y seguridad de la fuﬁcidn quedan garanti
zadas al convertirla en deber jurfdico, esto es, al convertir
ei abandono del cargo, o el noe sjercerlo debidamente, en su =
puesto condicionante de una sancién., All{ donde la funcién -
no constituye el contenido de un deber jurfdico, se habla de
un derscho subjetivo a la misma. Pero esto no tiene sino un
sentido negativo: el abandono de la funcién no implica una =
" sancién para el funcionario", (94),.

Que la accién procesal ya dirigida a la obligacién de de
mandado o reo, se explica por el contenido de la funcién que
aquella repressnta. Es conocido el proloquio romano que a di
cho contenido se refiers y que reza asf: quis quid, guoram -
quo, quae jure petatur et a quo; ordine confectus quieque li-
belus habet, indicando los requisitos que debe contener toda
demanda, dentro de los cuales se encuentra agquel que seflala ~
que se pide y de quien se pide, es decir se seﬁala el deber =

del demandado.

94.- Kelsen Hans, Op. cit., pdg. 352.
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V.2.~ ABUSD DEL DERECHO SURIETIVD DENTRO Y FUERA DEL
' PROCEDIMIENTO EN GENERAL

En este tema trataremos de determinar el abuso del dere-
cho subjetivo y asimismo hasta que lImite y esn que medida ss
legitimo el ejerciciu4o uso de los derechos subjetives que la
ley reconoce, concede o ampara, cuando el titular de ellos =
realiza un acto que no le reporta alguna utilidad y del que -
resuylta dafiino para un tercero. O cuando realiza un acto del
cual resulta una utilidad de importancia diminuta o despropor
cionada con la magnitud del perjuicio que sufre el tercero cp
mo consscuencia dal ajercicin des aquel dersecho. (95).

Puede entenderse por abuso de derecho un uso anbrmal de
cvalquier poder jurldico precedente de un derecho subjetivo,-
de un dereches potestativo o de una potsstad. WNormalmente, el
perjuicio de un derecho no da lugar a resarcimiento; se dice;
por eso, gue gui sue fure utitur neminem ladit (quien usa de
su derecho a nadie dafia). Sin embargo, el ejercicio del derg
cho encuentra clertos limites de correccién y de buena fe in-
separable de las exligencias de ura convivencia ordenada vy cu-

ya violacién da lugar al fendmeno del abuso. (96).

95.~ Rezzonico Luis Marfa, Estudio de las Obligaciones 9a, Ed.
V. II, £ditorial Depolina Buenos Aires 1966, p4g. 1266

96.- Lumia Giusepp, Principios de Teorfa e Ideologfa del Derg
cho, pdg. 107,



~-116-

Las teorfas modernas nos dicen: "uso abusive de los derg
chos" es una logomaquia, pues si uso de mi derecho, mis actos
son lfcitos; cuando son ilicitos, se debe a que sobrepasé los
linites de mi derecho, obrando sin el, o injurfa, como dec{a
la ley Aquilia. Negar el uso abusivo de los derechos no as =
tratar de considerar como permitidos, los variadfsimos actos
perjudiciales que ha reprimido la jurisprudencia: Unicamente
queremos que se advierta que todo acto abusivo por el solo hg
cho de ser ilfcito, no constituye el sjrcicio de un derechas,-
y que el abuso del derecho no constituye una categorfa juridi
ca distinta del acto il{cito, Se puede considerar que donds
el abuso comienza el derecho termina; asinismo nos sigue di--
clendo el tratadista que la correcta interpretacién dé tales
disposiciones descubre al punto gque lo que se ha llamado "uso
abusivo” de una facultad legal no constituye nunca 8l sjerci-
clo de ésta, sino la violacidn de un deber jurf{dico. A este
respecto podemos sefialar lo estipulado em el artfculo 840 del
Cédigo Civil del Distrito Federal y Territorios Federales que
dice "no es 1{cito ejercitar el derecho de propiedad de mans-
ra que su ejercicio no dé& otro resultado que causar perjuicio
a un tercero, sin utilidad para el propietario". (97).

A este respecto el tratadista Planiocl nos dice que la =

consecuencia de entregar el ejercicio de los derechos a la ar

97.- Garcfa M4ynez Eduarde, Introduccién a la Légica Jurfdica
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bitrariedad del Juez, sin dar a éste una regla de conducta o
no conforme a su destino aconémico y social. Si se examinan
las cosas a fondo, se llega a la negacidén del derecho indivi-
dual pues el subjetivo Gnicamente tiene valor cuando confisre
la irresponsabilidad. No debe decirse gue "misntras mds derg
chos se tengan se adquiera mayor responsabilidad", sino por -
el contrario que mientras mis derechos se tisnen existen mayg
res probabilidades de ejercicio librements nuestra actividad.,
(98).

A este respecto también el tratadista Rezzonico nos dice,
que tales situaclones son parecidas en el gentimisnto jurfdi=-
co ya que no puede ger indiferente ante la.conducta del titu-
lar de aquellos derechos que resulta tan injusto y déﬁino an
sus consecuencias para terceros y revelandose ante la conduc~
ta que se estima "abusiva™ del titular de aquellos juegos, vy
decide que ese comportamiento suyo consumado en perjuicioc de
tarceros no debe ser protegido sino reprimido por el derscho
y por los jueces encargados de aplicarlo.

Aungque como se puede decir que algunos Civilistas discu-
ten la necesidad o conveniencia de formular explicitamente -

una teorfa o principio del abuso del derecho que svite el or-

98,~ Planiol Marcelo, Tratado Elemental de Derecho Civil T. -
VI de las Obligaciones Ed. Josd M. Cajica JR, Pusbla Pue.
pégs. 544 y 545,
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den juridico el descrecionalismo de los agentes o titular de
derechos y estiman que el concepto de la ilicitud es suficien
te para asegurar la Justicia, casi todos coinciden en recono-
cer la ilegitimidad del abuso del derecho y la necesidad de -
reprimirlo, y admiten que su esencia es 8l principio de justi
cia que infaorma el derecho, gque todo aquel que abusa de su dg
recho causando con su ejercicio dafio a un tercero, debe repa-
rarla. (99)

Se puede considerar que el elemento que vicia un acto vy
para que se ds el abuso del derecho es que el titular de un -
derecho, lo sjercita sin ningl(in interds real y Gnicamente con
objeto‘de perjudicar a otra persona o tambidn en este caso se
pusde considerar que abusa de su derecho, adquirienda entonm=s
ces la expresidn que anima al titular del derecho, bastard pag
ra convertir an ilfcito un acto que abjetivamente serfa 1fci-
to,

Por otra parte en que el tituiar de un derecho tiene 1la
intencidn de daflar, éste se puede considerar como insequro y
peligroso, pues se dice gue obliga al juez a pesquisas de in-
tencién extremadamente delicadas, porque nadie tiene la inge-
nuidad de confesar que el principal o exclusivo fin de sy =

accidn era perjudicar a otroj e inutil es, puas le serf fécil

99,- Rezzonico Luis Marfa, Op. cit., pdg., 1274,
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al individuo alegar algdn interds individual; y peligrosas, -
pues ios tribunales podr4n violar el fuero interno de cada -
uno y asignar arbitrariamente a nuestros actos tal o cual mo-
vil implicativo de un abuso dsl derecho.

Por otra parte Planiol observa que si la idea es genero-
sa, no es exacta, pues la vida de los hombres y de las socis-
dades es una lucha parpetua y universal, y todo hombre y toda
nacién que adquiere superioridad en una rama cualquiera de su
actividad, suplanta a otros despoja a sus competidores, los -
perjudica y tiene el derecho de perjudicarlos. (100).

El criterio denominado objetivo, funcional o finalista,-
el abuso del derecho consiste en "la falta de interds o utili
dad legftima", en el ejercicic anormal del derecho coﬁtrario
al fin econdmico o social del derecho subjetivo ejercicio re-
probado por la conciencia pdblica y que excede por tanto el -
contenido del derecho. Hay abuso, segdn este criterio, cuan-
do se obra contrariando la finalidad, el objeto reconocido de
cada derecho y al hacerle se perjudica a otro., Darsmos un -~
ejemplo en que la indeminizacién de las dafies y perjuicios -~
por la inobservancia del plazo de despido, ds la originada rg
siliacidn abusiva de una de las partes contratantes. Ordena

aquella que el juez menciona el motivo alegade por las partes

100.~- Spota, Trat. de Der. Civ, T.1l, V.2, pigs. 187 a la 253,
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que haya roto el contrata,

£1 tratadista Planiol nos sigue diciendo al respecto que
el ejercicio de un derecho no esta permitido cuando no puede
tener otro objeto que causar un dafio a tercera persona. En -
efecto para que el uso del derecho sea condenado como antiso-~
cial, se requiere que no tenga otro objeto que la realizacidn
de un dafio para tercera persona$ pero tan pronto como el ay--
tor de ese acto pueda recibir un provecho personal, su con=-
ducta se convierte en l{cita, sin lo cual, serfa imposible tg
do uso de cualquier derecho: el comercio, la concurrencia vi-
tal, el progreso social, el desarrolla de la energfa humana -
se obtiene a esté precic.' El juez esta abligado a escrutar -
las conclencias, a conocer y valuar los motivos, puss el ele;
mento psicolégico se convierte en sl domipante. (101).

Por 1o que respecta al Congreso de la Unidn que nos dice:
"El ejercicio de un derecho propio, o el cumplimiento de una
obligacidén legal, no puede constituir como ilfcito ningdn ac-
to, salvo que el derecho se ejercite sin necesidad o benefi--
cio para el titular y el perjuicio de alguien". En el segun-
do se aprobd el siguiente proyscto que dice asf: "El que en -
ejercicio de su derecho causare un dafic a otro debe repararlo
si obro con dolo o culpa y excedid los limites fijados por la

buena fe o por el fin en vista del cual ese derecho le fus -

101,- Planiol Marcelo, Op. cit., pdg. 502,
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conferido"s Se entiende por abusivo el ejercicio de un dere-
cho cuando contrarfe las exigencias de la kuefa fe o los fis=

nes de su reconocimienta.

DE LAS DIVERSAS TEORIAS ANALIZADAS ANTERIORNMENTE DEL

"ABUSO DEL DERECHO", SENALAREMOS ALGUNOS CASOS TIPICOS:

 A).- EN MATERIA DE PROPIEDAD: Por exceder las molestias
ordinarias de la vecindad, se han reprimido los ruidos excesi
vos o intolerables producidos por establecimisntos industria-
les autorizados por la Municipidad, o por ei uso de aparatos
de radiotelefonfa o de fotdgrafos electricos o las molestias
emergentes de determinados avisos luminosos.

También con especial referencia a la materia de log dere
chos reales se ha decidido en nuestro pals "importa un abuso
del derecho de propiedad, el establecer en una finca o en una
casa de tolerancia" en consecuencia, el propietario del inmug
ble an que aquella funciona es responsable ants el vecino de
los perjuicios que ha irrogado el funcionamiento: disminucién
del precio de los alquileres, es decir, del valor locativo -
del inmueble. (102).

B) .- EN MATERIA DE ACCIONES JUDICIALES: Se han reprimido
los abusos en las medidas de ejecucidn, los llamados embargos
indebidos, as decir, pedidos sin derecho, como resulta poste-

riormente de la sentencia definitiva que rechaza la demanda -

102.~ Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales
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en que se decretd el embargo, o trabadqs sobre bienes de ter-
caros; (103), en garantfa de que una deuda realmente inexis~
tente, la ejecucién prendarfa de vencimiento aparente es de-
cir, habiéndose pactado privadaments un plazo mayor que el =~
que figuraba en el tf{tulo o contrato, las denuncias y quere--
llas criminales infundadas promovidas por dolo, culpa o negli
gencia,

Con especial relacidn a la materia de los Procedimientos
Judiciales, se ha decidido que existe abuso del derecha si, a
pesar de que el demandado deposité el importe reclamado en elr
juicio ejecutivo, prosiéue sustrdmites con el propdsiio do -
perjudicar al deudor; el acreedor insiste en llevar adelante
la ejecucidn sobre un inmueble donde se domicilian 15 esposa
y los hijos del deudor ~---en trance de divorcin--- a pasar
de que aquella denuncio otros bienes a tal efecto; si pudien-
do optar por otra accidn, promueve la mds perjudicial para el
demahdado, sin beneficio para é1: tal es el caso de quien de-
duce un interdicto de obra nueva provocando la paralizacién -
de los trabajos cuando pudo entablar la accién resarcitoria -

de los artfculos 1133 y 2619, del Cédigo Civil para el Distri

103.,~ Alsina M. Tratado Tedrico y Prédctico de Der. Proc. Civ.

y Comercial Buanos Aires Ediar Editores, 1961 pidg. 134.



~123-

to Federal.

C}.~ EN MATERIA DE COMTRATOS: Se ha resuslto demasiadas
veces que la Cldusula Penal del pacto comisorio estipulados -
en las ventas de inmuebles por mensualidades aunque legitimos
en principio, nueden resultar "abusives" si el comprador ha ~
pagado una cantidad muy considerable de cuotas, y por falta -
de pago de dos o trés cuotas el vendedor pretende que se ten
ga por resindida la venta perdiendo aquel todas las abandona-
das. Por ello, se ha nagado la aplicacién y eficacia de a- ~
quel pacto invocdndose los artf{culos 5, 21, 530, 953, 1167 -~
del Cédigo Civil del Distrito y Territorios federales.

D).~ EL ABUSO DEL DERECHU'PUEDE‘COMETERSE TAMBIEN FUERA
DE LA ORBITA DEL DERECHO PATRIMONIAL: De los intereses pura--
mente econdmicos, y asf, con razdn, Spota habla del "abuso -
del derecho del marido al fijar la cede del hogar conyugal”,-
vy sostiene que ase poder marital no puede ejercitarse en la =~
forma que importa el abuso del derecho sea en cuanto al lugar
de fijacién, sea con respecto a las personas que han de convi
vir, |

Hay abuso del derecho cuando el titular lo ejerce contra
riando los dictados de la buena fe o desvidndolo del fin para
el cual el derecho fue reconocide; si falta un interes legfti
mo para deducirla, la demanda revela una pretensién abusiva -
que no puede ser acogida por los tribunales.

"Configura ura amenaza injusta, el ejercicloc abusivo de
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un derecho", el acresdor en razén de un delito cometido con--
tra €l que obtiene del deudor del reconocimiento de una deuda
mayor al perjuicio sufrido, bajo la amenaza de iniciar accidn
criminal en caso contrario., Si bien el damnificado da esta «
autorizacién para promover accidn criminal contra el delin- -
cuents, no lo estd para explotarla beneficidndose con una su-
ma superlor al perjuiclo efectivo., En tal caso, el abuso tor_
na injusta la amenaza por s{ misma legitima.

Constituyen directivas a observar nbr los jueces en la -
interpretacién en vigor, aquellos preceptos Constitucionales'
que sstablecen el funcionalismo social en el ejercicio de los
derechos subjetivos. En el caso a declarar abusivo el ejerci
cio de los propios derechos en perjuicio de la colectividad o
en inicuo detrimento de co-ciuvdadanos, al establecer la fun--
cidn social de la propiedad y del capital y al prohibir sl ay

mento abusivo de los bgneficics.
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conNCLISTONES

El presente trabajo se ha empefiado en diversas opiniones
derivadas, desde los diversos 4ngulos en que se han tocado -~
los autores, para encontrar los diversos conceptos de derecho
subjetivo privado y pidblico, asf como lo que es derecho subjg
tivo y derecho objetivo; manifiesto la dificultad de poder =~
dar una idea original que emita una contradiccién al antiquf-
simo problema de distincién que existe entrs las dos grandes

ramas del derecho,

I.~ Para cumplir con ciertos requisitos reglamentarios -
hubo necesidad de exponer en el contexto algunas docérinas a
cerca del derecho subjetivo. Como dicha sxposicidn fue quizd
demasiado breve, ss muy posible que no hayan sido cabalmente
comprendidas y en consecuencia también es posible que los co~
mentarios criticos que se pretendieron dirigirles no hayan si
do bien fundados. Si esto pudo acontecer solo quiero invocar
en ni favor el hecho de que los referidos comentarios Ffueron
inspirados exclusivamente por afén de encontrar uné solucidn

unitaria al problema del derecho subjetivo y objetivo.

I1.~ Después de haber examinado algunas de las principa-
les teorfas y definiciones acerca del derecho subjetive, y da

haber hecho las criticas através de ellas habiendo esboszado
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mis ideas personales y definiendo al derecho subjetivo de 1la
siguiente manera:

El derecho subjetivo es la aptitud jurfdica que tiene un
sujeto, derivada de una autorizacidn o facultamiento normati-
vo, para hacer o para omitir y para exigir o bien el respeto
de la propia conducta autorizada, o a la prestacién de la aje
na.

De lo anterior resulta que el darechq subjetivo esta -
constitufdo por dos facultades: A).- E1 facultamiento de la -
propia conducta. B).- 0 bien el de la ajena. FEn ambos casos
por la facultad exigendi, o sea la facultad de exigir el ras-
peto de la propia conducta o la pres@acidn de la ajena.

En todo derecho subjetivo encontramos los siguiéntes slg
mantoss

l.- La actividad juridica o la posibilidad lfcita ds -
ejercer., |

2,- La autorizacién o facultamiento normativo.

3.= E1 destinatario o derecho habiente a guien la norma
autoriza una conducta positiva o negativa. '

4.~ La conducta autorizada, (prgpia 0o ajena para hacer u
omitir) que es el contenido de todo derecho subjetiva.

5.~ La facultad exigendi, o sea la facultad que tiene el
titular del derecho u otra persona para exigir sl deber co-

rrelativo,
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II1.- En consecuencia, considero que tanto el derecho ob
jetivo, como el derecho subjetive son un producto simultédneo
del hombre; el objetivo emana de la voluntad general o sea un
acuerdo de todas las voluntades, en tanto que el derecho sub-
jetivo es la voluntad particular es decir la voluntad propia
del individuo. Son puss aspectos de un concepto dnico y no -

figuras o formas diversas.

IV.- En mi concepto creo que laos derechos subjetivas pd-
blicos son los que tiens un individuo por el solo hecho de vi
vir en sociedad pues estos le aseguran su integridad,libertad
y su igualdad ante la ley,

Ademis congidero que el Estado debe garantizar perfecta-

mente estos derechos ya gue son garantfas individuales,

V.~ Sin embargo viendo el problema de su ejercicio o no
ajercicic de la accidn del derecho subjetivo nos encontramos
con derechos subjetives pdblicos y derechos subjetivos priva-
dos y como consecuencia la subsistencia del problema de dis-
tinguir lo que es la rama del derecho subjetivo privado, den-

tro del mundo del derachoe.

VI.- Por lo que respecta al derecho subjetivo privado se
forma por el conjunto de normas que regulan las relaciones de

de los particulares entre s{ y aguellas en que interviens el
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Estado o sus organizaciones pol{ticas ﬁenores, pero desprovis:
tas de poder polftico y soberano,

VII.~ Existe una corriente de opiniones que sostienen la
necesidad de laborar el derecho obedeciendo mds o menos estrg
chamente a ideas socialistas o al preferente o exclusivo pro-
vecho de la colectividad, alin sobre el derecho individual., -
Se deja sentir la tendencia, en todas las ramas del derecho -
subjetivo plblico y privado; el Estado no vacila en consids--
rarse directa parte interesada en relaciones que antes ha-
brfan correspondido exclusivamente al derecho privade, cuando
lo cree necesario para el beneficio colectivo y para la pro-.
teccién de determinadas clases que, como la trabajadora, ado-
lecen de una real inferioridad jurfdica ante las clases capi-
talistas, aunque tedricamente gocen de los mismos derechos de

dstas.

VIII.- En este sentido, creo que es un fruto genuino 1la
teorf{a de Kelsen la consideracién de la total autocreacién -
del derecho subjetivo o facultad desenvolviéndose eh aquella
formacién. En efecto, con arreglo a dicha tesis se adopta un
punto de vista adjetivo o procesal. respecto de la totalidad -
de las normas jurfdicas de un orden y un resultado de ello es
una visién dindmica de las funciones jurfdicas con lo que se
explica cabalmente todo fenémeno que como derecho ss da en la

experiencia.
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IX.~ Conforme a la dindmica apuntada se explica desde la

original facultad del sentido légico o sea la sstablecida en-

la norma bisica, hasta el poder o facultad de creacién de ne-
gocios juridicos pasando por todos los grados intermedios en

que funciona la facultad de su creacidn.

Xe~ En mi opinién el ejercicio del derecho subjetivo, se

presenta cuando quien sigue su litigio como actor o como de-
mandado unicamente con objeto de daitar a otra persona, aunque
a sabisndas gque no tiene el derecho de ejercerlo y aidn as{ lo
desempefia se encuentra en presencia de - un verdadero dominio
del abuso de los derechos subjetivns,-aauiértase empero cuan

restringido es.

XI.~- En mi opinién para que no se cometa abuso del dere~-
cho subjetivo dentro de un procedimiento es que el juez sea
objetivamente competente para conocer un negocioc, es necesa
rio que tenga absoluta independencia respecto al negocio y a
los litigantes, pues solo siendo un tercero extrafio a la con~
troversia y a los interesados tesrtium neuter, tendrd la liber
tad necesaria para formarse un juicio exacto e imparcial.

Ademds considero que la parcialidad trés como consecuen-
:la la violacién de los medios de impugnacién y la exacta =
plicabilidad de la ley dentro de los procedimientos, es de

ansiderarse que debe ser mis extricto al analizar las caric-

VY
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teristicas jurls et de jure que derivan ds vinculos familia-
res de las partes con el juez, de lazos de amistad de paren=~
tezcos espirituales y de intereses en el negocio mismo,
Desde e} punto de vista moral, el juesz no debe.aceptar
obsequios de alguna ds las partes, ya que puede. en caso de
aceptarlas sentirse obligadag a dictar la sentencia a sy fa-~
vor; por otra parte tampoco solicitar recompensa alguna por

su actividad jurisdiccional.
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