
UNIVERSIDAD N~CION~L AUTONOM~ 

DE MEXICO 

r AN.ALISIS DEL ABUSO DE UN DERECHO SUBJETIVO 
¡ 

PUBLICO Y PRIVADO . 

. TESIS PROFESIONAL 

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE 
LICENCIADO EN DERECHO 

PRESENTA 

JOSE JUAN SOSA CORONA 

Santa Cruz Acatlán, Edo; de México 

. '·>', 

. 1985 . 



UNAM – Dirección General de Bibliotecas Tesis 

Digitales Restricciones de uso  

  

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA 

SU REPRODUCCIÓN TOTAL O PARCIAL  

Todo el material contenido en esta tesis está 

protegido por la Ley Federal del Derecho de 

Autor (LFDA) de los Estados Unidos 

Mexicanos (México).  

El uso de imágenes, fragmentos de videos, y 

demás material que sea objeto de protección 

de los derechos de autor, será exclusivamente 

para fines educativos e informativos y deberá 

citar la fuente donde la obtuvo mencionando el 

autor o autores. Cualquier uso distinto como el 

lucro, reproducción, edición o modificación, 

será perseguido y sancionado por el respectivo 

titular de los Derechos de Autor.  

 



IVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO 

ffiaxico o.r. 

ESCUELA N¡\CIDNAL DE ESTl!DlOS PROfECION1\LEC: 

ANALISIS DEL ABUSO DE UN DERECHO SUBJETIVO 

PUBLICO Y PRIVADO 

T E 5 I S : 

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE 

LICENCIADO EN DERECHO 

P R E S E N T A : 

J05E JUAN SOSA CORONA. 



PROLOGO 

En este trabajo nos ocupamos de hacer un estudio breve 

d~ los derechos subjetivos públicos y privados, sus limita-­

dones como faculta des que tiene un sujeto d'e ejercer o no 

ejercer su derecho con el ánimo de abusar dw sus límites del 

derecho, que tiene como hombre dentro de la sociedad. 

Primeramente analizamos diferentes teorías acerca del -

concepto de derecho subjetivo y su naturaleza, como son la 

tesis de la voluntad, del inter~s, eclectica, formalista y 

algunas otras, en donde la mayoría ~e los tratadistas afir­

man y coinciden qu3 el derecho subjetivo es como un "pod·er -

de la voluntad", como un "señorío d'el querer", un pocfer que 

corresponde a la per~ona en virtud del ordenamiento jurídico 

de obrar, según 1 as normas del d'erecho subjetivo, una esfera 

en la cual viene la voluntad de la persona y reine con nues­

tro consentimiento. 

Una ve·z precisado el concepto de dEJrecho subjetivo hac§_ 

mas una distinción de derecho objetivo y derecho subjetivo -

. de las diversas teorías de ifotos la mayoría de los tratadis­

tas afirman que el derecho objetivo es la norma bilateral o 

sea la facultadr correlativamente de ~sta constituye obliga­

cianes en tanto que entendemos por derecho subjetivo la act!,. 

tud jurídica derivada de la autorización o facultamiento de 

conducta otorgada por la norma al pretensor o derecho hablen 



te. otros afirman que no puede tenerse un derecho subjetiVD' 

sin normas o sea el derecho objetivo en que fundarlo; por -

otra parte toda norma jurídica hace referencia a una o va­

i os derechos subjetivos •. 

Una vez habiendo precisado la naturaleza genárica de -

los d'erechos subjetivos,. procedemos a su clasificacidn,. te­

niendrr en cuenta la múltiple variedad de las relaciones en-· 

tre lo.s. hombres como .. individuos o COQlO miembros de una orga-· 

nizaci6n estatal, es fácil comprender la variada multiplici-­

dad existente de derechos subjetivos. Nos referimos a las -

categor!as generales comúnmente aceptadas. La clasificaci6n 

.pues no se limitará al estudio de los derechos afectiva~ente 

existentes en un orden positivo, sino que su pretencidn es·-

decir válidamente para cualquiera de ellos,. una clasifica- -

cidn lógico-normativa •. 

H'acemas un estudia de su ejercido. de los derechos· sub­

jetivos d• donde aludimos suponer lógicamente una manifesta­

ción especial. de libre albedr!a del acto autorizado en tanto 

que su ejercicio e;> no ejercicio rebasa d'e los l!mi tes autor!_. 

zados por la norma en tanto que nadie puede abusar del dere­

cha subjetivo rebasando los l!mites legales válido:s por nue!.. 

ti-a Constituci6n d'e los Estados Unidos mexicanos ·y dem&s le­

yes supletorias. 

Por· 61 timo se hace un estudia. del abuso del derecho su.!?_ 

jetivo dentro del procedimiento en general, en cuanto que al 

·. 



ejercerlo el titular de un derecho no teniendo el derecha PA. 

ra ejercerlo ante los tribunales lo ejerce con el ánimo de -

da~ar a un tercero. 

Deseo hacer patente mi agradecimiento a todas las persa 

nas qua brindaron su ayuda para la realizaci6n de este trab!, 

j~ 
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I.1.- TEORIAS DEL CONCEPTO OE DERECHO SUBJETIVO 

En este capitulo nos ocuparemos de examinar algunas de 

las tear!as y definiciones que han sido mencionadas por tr! 

tadistas acerca del derecho subjetivo. Este tema ha sido -

de una copiosa discusión y ha _sido motivo de grandes estu-­

dioe, tal suerte que ocupa una parte central en la literat~ 

ra jurídica de nuestro tiempo. 

TES!!= DE LA VOLUNTAD.- As! algunos tratadistas se 1'9• 

f.ieren a esta tesis, diciendo que el derecho subjetivo se 

refiere. a la conducta humana a sujetos de voluntad, es in­

discutible que el sujeto puede o no ejercitar stt conducta -

auto.rizada, de acuerdo, con su voluntad. Existe en el der,! 

cho de propiedad, por ejemplo,, existe un facultamiento da 

la propia conducta, el ejercicio de esa conducta autorizada 

aparece como un poder o señorío que emana de la voluntad y 

facultado por derecho. Basándose en el dato de la voluntad 

de. los jur!stas Bernardo Windcheid y Savigny, eetos definun 

de la siguiente manera al derecho subjetivo, "Es un poder o 

señor!o de la voluntad reconocido por el poder jurídicon. 

(1)1 Por·otra parte Savigny al igual que el anterior tam-­

bien lo se~ala como un circulo en el que rige la valuntarl de 

l.- García máynez Eduarno, Introducci6n al Estudio del Der.!, 

cho, Trig~eimoquinta Edición, Ed. Porrua S.A., máxico -

1984. p&g. 107. 
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la persona y al afecte ~ice "El derecho subjetivo es una vo­

luntad jurídicamente protegida". Toda vez que la norma jurí­

dica le da al sujeto la posibilidad de actuar según se volun-

tad. (2). 

Según qecasens qiches dice, "La llamada teoría rle la V,!? 

luntad define al derecho subjetivo como una e!=:pecial calific~ 

ci6n decisiva, bien para la actuación de un precepto jurídico 

bien para la existencia misma o determinación de éste ( ejem­

plo de lo primero, el derecho del acreedor para exigir de su 

deudor el pago; ejemplo de lo segundo, el derecho de crear, -

modificar o extinguir una relación jurídica, verbigr~cia, la 

facultad que tiene el propietario de enajenar su cosa, la que 

compete al deudor para ceder su crédito". (3). 

As! pues, conciben el rlerecho subjetivo como un ~pdaer -

de la voluntad", como un nse6or!o del querer", un poder que -

corre~ponrle a la persona en virtud del ordenamiento jurídico 

de obrar, según las normas del derecho subjetivo, una esfera 

(como rlice «5avigny) en la cual reina la voluntad de la pereo­

na y reina con nuestro consentimiento. El orden 'jurídico, di 

ce Windscheid, dicta una norma, ordena una determinada condus 

2.- barcía máynez Eduardo, rilosof!a del Derecho, Erl. Porrúa 

5.A., m~xico 1983 pág. 339. 

3.- Recasens 5iches Luis, Tratado de rilosof!a del Derecho Ba. 

Ed.,. Et!. Porrúa s •. 11., Mxico 1983, pág. 231. 
( 
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ta, poniendo ~qte precepto 3 13 libre rli"r-csici6n rie aq11el en 

cuyo favor lo ha dicta-io. !'le la norma a~! !l!1rgirfa, puerie V,!!. 

1 erqe el particular con pleM libertad para la consecución de 

suq fines y si se vale rfe ella, el ordenamiento jur!dico le 

proporciona los medios oportunos para constreRir a los dem~s 

a la observancia de aquel precepto. Pero lo que es desicivo -

es la voluntad del particular; el orden jur!dico, dictado el 

precepto, se despoja de 61 a favor de el particular, la norma 

abstracta, se concreta en una particular protecci6n del suje­

t·o por determinaci6n de su voluntad. que es desiciva para el 

nacimiento del Derecho. (4). 

t;egón Windscheid, el pa'ndectista, la denominación dere-­

cho subjetivo se emplea en dos sentidos ~iferentes: en primer 

lugar se entiende la facultad de exigir un determinado com­

portamiento, una determina1a conducta cuando un sujeto es fa­

cultado por una norma jurídica para exigirla del ·o de los su­

jetos obligados. También se utiliza, alude el tratadista, P!. 

ra significar que el titular de un derecho l!citamente hacer 

u omitir determina1a conducta ~or lo cual quiere expresarse -

que l~ voluntad del titular del derecho es definitiva para el 

nacimiento de fact11tades, la extinci6n o modificación de las 

4.- ne Ruggiere Roberto, Instituciones rle Derecho Civil; Jn­

·trodúcci6n al Estudio ~el Derecho y Parte General, 1939, • 

Ediciones Nacamendi, pág. 147. 
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ya existentes. En el orimer ca~o se está refiriendo a la fa-

cultad ria exigir la conducta debida a los oblig:irioo;, y en se':" 

gundo el facultamiento de la propia condu:t3 para hacer o pa-

ra omitir. 

Lo que iJlindscheid define es la facultar! o conducta jur!-

dica, que es el ~ontenido rlel derecho subjetivo. 

El derecho subjetivo no es un hecho interior o exterior; 

lo esencial en el concepto es el elemento real, preexistente 

y psicológico como la vol11l'tari, sino que rlebe entenderse que 

es un contenido normativo referirlo a un sujeto y no un conte-

nirio subjetivo anterior y protegido por el rlerecho. · 

C R ¡ r· I C A .- Las principales objeciones que se han 

formulado a la teoría de la voluntad son las siguientes: 

PRIMERA.- Si bien es cierto que la norma jurídica siem­

pre autoriza conducta humana, no siempre esa con9ucta se man! 

fiesta como un poder o señorío. Cuanrlo el titular de un der~ 
. . 

cha opta por no ejercitarlo en forma activa, en realidad lo - · 

que está ejercitan~o en su derecho a la omisión y entonces no 

podemos decir que la manifestacidn del nerecho es un poder o 

!'leñor!o. Tradndose del goce de un c11mplimiento de su deber, 

caso en el cual tampoco p~demos rlecir que la manifestaci6n 

del derecho es un porler o se~or!o del titular rl~l derecho.· 

CJEGllN!JO.- Lo j11r!dico no es la naturaleza po;!quica. 

El derecho subjetivo es un fenómeno de la voluntad, ni depen-
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de rle olla. ya qr•e "'ª r~·ccin:"ce que los m:.inores de erldrlt en 

los rJemer.tes e imb~cile!", J(tn c113n.-lo e"'t~n priva"os r!e ella, 

as! como a las personlq morales qua p~icol6gicamente no tie 

nen un~ voluntjrJ di~tinta de la rle ~us competentes. ~i la 

esencia ~el derecho subjetiv~ fusta del "querer"• tendr!~mos 

que negarles la Cdlidad 1e per~onas, a las ~orales. ~e ha ar 

gumentarlo tambi~n que existen derechos a·. favor ria los ·no na.e! 

dos. 

TERCERA.- ~l derecho objetivo reconoce ciertos Merechos 

subjetivos a' pesar de que se ignore su existencia, como el "! 

racho a la herencia 1esde el momeDtO rte la muerte rtel autor -

de la s11cesi6n; o los casos ·de promesa, de recompensa· o esti­

mttlación en f.lvor del tercero, que se establecen· a propósito 

de la rleclaraci6n unilateral de la volunt3d, y que generan 

cr~ditos a~n antes de que el acreedor lo sepa. fn los casos 

de ~elite por rlaño"en propieda~ ajena, la v!ctima tiene·un 

cr~d~to en contra del delincuente, sin conocer la existencia 

del daño; o. en la gestión ie negocios el rl11eño del negocio a~ 

ministra~o tiene un conjunto de ~réditos en contra r!el gestor 

(Óblir¡ar!o a continuar la gestión y ha renrtir c11entas); antes 

de que tenga conocimiento de la propia gestión. (S). 

ru~~T~.- Pero no ~olo existen ~erechos subjetivoq sin ne 

cesidarl rle la intervencién de •rna vol11ntad a'1-hoc por parte 

5.- Rojina llillegas t? 01fael, Introducción y Teor!a fnn-.lamental 

del nerecho y riel rstadc. Tomo I. Ed. Porrúa ~.A. 1966, -

· p.Sgs. 556 y 557. 
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del •urjeto, sino qtre tn vece9 se dan a•~n en contra-licci6n con 

el querer r:le áste, tal ocurre con los irrenunciables derechos 

a~! llamarlo~; as! verbi~racia, el obrero no puede renunciar -

al derecho de percibir una indeminiz~ci6n por accidentes del 

trabajo, aún cuanrlo quisiere hacerlo. (6). 

tuindscheid, ante las fuertes cr!ticaci de que fuá objeto, 

carnbi6 su tesis diciendo que la voluntarl a la que él se refi! 

re es la ria orden jurídico y no la voluntarl rle los sujetos t,! 

tulares de un derecho subjetivo y aclara ·que 6ste rlebe defi-­

nirse corno un porler ~ se~or!o reconocido por la voluntad· del 

orden jurídico. Pero lo anterior en nada modifica las obje-­

ci-0nes ya que solo son sujetos de voluntad los hombres y no 

puede serlo un orrlen j11r!dico. lo que posiblemente confunde 

este autor es, que las normas son formuladas por el hombre C,!?. 

rno sujeto' de volunta~, pero la misma norma no es voluntad.· 

TESIS DEL INTERES.- El principal exponente de esta tesis 

es el alemán qudolf Ihering, quien define al derecho subjeti-

vo corno "!In inter~ci jur!dicamente protegido" o sea como "Todo 

interés moral patrimonial de~ ~ornbre digno de rrotecci6n por 

el derecho objetivo". (7) O dicho rle otra rnaner~, como un i.!l 

6.- Del Vecchio Giorgio, E~tudio ~e Filopof!a riel Derecho 7a. 

Erl. Trarl. Lui'l Legaz y Lacarnbra, Bo'lch. 1960 pág. 333. 
l 

7.- Ihering Ru~olf, El Espiritud ~el Derecho qornano, Trarl. o. 
da meulenaere, 3a. Ed. Torno IV, p~gs. 317 y 355. 
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con:ret.1-!o en 'l•J fin. 

Ihilring :ifirma q11e en todo derecho subjetivo existen rjos 

elenento~ ig11:ilmente inportantes, formal, subst;mcial. El i,!! 

terég repre9ent3 epe ele~ento interno o sub~t~ncial y la 

dCCi6n que escu•fa ese interés es lo que constituye el elemen­

to formal. ".)enomina a la acci6n en j•1icio 11 L3 verdadera riie 

dra de toque rle los rlerechos privarlos". 

Por intereses nos ~ice al jurista que deben entenderse -

no solo los que -:;e aprecian pecuniariamente, los econ6rnicos,­

sino 3 los ~e otra !nr.fole como los de la oersonalidad, el ho­

nor, los v!ncolos familiares, etc. Los intereses que. prote-­

gen son los que hist6ricamente alcanzan· un valor predomin~nte 

en una legislaci6n ~ su determin~ci6n depende del desarrollo 

del derecho, de la etapa hit6rica por la que atraviesan los· 

hombres r!e lugar donde rige la legislaci6n, la cultura y el -

estado que· guardan alg~nas ot~as formas de vir!a social, todo 

ello 1fotermina que en un lugar y tiempo ~a"ios se considere C,2 

mo proteger tale., o cuale<> intereses y -iestie ese iMtante a.::!, 

quieren la categor!a rle rlerechos s11bjetivos. 

Es absol11tamente cierto que el rlerecho tiene como fin º!. 

gani7.ar la vida social, Proteger el interás rle las personas, 

~u interés en la vi~a, en las ~osas, en algunos sujeto~, en 

las plantas,· en los animales, en las artes, en la religi6n, -
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en lo que les e'l 1~t!l, pero quien·:?!'! definen el -lerecho c;ul:je-

tivo en la form3 que heme!! apunta~º• cometen el error de no 

ver que !dende el derecho un riedio, lo r!efinen por el fin que 

puede per!'leguir. 

e R I T 1 e ~ .- La teoría examinada se la han formula~o 

las Aiguiente!'I objeciones que po~emos considerar como ex-

cluyentes: 

a).- Determinada persona, no obstante que no tenga nin­

gún interás en conservar su r1erecho lo conserva. Es el 'eje,!!! 

' plo de la persona que presta dinero a otra y que no tiene nin 

gún interás en reclamar el pago, pero no por esto se quiere -

decir que no tiene ya ningGn derecho r!e exigirlo j1•r!dica-­

mente: "La esencia del derecho subjetivo no consistir~ en la 

realidad del interás, sino en la especial protecci6n jur!di-­

ca". (B). 

b) .- Como una prueba. má!I de ·qtie e! interás no e!! elemen-

to con~ti t11tivo riel r!erecho q•1e no9 presenta el caso riel •': 

juez; el cual para la ·ley, sino el acuerdo rle sus funciones, 

se red11ce, a determinar si l,..s hechos en que se funda la pa!. 

te, Ron Qenerarlos de tales o i:uale!'I consecuencias jurídicas. 

El legi!'lla~or. elabora la ley con vista en un interás y al mi~ 

B,- Recasens Siches Luis, Vida Humana, Sociedar! y Derecho, 

Erl, Porrúa 5,A. Máxico 1~52 1 pág. 219, 
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mo tiempo bu"C3 protegor determina~º" intere~es por conducto 

de la norm;i j11r!dica. El reconocimiento que hacemo!I en eso!! 

intere!1es no et> obstáculo para afirmar que ninguno rle ellos 

es el derecho subjetivo. En todo caso lo que debe quedar a­

Rentar!o es que el .-lerrcho objetivo fac11l ta determinac!a con-­

ducta au9ricianrlo en esa forma rleterminar.o~ intereseq que 

consideran valiosoq en u~ rno~en~o, para lograr determinados 

fines. 

lJ cT!t~.ca' a esa exrresi6n de). jt~'ri'.'ta e!' cerno rlice l<u.!_ 

"Sl'l !t"' ~it,;ttiEn~e "Corm re;ilidar. rsico~6gic?, ro hay rn~s· q1,1e 

intereses individuales. El interé!I medio jurídicamente pro­

t~gido no e9 la expreqf 6n para designar el hecho rle que el 

orden jurídico tiene la finalidarl de proteger ciertos 'inter~ 

ses medios, es dscir ya no se pregunta por el derecho subje­

tivo por el derecho de ciertos sujetos ~oncretos (pues ás­

toR no poseen intereses medios sino intereses individuales -

concretos o carecen de todo interés), si~o por el derecho o2 

jetivo y su fin". (9). 

Además Ihering, principal exponente de la teor!a rlel i.!). 

terés, ,algui:ioR otros jur!stas como Capitant y m. Michound 

han r!efinido al ~erecho subjetivo r.estacanrlo el concepto 'de 

9 ·- Kelsen Hans, Teor! a General -Jel Estarlo, Trarlucci 6n Di res¿ 

ta rlel Alemán Luis Legaz y Lacambra, Editora· Nacional 

1979, p~g. 73. 



-lC-

intertS-;. El rdm()rO .;'e el:o~ lo h3 ·l 0:fini·lo -'iciendo: "Dere­

cho -:.wbjetivo e.:: un inter6<i '"'o orrl::n intelectual o mdteriJl -

protegir!o por d -Jnr:?ch·~ cbjetivo, que otorga ;i .. h.¡11el .i q•1ien 

se confiere, al po~er je practicJr 10'3 Jetos necesdrios para 

obtener ld ~atisf1cci6n de dicho interds". (10). 

TESIS ECLECTICA ,- Entre los parti,arios de e"ta te3is 

eclectica, ºencontrumos a Jorge Jellineck, quien nos rla una el~ 

finici6n del derecho subjetivo, 

La poqfci6n del ¡irofec;or q11e acabamos rfe mencionur se 

llama ecl~ctica porque lo ,Q11e h:ice es rounir elementos rle las 

.do!l tesiq que llevamo'3 ex;:iminar!as o sea la rle la vol•intad y 

la riel interds, con~ti t11yenoio por este hecho un. error duplic.::, 

do, y al efecto rlice que o! ~erecho c;ubjetivo es "Un interds 

tutelarfo por la ley, mediante el reconocimiento de la· volun-­

tad individual", 

En forma se'mojante encontramos la definici.6n riel derecho 

dada por ~uggiero al decir «El rlerecho c;ubjotiv~ puede defi-­

nirse, según sea concepci6n en la qpe se insriiran 1a mayor!a 

de los e~cri tares, como al parlar r!e la vcl•intad -lel hombre de 

obrar pura satisfacer los propios interesas en conformidad 

con Ll norma j11rí-iica 11
• (11), · 

10.- Rojina Villeg3s, Op. cit., pág, 561. 

11.- De !?"'.HJir:iro· n.oberto, Op. cit., p4g. 148, 
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. 
<;iguo cHc~or~o ol autor .¡i.•e ~u r.r::finici6n esH coMtitu!c!a por 

rlos olementos 4ue r.cn: mdterial uno y formal otro, el primero 

so constituye por ol fin en cuanto que ropresenh una utilidad 

y est& organizado por el derecho objetivo, 

El pode~, dice Nicolás Coviello, y por serlo presupone un 

sujeto activo, ol hombre y 11na relaci6n entre áste s11jBto y o-

tras hombros obligados a respetar dicho peder uno solo, mucho 

o todos los hombres: y es tambidn poder, porque se deju dl in 

teresado la consec11si6n rlc:l fin, Es poder de obrar par? la sa 

tisfacci6n de los propios intereses¡ la utilidad por eso es el 

fin del derecho, pero no s6lo lu mat~rial y econ6mica 1 sino 

tambián la intelectual y moral; basta que sea utilirlad verdnde 

ra y seria, .de acu~rdo con el com6n sentir, no imaginaría s6lo 

arun ·capricho individual. Es en fin poder garantizado por la 
. . 

ley; es decir, la ley reconociendo un interds' como digno do tu 

tela, debe aprestar los medios de coacci6n que sean oportunos 

par9 hacer respetar la actividad humana encaminada a la canse-

cusi6n da aquel fin", (12), 

r.ONCEPCIONES POSITIVISTA Y JUSi·:ATURALl3TA DEL DERECHO Sil.§. 

JETIVO .- En tanto qua el ¡::o si tivismo. como el j11snaturalismo 

12.- r.oviello Nicolás, Doctrina r.eneral del Derecho r.ivil, 

Trarl. de Felipe J, Tena, Máxico 1938, pág. 20 

- ' 
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han interpretado el derecho subjetivo, en un sentido y en otro, 

Las tesis que hemos repasado (¿el interás, ocl~ctica y ~e la -

voluntad), aparecen verdaderas tanto dentro de una concepción 

dualista quo acepte un derecho natural adem&s del positivo, c~ 

mo dentro de una tesis mcnista, que sólo reconozca la existen~ 

cia de dste óltimo, Para la escuela jurídica positiva, el d~ 

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

dada por la norma de una ~err,ona, r.onforme con tal postura in 

telectual, el derecho no so concibe como tal, si sus preceptos 

no están sancionados por el estado ya se trate de dispo?icio-­

nes ·que afluyan do! legislador o d~ reglas de origen consuetu­

dinario. ne ·acuerdo con los jusnaturalistns, el derecho sub Je . . 
tivo deriva de las normas del derecho riatural y por tanto, pue 

de no hallarse reconocido o sancionado por la autoridad políti 

ca, Esto no significa, sin embargo, que haya derechos subjeti .. ,..·. _..-·. 

vos no derivados de una norma; solamente quiere de~ir-que algu ~~~~ n 

nos derivan ne reglas no positivas. (13), 

Los defensores del jvsn3turalismo aceptan la ~xistencici -

de dos sistemas normativos diverso~ que precisamente por ser -

diferentes pueden entrar en conflicto. La diferencia entre 

13.- García ~áynez Eduardo, Introduc~ió~ 31 Esturlio del nera­

nho, 15~. Edición, Ed. Porróa S.A. ~éxiqo 1903 pág. 191 
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los dos sistemas la encuentran en diverso fundar.:ento rle su V.Q. 

lidaz. El ndtural vale por s! mismo, en cuanto es intr!nr,ic~ 

m~nte justo¡ ol positivo o~ caracterizlrlO atendiendo a su va­

lor formal, sin tomar on c"enta la justicL1 o la injusticia -

de, su contenido, o expresarlo como lo indica, L. Le Fur. "Pa­

ra los formalistas solo hay un derecho, el positivo, es decir 

Ja voluntad del legislador, porque la sanción les parece esen 

'cial. Fuera del or~en emanado del legi~lador no hay derecho 

posible; el derecho se confunde con la ley". (14). 1.a vali­

dez de áste dorocho se enct~entra condicionada por la concu--­

rrencia de ciertos requisitos, que determinan la vigencia. 

Toda normn vigRnto es formJlmente v~lido, Suelen emplciarse -

como sinónimos de esas expresiones. Estos atributos so apli- · 

can tanto a las normas establecidas legislativamonte como a 

las consuetudinarias •. En cambio el valor de las normas del 

derecho n;it.111'.''ll no se bas'l on ql "'"'º"+:-~ "i:tr!nsecos, Sobre -

los preceptos positivos, opina lilidarl C:esarini "Es el supremo 

principio regulativo de tales ~receptos", (15), 

Independientemente de los aciertos ~ de los errores qu~ 

contienen las mOltiples teor!a~ acerca del:.Derebho Natural~ -

las cuales no es oportuno di~cutir conforme al plan trazado,­

afirmamos que nos parece importante su esfuerzo por dotar al 

14.- Garc!a máynaz Eduardo, Op. cit. pág. 40, 

15.- García ffiáynaz.Eduardo, Op. cit. pág. 56. 
. . 
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derecho de un contenido, con independencia absolut~, repetimos 

de ser o no ser verificable el cDntenido de Cd~a una de esas -

toor!as del Derecho Natural pretonde asignarle, Es ind~rlable 

que todas las normas están dotados de contenido,· de. un fin con 

pretenciones de validez, Ese contenido est~ íntimamente rela­

cionado con la forma que adopta el derecho, como lo está un 

cuerpo a su sombra. Aunque queremos hacer notar que el conte­

riido generalmente var!a, es contingente, t~ansitorio, es'en 

fin de carácter hist6rico, Aunque desde luego no desconocemos 

que existen alg11nos contenidos 1 íntimamente relacionados ·con el 

Derecho, que por su propia naturaleza, son constantes, como lo 

son el propio hembra, el contenido de lo social (la sociedad), 

el Estado. 

La ciencia jurídica positivista dá por supuesto el fen6me 

no del derecho y considera solamente su forma, su estructura. 

Hay seg6n expresa Edgar Bodenheimer "cuando el derecho como 

instrumento esencial de la civi.li zaci6n está más que "doble--

. mente amenazado", no podemos permitirnos el lujo d!3 1rna teor!a 

jurídica positivista. Si consideramos meramente la forma del 

Derecho no podemos captar la diferencia esencial entre el Est~ 

do de poder y el Estado del Derecho. Por ejemplo, en Alemania 

·de Hitler-prototipo del.Estado de poder- acaso se publiquen 

diariamente más Leyes que en ningón pa!s. Si consideramoé el 

Óerecho como hacen los positivistas- meramente com~ un· mandato 
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del Estada·, promulgado eo forma legal, ásta Alemania fli tleri.!! 

na sería un Estado de Dere~ho par excellence. Ningón estudio 

meramente formal del Derecho resolverá el problema de por quá 

el Derer.ho se encuentra en los EstPdos totalitarios contempo-

ranéos en una posición harto precaria. Si queremos conservar 

el Derecho, hemos de considerar su contenido; Habremos de 

considerar la manera de hacer la distribuci6n de deretho 1 po~· 

dares y deberes de los individuos, gru~os y gobiernos dentr~ 

del sistema social; de manera que garantice el imperio y la -
I 

supremacía del Derecho". (16). 

TESIS FORffiAL DE HANS KELSE~.- Para el jur!sta vien~s, 

que es quien representa la éplicaci6n del punto de vista neo-

kantiano a la teoría de la ciencia jurídica,. la conducta hum_!! 

na. puede encontrarse en una relación con al orden j11rídico. -. 

"O bien el hoLlbre está so~etido a la norma o bien esta libre 

frente a la misma, es decir ·no tiene la menor relación con la 

norma es de subordinación. tn primer caso, la relación del -

hombre con el orden jurídico es la de pasividad, en el segun­

do la de actividad, en el tercero la de negatividad". (17). 

Conforme a su Teoría Pura, elimina al conocimiento del 

derecho de todo elemento subjetivo, genático y finalista. R~ 

~haza todo elemento material en su definici6n partiendo de -

16.- Bodenheimer Edgar, Teoría del Derecho, Fondo de Cultura 

Econónico, m~xico 1983, pá~s. 13 y 14. 

17.- Kelsen H.ans, Op. cit., pág. 197 •. · 
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la idea de que el derecho es forma de lo anteriormente expue~ 

to por Kelsen resulta que las relaciones del sujeto con 01 ·o! 

den juridico son como siguen: 

a).- Relaci6n pasiva¡ que corresponde al deber jurídico.· 

b),- nelaci6n .negativa; que correspon~e a·la libertad. 

c).- Relaci6n activa; que corresponde a los derechos su.9_ 

je ti vos. 

Conforme a su T.eoria Pura elimina al conocimiento del d~ 

racho de todo elemento subjetivo genótioo y finalista rechaza 

todo elemento material en su definición partiendo de la idea 

de que el .derecho es forma y no ~1stancia la protecci6n, no 

lo protegido. Esto constituye uno de .los principales errores 

si al considerar al derecho como forma, ha querido de'cir que 

carece de contenido referido a la conducta de los sujetos, a 

los fines humanos y a su protecci6n, o si ha querido desenten. 

darse .de ello. 

Proclama entonces que el derecho subjetivo deba· estudiar 

se de acuerdo con un criterio exclusivamente normativo o f,or-

mal. Señala con falsas las de Windscheid, Ihering, Jellineck 

y otros, porque se preocupan s6lo por ·investigar o'l ·contenido. 

delcide!echo, por ver quó es lo que reconoce o lo que protege 

el derecho y no toman en cuenta el elemento ~ormal ·que es el 

único relevante. 

Para Kelsen el derecho subjetivo es el mismo derecho ob­

jetivo en 11na rel~ci6n sui gener!a .con el sujeto; es según 
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él, la subjetivaéión de ln norma. Ante tal soluci6n lo único 

que se pregunta es: ¿cuándo puede decirse que el derecho obj~ 

tivo se ha ccnvertido en sorbjetivo?. 

Considera Kelsen que se tiene un derecho subjetivo cuan­

do l~ norma hace depender de la declaración de la voluntad la 

la aplicaci6n del acto coactivo estatal señalando por la pr~ 

·pia norma (sanción). Este es el derecho objetivo, se convie! 

te en un subjetivo ,porque está a la dii:.posición do la volun .... 

tad de una persona, por ejempl~ frente al incumplimiento del 

deudor se dice que el acreedor tiene un derecho subjetivo. 

CRITICA.- Entre '1as objeciones. q•Je se han hecho a Kelsen 

se encuentran las siguientes: 

A).- No es cierto que l'a facultad de dirigir la aplica- .. 

ción de la acción sea un elemento constitutivo de todo dore-­

cho subjetivo. Esa facultad es en s! un derecho subjetivo 

que ti~ne por fin lograr la realización de los demás derechos 

Independientemente de que esta relación jurídica, el a­

creedor tiene el. derecha de acci6n, esto es, la facultad de -

pedir al juez que preste su conducta en ~ales o cuales cir--­

cunstancias, para que se emplace al deudor y hacerlo c11mplir, 

aún coactivamente, s·11 obligación. Este derecho de acción es 

completamente diferente del facultamiento de la conducta Pr2 

pia o r:fe la ajena y rle la fac11ltad de exigir el respecto y. -
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prestación de esas conductas al obligado, y es asimismo, diver 

so de la consecuencia que se origina con el incumplimiento, 

Quede claro, que el rerecho de acción es distinto del 

otro, o sea aquel en virtud del ·cual una persona está en posi­

bj1idad o en aptitud ~e hacer o de omitir, o de que otro haga 

u omita una conducta que tiene autorizada; y que a la vez ti,!!. 

ne la facultad de exigir el respecto rle esa conducta {qu~ es -

el contenirlo r!el deber jurídico correlativo), entre otras razE, 

nes que explicare en seguida: 

a).- El derecho de·acci6n d§ derecho a la conducta del 

Juez para que .preste su actividad jurisdiccional¡ 'el otro está 

referido a la coriducta del deudor. 

b).- .Ambos son correlativos de deberes jurídicos distin--

tos, El Juez esta obli9ado a prestar su conducta para conocer 

de alguna controversia que se le plantee¡ el deudor debe pre~-

tar su propia conducta, 

'c) .- El de acción es fundante de una relación j11r!dica 

existente entre sujetos, 

d) ,- f"inalmente, son dos derecho~ distintos porq1 1e la pri 

mera faculta~ puede· exi~tir con inrlepende11ci a r.le _la seg11nd:i, y 

viceversa; puerle pedirse la pre~tació.n re la acÜvidarl del 

Juez, esto es, RlHHf~ t.onDrse derecho a oerlir sin. tener derecho 

a lo pedirlo y puede tenerse derecho a l~ conducta de otro, sin 

que el Juez est6 obligado a ~xigirscla, como en el caso ele la 
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rleuda de juego. 

B) .- Erróneamente afirma tambi~n Kel!:en que i::11ando hay -

el ~erecho de pedir al Estado que haga efectiva la sanción,-

entonces no existe el ~erecho subjetivo sino un simple deber 

moral, y señala para c;orrehorar su afirmación el caso' de la 

deuda de fuego como un caso típi~o en el que se tiene una fa-

cultad frente al que ha perdido.pero no. podemos exigirles el 

pago ~udicielmonte. Sobre este mismo ord~n de ideas íntima-­

mente relacionado con esta afirmación, ha di cho que pueden 

existir deber~s sin su derecho co~relativo, como el caso de 

1 os delitos, en el que no cxi ste un sujeto de de recf¡o sino s~ 

lo de deber debido a q11e los particulares, no pueden exigir -

la a~licación de la sand6n, sino que esa función corresponde 

a instituciones como el ~inisterio P~blico, qu~ quien al pe .-
rlir esa aplicación cumple un deber y, no ejercit~ un derecho. 

(18). 

"Las dos formas subjetivas de manifestaci6~ del precepto 

jurídico se hallan entre sí en una relación de tal naturaleza 

que el derecho de un sujeto se enc11entra siempre dirigido a 

la obligación de otro, m's no a la inversa. Pues cada: .. norma 

jurídica es.tatuye un deber, pero no siempre otorga un derecho 

ya que la voluntad de la s¡¡n_cidn se aplique o no depende nec! 

18.- ffiorineau Osear, Estudio del .Derecho, Ed. Porr6a q,A. má-
xico 1983, pág. 127. 
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sariamente de una acci6n. El deber jur!dico es, una formá 

subjetiva necesaria del precepto, mientras que el derec~o su!?, 

jetivo es s6lo una forma posible de manife~taci6n rlol propio. 

precepto". (19). 

En ocasiones parece contradecirse Kelsen cuando dice: ~ 

:por otra parte la obligación de un individuo de observar 

cierta línea de conducta refiérase siempre al comportamiento 

de éste, en relaci6n con· otro. Se está obligando a devolver 

al acreedor la cantidad prestada¡ s~ tieo~ el deber dj no pr! 

var de la vida a ninguna otra persona, y as! sucesivamerite". 

(20). El acreedor a que hdce menci6n el jurísta y esas oersg 

· nas ~ quien~s tenemos el deber de respetar su vida, son sin -· 

duda, los sujetos titulares de un derecho subjetivo. 

Si referimos que el derecho subjetivo es la facultad de 

pedir la aplicación de la sanci6n atribuida a la voluntad del 

s~jeto, llegaríamos a aceptar un error semejante a aq1~l en -

el que incurrieron Windscheid y otros, al inducir el elemento 

voluntad en definici6n,· que es un elemento psicológico no pu~ 

de afirmarse que el derecho subjetivo sea la facultad de pe-

. dir la aplicación de la sanción, porqug ésta nace del no cum-

19.- García ffiáynez Eduardo, Op. cit., pág. 186. 

20.- Kelsen Hans, Teoría General del Derecho y del Estado 

Trad. Garc!a ffiáynez, tiN,1M 1984 pág. 78. 
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plimiento do un deber, de la realización de un segundo supue~ 

to, lo cual supone la existencia de un deber y la existencia 

de este deber supone además la de un derecho correlut~yo. 

C).- Seg~n "Kelsen respetuosamente del poder del incum-­

plimiento es irrelevante jurídicamente y que las manifestaci!!,. 

nes normales ----debidas---- de la vida intersubjetiva, son 

cuando más reflejos del dorecho. Nos encontramos frente a 

una aberraci6n filos6fico jur!dico parecida a ¡a de murx. 

As! como Marx considera qua lo fundamental es lb material y 

el r~sto do las manifestaciones vitales so simples r~flajos -

de la mi~ma manera Kelsen afirma q11e solamente el incumpli- -

miento y el castigo son indispensables JUr!dicamante y que el 

resto de las manifestaciones de la vida int~rsubjativa son 

simples reflejos". (21). 

Nosotros aceptamo~ que existen casos en los que la apli­

caci6n de una sanción depende de la voluntad de un particular 

otros en los que depende de ninguna voluntad, por no ser e~i". 

gible •l deber ante una autoridad~ Lo que negamos es qua un 

sujeto deje de estar autorizado por la norma en los casos en 

que no tenga a su vez la facultad de pedir la aplicaci6n de -

la sanción. 

21.- morinoau Osear, Op. cit., pág. 128. 
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No existe, 11na norma jurídica que no autorice conrlucta y 

correlativamente la prohibirla a otro sujeto, ya 'q11e para ser 

jur!dicu. tiene la regulación que ser bilateral. Los co~cep-­

tos de derecho s11bjetivo y deber jurídico so implican, los 

dos son conceptos j11r!dicos fun~amentales. ~como dice Reca­

sens, "El derecho subjetivo se opone correlativamente o se a,t 

ticula con el deber jur!dic·o y los dos en impre~cindible pare 

ja derivan la norma"• (22). 

TESIS DE ED!l;\flDO GARCIA Oil\Y~EZ.- Define el derecho. ·subj~ 

tivo con la~ siguientes palabras: Es una po~ibilidad ·~ da~i­

acci6n da acuerdo con un precepto, una autorizaci6n concedida 

a una persona ~una posibilidad de acción o de omisión autori-. 

zada por la norma. (23). 

El ámbito del derecho subjetivÓ no el de lo posible sola 

mente,. sino de lo· que. siendo posible es tambi~n l!ci to o par. 

mitido. Por licitud debe entenderse el ·atributo de toda co~ 

ducta no contrarip a un deber jurídico. Lo contrari~ da ~o ~ 

lícito es lo ilícito o prohibido que es su sin6nimo. El dar! 

cho subjetivo como consec11encia normativa que es, no es ntlnca 

un hecho, es la simpie posibilidad do hacer o do omitir líci­

tamente algo. Desde el punto de vista ontol6gico el derecho 

22.- Recasens ~iches, Op. cit., pág. 219. 

23.- Garc!a m'ynez Eduardo, Op. cit., ·pág. 181. 
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sub~~tivo nert~nec~ ~l orrlen de lo posible; pero la po~ibili-. 

dad en que. consiGte el derecho subjetivo está, axilógicamente 

calificada en cuanto la realización de esa posibilidad osten­

ta el signo positivo de la licitud. 

n deber jur!dico es también una posibilidad, cuya real!, 

zaci6n no sólo ~gt6 peimitida sino ordenada. El jur!dicamen- · 

te obligarlo tiene dos posibilidades: Una ea.la de ejecución -

de tal condycta debida¡ .la otra la de la omisión de tal con-­

ducta. Si la primera posibilidad la realiza, ostenta.el sig 

no positivo de la licitud. ~i realiza la segunda, su conduc­

ta ostenta el signo negativo de la lícitud. 

Entonces el g6nero próximo está en la definición de la -

posibilidad. Lo posible y lo l!cito es el ámbito de manifes-

. taci6n del .derecho. Todo derecho subjetivo, sin excepci6n, -

eri cuanto facultad concedida a una persona, supone ~iempre la 

autorización de cierto comportamiento positivo o negativo del 

ti tul ar, se tracl11ce siempre en derecho de una persona, Esto 

vale tanto para los llamados dprecho absolutos como para los 

rel.:iti vos. 

Nos sigue rliciendo este autor que debe distinguirse en-­

tre lo que es un derecho subjetivo y su ejercicio. El dere-­

cho subjetivo 'Jd lo hemos dicho, define como una simple posi­

bilidad normativa ~ facultad de obrar en tal o c~al ~entido¡­

el ejercicio es un hecho, la realización de aquello que la 

norma autoriza, la actualización efectiya de la facultad que 

el precepto concede. 
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CRITICA.- ~u definición del derecho suhjetivo es incom­

pleta, ya q11e al definirlo como "•ma posibilidad de acci6n o 

de omisi6n autorizada por la norma", est~ suponiendo que · el 

rlerecho solamente autoriza la propia conducta, un hacer u o-· 

mitir, o bien que tal hacer u omitir es el exigir conducta,­

ª otro. Este es un error semejante al .del a•1tor Rocasens S!: 

ches. ~egún fficrineau hace su crítica acertadamente diciendo 

que el derecho de exigir n rl~ n~ ~xigir es ~ealizuci6n de la 

propia conducta del titular a hacer u omitir; pero tal defi­

nición es incompleta por que no to~a en cuenta los múltiples 

casos en que el derecho subjetivo faculta la conducta ajena 

y no solamente a exigirla, en cuyo caso no a~toriza al titu-

lar a hacer u omitir para el titular. En este sentido el· 

acreedor no esta facultado a hacer u omitir nada en el mismo 

sino a gozar de la conduc'ta del deudor; en esto consiste su 

derecho. Es verdad que está autorizado a exig~r en un hacer 

facultada; pero tales hechos no .son mani festaci'ones del der~ 

cho de cr~di to sino del derecho q11e tiene toda persona a ex­

presarse. qucede entonces, que todo derecho subjetivo facu! 

ta a exigir el deber correlativo; pero el hecho de exigirlo 

es manifestaci6n de un derecho a la·propia conducta y no ma­

nifestación del derecho de cr~dito. (24). 

24.- ffiorineau Osear, Op. cit., págs. 133 y 134. 
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OTRAS DEflNICIONES DEL DERECHO SUB~ETIVO: 

A).- Seg6n Osear Morineau lo define: "Derecho subjetivo 

es la autorización de conducta propia o ajena, otorgada a un 

sujeto, el cual tambUn está facultado a exigir el deber co­

rrelativo". (25) 

Esta 6ltima d~finición propuesta por el autor menciona­

do se considera como la más com¡:leta objetiva en cuanto que 

comprende la mayor parte de los elementos constitutivos de 

todo derecho subjetivo. As!, expresamente señala el faculta 

miento de la propia conducta o de la ajena; y la facultad de 

exigir el deber correL.1tivo. Sin embargo tiene un puoto· fu.n · 

dido que desde luego nosotros citamos o criticamos, nosotros 

dpnde afirmamos que la autorización, es el g~nero próximo de 

su definición no es el derecho subjetivo, sino sólo su fuen-

te, lo que le da base. Esto es, el· derecho no es simplemen­

te la a~torización que establece la norma ni mu~ho manos l~ 

misma norma sino consiste para decirlo, con mayor precisión, 
. . 

en la actitud jurídica, de.un sujetoi que se deriva de esa -

autorizaci6n normativa'para hacer o para _omitir, o para que 

otr~ haga u omita; teniendo al propio tie~po aquel sujeto, 

la facultad de exigir el deber correlativo. 

B).- Seg6n el autor Manuel Cabrera, nbs defiAe al dere­

cho subjetivo de la siguiente manera, "El derecho subjetivo.· 

25,- Morineau Osear, Op, cit., pág. 134. 
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mente con~idero es el derecho c~mo facultarl, y más concreta­

mente como facul tac que tiene el sujete par.i. determinar la 

conrlucta rle otro sujeto. Se entiende que ~st3 determinación 

es ld conducta de otro su~eto es una determinaci6n normativa 

e impositiva que el derecho subjetivo no es algo recil, sino 

una calificar.\~~ dimanante de la norma, del derecho objetivo 

que e!l algo ideal que tener un derecho subjetivo quiere . de­

cir qu~ la norma v!ncula una situación o conducta de un suj~ . 

to, el debei de un cierto co~portamiento de otro sujeto". 

(26). 

Este a11tor pien~a que el derecho subjetivo, al igual 

que el ·au~or Recas~ns Siches, admite la posibilirlsd rl9 tras 

v~riantes; al primer grupo se .refiere al facultamiento de la 

propia conducta ajena y _por 6ltimo al que consiste en el pci­

der de crear, modificar o extinguir las relac~ones jur!dicas 

Í::).- Según el autor Rafael Preciado Hernández, nos de'fi 

ne al derecho diciendo; "El derecho subjetivo viene a ser el 

po~er, pretensi6n, facultad o autorización que conforme a la 

·norma jurídica tiene un sujeto, frente, a otro u otros ya 

sea para des~rrollar su pro~ia actividad o determinar la de 

auqueilos'"'• (27). 

26.- rabrera manual', Apuntes de su Curso de filosof!a del D.!!.,_ 

recho, máxico 1953, págs •. 30 y 31. 

27.- Preciado Hernández Rafael, Lecciones de folisof!a del -

Derecho, Editorial Jus mhico 1960, pág. 129. 
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D) •• El a11tor Rafael llojina Villegas nos tiice: "rlot'echo 

subjetivo es la facultad o poder jurídico reconocido por la 

norma para actuar válidamente, es decir, para que se recono! 

can como legítimos los actos que llevamos a cabo de ejerci-­

cio ce esta facul tad 11 • (28). 

"El derecho subjetivb ccnsiste en la ~osibilidad norma­

tiva de inferioridad en la esfera j11r:[dica ajena o en la con 

ducta de otro". Este 'autor al igual que Reacsens qiches y 

~arcía IT~ynez incluyen en su rlefinici6n el concepto de posi­

bilidarl. (29) 

E).- Seg~n el autor Juan·manuel Terén, nos da ou ccnce~ 

to diciendo: "Los derechos subjetivos, o sea las f~cultades 

de exigir cierta conduct.a a los dem&s son contenidos normat.!, 

vos subjetivados. El derecho subjetivo d'escansa en el deber 

de otro, a pesar de q1 1e en la sola declaraci6n de una obligo!! 

ci6n está ímpl!cito el procedimiento. de imposici6n en caso -

de incumplimiento, que es lo esencial ~l derecho. Los dere­

chos subjetivos están determinados a tra\ÍEÍs·de "ciertos de -

28.- llojina Villegas Rafael, O~. cit., oág. 554 T. I 

29.- Rojina Villegas qafael, Teoría Jurídica de la Conducta· 

Edi6iones Botas, ffi~xico 1943, pág. 31. 
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ciertos deberes jurídicos, má~ no a la inversa, Puesto que 

puede haba~ deberes jurídicos sin la presencia necesaria de 

derechos subjetivos. (30). 

r.2.- CLR'iIFlCHCIUN DE LO~ DERECHüS SUBJETIVus. 

Dada la m61 tiple variedad de relaciones entre los hom-":"­

bres como individuos o como mie~bros de la organizaci6n esta-

tal, fácil es comprender la variedad y multiplicidad existen 

en la serie de los derechos subjetivos, Por ello se.impone -

la necesidad de una clasificación que fija~dose en las diver­

sas fi~uras y las reduzca a todas. a 11na unidarl orgánica y si,! 

témática. Tal obra de clasificación es muy dificil porque 

existen notas y carateres que son comunes a varios grupos y 

dentro de cada grupo figuras de derechos que ofrecen caracte-

res di fere'nciales que no encajan bien en una categor!a prees­

tablecida; µor ello son varias·las clasificaciones adoptadas 

~e puede decir que cada autor tiene la propia suya. Sin · em-· 

bargo hay categorías generales que todoo; aceptan, siendo fu,!! 

damental es para 1 a c onstrucci6n de cual quier si o;:; tema. 

A).- ABSOLltTC'i V RELATIVClS •• Enfocando nuestra at.enci6n 

en la conducta facult~da, vemos que la norma pueda permitir -

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

3Q •• Taran Juan Manuel, Apuntes mimeográficos, de su Curso de 

Filosofía del derecho, Ed. Porr6a 'i.A. máxico 1979, 

págs. 112, 113 y 117. 
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resulta la primera divisi6n •. El primer· caso se trata del fa­

cultamiento de la propia conducta, nos estamos refiriendo a 

un derecho absoluto, en el segundo caso, a un derecho relati-

vo. Al afirmar lo anterior hacemos a un lado las definicio-­

nes qua nos dicen, que al derecho absoluto es el correláto de 

un deber universal de respeto y qua el relativo es una facul­

tad que corresponde a deberes especiales de sujetos determin~ 

··dos. Estos autores al descubrir la rel~ci6n jur!dica, hacen 

explicar la clase de deber que existe en ~sta y no la esencia 

del derecho •. Enire estos ~utores se encuentra García máynez, 

para quien la di f.erencia entre ambos derechos radica "en la -

naturaleza de.los deberes correlativo~ y la determinaci6n o 

indeterminaci6n'de los sujetos pasivos de la relaci6n jur!di­

ca". (31) • 

Es cierto que existe tanto el ·impropiamente llamado de­

ber universal de respecto {ya que la conducta humana a la que 

se. réfiere siempre es individual) en los llamados derechos a,ll 

solutos y los deberes.especiales de determinados sujeto~ en 

los relativos, pero dichos deberes se manifiestan por necesi­

dad y con.evidencia ~ara ser el dere6ho bilateral, esto es 

porque la norma autoriza.condu~ta en forma jurídica. Una es 

la naturaleza y ser el deber, y otra diferente la del derechn 
''-· 

correlativo. 

En el derecho r~lativo, el acreedor no tiene como tal. d~ 

racho de h~cer u ·omiti~, sino que su derecho consiste en el 

31.- Garc!a m&ynez Eduardo, Op. cit., págs. 199 y 200. 
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facultamiento de la conducta ajena. Por el~o el deudor está 

ob+igado a prestársela y por tratarse de un derecho, el titu­

lar tambi~n tiene el derecho de exigir al deudor el cumpli- -

miento con su deber la prestación debida. 

En los derechos absolutos encontramos do~ especies: los 

que facultan la propia conducta cuando recáén sobre las cosas 

(derechos reales), y los que facultan tambi~n la propia con­

ducta independientemente de los objetos exteri.ores a 1H, ·como 

el derecho· de expresarse, de trabajar,. de transitar, etc. 

Los derechos relativos se dividen ~n Patrimo~iales y no 

Patrimoniales, entre los no Patrimoniales; existen los que po 

demos llamar de potestad, q~e sqn facultades co~cedidas a· de­

terminadas personas '(padre, ·madre, etc.), para exigir de ~10-

tros (hijos cónyuge); determinada prestación que se traduce -

en ciertos. actos de conducta o abstenciones~ 

8).- INmEDIATOS Y Dif(RI09s.- Por el momento de su naci­

miento pueden ser inmediátos y diferidos. Es inmediato el -

que se adquie!e al realizarse un supuesto 'único y diferido el 

que para nac.er est& sujeto a la realización de ot~o supuesto 

adicional. Inmediatos son los derechos que se a~uieren con 

el nacimiento, como el asociarse, ~l de caminar, ~l de h~blar 

Es diferido como el que se.deriva de un testamentq, pues el. 

derecho nace con la m~~rte del testador. 

C}.- ENAJENABLES O INALIENABLES.~ Atendiendo a su dispo-

1. 

. '--~ .. I 
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nibilidad un derecho es enajenable o inalienable con todos 

aquellos suceptibles de transmitirse a otras personas por al­

guno de los medios que el mismo derecho seña.la. Inalienables 

Bon los de caracter exclusivo o privado que no pueden ser 

transmitidos o transferidos • 

. O).- POTEST11TIVOS Y UBLlGATURIU.S.- Por el modo de ejerc!, . . 
cio los primeros son aquellos cuyo titular est& facultado por 

la norma, para ejercitarlos o 'no ejercitarlos a su ~rbitrio,-

por ejemplo el derecho de.la propiedad. En este caso se dice· 

que el titular tien~ facultad simult&neamente la a6ci6n y la 

omisi6n:respecto de una conducta determimada, y tambián impl! 

cita, pero necesariamente otorga un nuevo derecho, el de op­

tar,· el ejercicio o no ejercido. de la conducta facul teda; a 

~ste derecho se le es dado el nombre ~e libertad ~egón máyne~. 

Entonces la funci6n de un·derecho, con el de libertad convie,t 

te su modo de ejercicio en potestativo. Los de ejercido. o­

bligatorio s~n aquellos en los que el titular tiene derecho,­

una autorizaci6n, pero fundida (según expresi6n de Hussert) .­

con un deber y prohibición, que convierte el modo de ejerci-­

tar el derecho en obligatorio. En esta clase de derechos. la 

norma faculta la acci6n y prohibe la omisi6n o viceversa • .' 

E).- rnmEOIATOS y DIFERIDOS o CC'NDIC.IONALES ·- Por el ms. 

mento de su ejercicio es inmediato el de la propiedad. De· 

ejer~icio diferido es el de un cr~dito no vencido y condicio- · 



nal el rerecho cuyo ejercicio o extinción esta sujeta a un 

acondicionamiento futuro o incierto. (32). 

f) •• PLtl:llICC'l Y pt¡Ivi\~C'l.- i\tenriiendo al sujeto de dere­

cho. Es p6blico el funr'ante de 11na relación jur~riica en la 

cual una de las parteq o sujetos de la relación el activo o 

el. pasivo es una autoridarl y act6a conforme a !'!us funciones y 

competencias. Como en la relación tributaria, en la relación 

de los particulares con el eeta~o para el pago de los impues­

tos. Es privado un derecho subjetivo, como ninguno de ellos 

lo e!l, no act6a como autoridad sino como simpl·~ particular. 

Los derechoR privado~ ~e r'ividen en per~onales, que son a la 

vez relativos y los reales que son absolutos. 

Entre los derechos subjetivos póblicos, Jellinack · din-­

tingue tres clases de facultades: 

1) •• "Derechos de Libertad". 

2).- ~Derechos que se traducen en l~ facultan de pedir -

la intervenci6n del Estado en provecho de los intereses indi­

viduales". 

3.- "Los Oerechos Políticos". (33) 

El conjunto r'e los c:ierecho~ ot'rblicos de una persona con.! 

- tituyen el estatus dP-1 irnjeto. Por un la'rio son facultades 

32.- Garc!a re&ynez Sduardo, Cp. cit., pág. 202 

33.- Garc!a máynez Eduarrlo, Op. cit., pág. 201 
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frente al E~tado y por el otro son limitaciones que e~a enti­

dad se i~pone a ~! ~isrno. ~entro re los de~P.r.hos pútlicos q.e_ 

ji na Vi llegas precisa la exi\~t.encia de la "facultad correldt.!, 

va de la obligaci6n impue~ta al Estaro para no vulnerar las 

garant!as inrliviriuales, es decir, la eqfera j11r!dica m!nima -

que rlentro del orrlen Constitucional se ha reconocido a toca -

per son:i {individual o colectiva). Esta fac11l tari, cuando ha 

sido violada esa esfera, se ejercita a t~avás del juicio Con! 

titucional de amparo y d~ origen a su vez a una forma concre­

ta y de t!pica car~cterización hist6ric~, como es el derecho 

subjetivo para exigir a un órgano el Estado (en m~xico la Jus 

ticia federal) que invalide los actos de autoridad que hayan 

vulnerado las garnt!as individuales~. (34). 

G).- DERECHOS FI~ES Y DE~ECHO, mEUIOS,- Atendiendo al 

'fin que perdguen. Es un derecho fin el que autoriza conduc­

ta simple~ente, es un derecho medio el que autoriza con el -

fin rle proteger o garantizar otros derechos ya existentes. 

Uno tiene por fin la protección (autorización) de la conducta 

el otro eq el medio para proteger ~sa conducta. Por ejemplo, 

el fin del derecho de pro~iedad es el de f3cultar el uso y -

disfrute de l~s cosa~. Por el contrario, ~l dere6ho de po~e­

ci6n tiene por fin proteger a todos los tit11lares rle rlerechos 

34.- Rojina Villegas, Teor!a Jur!rlica rle la Conducta, Cl&g. 36 
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que autorizan a actuar sobre las cosas. El derecho ne acción 

r.erecho aut6nomo e9 también un· derecho 111i;rlio porq11e sirve pa­

ra proteger én general a todos los derecho"I subjetivos; 

H) .- LJmlT.100, O ILifITA'1CJS •• Atenrlienrlo a "'' d11raci6n -

es un' derecho r!e cr~G!ito es generalmerte de c•1raci6n limitada 

un ab"loluto· generalmente de duración iliiritarld. 'iin embargo­

bar~o, este dato no pertenece a la esencia de estos derechos; 

porque ellos se r!efinen por la conducta facultada. La propia 

o.-la- ajena, riientras que les dates anteriores no correspon-­

~en e~clusiva e invari3blemente a Cdda11no de eqtos derechos y 

por esta raz6~.elemnetal no lo inclu!mos en la definici6n de 

tales derechos, como han pretendi~o hacerlo otro~ 3utores. 

Por ejemplo, la prmoiedad intelectual e1:1 rle una r1uraci6n lim! 

tad·a y no por ello deja de ser fac•.•lt·ar.iiento rle. la propia CO,!l 

ducta .q~e recáe so~re un objeto exterior al titular; no por -

ello deja de ser derecho ~e propiedad; En la misma forma .si 

el legiRlador l!mita dur~ci6n de cualquier otra propiedad, no. 

por ello rl.eja de ser propiedarl están limit;idos por la fl11ra-­

ci6n ~e la cosa sobre la cu3l recáe la conducta facultarla y 

en este cientido ex.lcto son rfe r!11raci6n limitar.a. Por el con­

trario, no existe ninguna raz6n para que el arrendamiento no 

pueda conced~rse por tiempo limitado y pard qüe subei~t~i 

mientras que el arrendatario pague las rentas. 

I) •• INOEPENDIENTE5 Y DEPE~DIENTE5.- Atendienda a su r~ 
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laci6n con otros derechos, independientes, son aquellos que -

pueden existir solo~ y :pre no depenrlen de ningt'in otro derecho. 

En este ca50 se encontrar!a la mayor!a de los derechos.· Por 

el contrario, es dependiente el derecho que invariablemente -

est& rel~cionado con algunos otros. ror ejemplo el r.e liber­

tar! está invariablemente relacionado con el rlerecho por cuyo 

ejercicio o no ejercicio. puede optar el titnlar. Pero. hay 

q~e observar ~ue i~clusive e~tos úl~imos derechos están nece­

saridmente fnn~idos con el ~e libertad o con su deber. Están 

en una reciproca fusi6n. 5610 en este sentido puede decirse 

que esos derecho~ son depend~entes con relaci6n al de liber­

tad. ntro derecho dependtente. ser!a el de optar, como ~uando 

el titular rle un derecho puede optar a escoger·entre·varios -

derechos que posee el que desea ejercitar. Otro caso ser4 

cuando el obligado puede escoger entre el incumplimiento de 

varios' deberes y optar por cumplir uno de ellos. Un último -

ejemplo de sujeto acti~o, del_titular del derecho, la libera­

ci6n o de vinculación jur!dica bajo ciertas condicione~. (3~ 

J) .- RENllNCI ABLES E IRRE~JUNr:Ir'\BLES .- Los primeros son 

que válidamente renuncidrse por estar en juego s6lo un inte­

r4s particular; 'los seg•mdos, son los q1•e como su nombre lo 

indica no p'leden ren11nciarse generalmente por causas de· inte­

rh público. Los derechos renÚtTciables no deben conftindirse 

35.- Rojina Villeg3s, Teor!a Jur!dica de la Conducta, pág. 35 
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con los potest~tivos ni los irrenunciables con los.~e ejerci­

cio obligatorio; a pesar de estos altimos (los rle ejercicio -

obligatorio) ~on irrenunciables por estar confundidos con un 

deber, pues evidente que el obligado no puede renunciar a su 

deber y por tanto tampoco al ~erecho de cumplir con ~l. 

K)»- Hay otra clase de derechos subjetivoq como es el 

que se refiere Rojina Villegas, el.que "Consiste en la racul• 

tad de modificar la esfera jur!dica propia, i~terfiriendo co~. 

rrelativamente en la conducta ajena". Esta variedad acepta -

las siguientes formas: 

1).- Facultad del sujeto capaz para auto-obltgarse, es -

decir imponer 11na obligación a su cargo por declaración de vs 

luntad, o por contrato, o por negocio jur!dico en general • 

. 2).- íac11ltad rlel sujeto capaz para aceptar o repudiar 

derechos. 

3).- racultad del pretensor par~ remitir o perdonar la -

·deuda o el deber jur!dico en general. 

4).- íacultad del sujeto capaz para'constituir un dere­

~hó real sobre cosa propia, interfiriendo as! correlativamen­

te en la esfera jur!dica del titular de ese derecho. 

I).- Osear morineau, en su libro señala otra divisi6n de 

derechos subjetivos, los contingentes en s11 ejercicio que son 

aquelloq cuyo ejercicio depende de ••na .conrlici6n.· Por ejem-­

plo el derecho de acción es un. derecho existente sin necesi--
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dad r!e realizar determinado sueiuesto; pero su ejercicio depe.!2 

de r!e la presentación rle l~ rlemunda •. El derecho existe pero 

el ejercicio est~ sujeto a una condición. (36). 

I .3.- L 1\ l'H'iTJr:cIO~! Er:rnE ~El'!ECHC Cj!IEJET!VO V DERECH(l (l8JETlVO 

El derecho s11bjetivo. es .11na de las aceptaciones que tie­

ne la palabra gen~rica derecho. Suelen distinguir"e el sub­

jetivo y el objetivo que son los que están más !ntimamente r!· 

lacion~dos. 

Por rlerecho objetivo entendemos la norma. bilateral o sea 

la que faculta y correlativamente estatuye obligaciones "son 

las proposiociones jur!dicas tanto del derecho escrito como 

del consuetudinario". (3;!). 

En cambio por derecho subjetivo debe entenderse la apti• 

tud jur!dica derivada de la autorizaci6n .º fac111tanliento de 

la autorización o facultamiento de'conducta otorgarla por la -

norma (derecho objetivo), al pretensor o rlerecho'habiente. 

No obstante la di~erenci~ qu9 ~xist~ entre a~bos, se ha dicho 

q•Je "º,, Li misri<:1 cos3, y ';llfe "1 ~e:-er.hc e1Jhjr.tivo es; la misma 

norma rle'Jrle el p1mto r.le vista del s•rjetc. Ad Hans l<elser:i, -

•nos r.xp!ica: "!'n r'eri;cho subjetivo e", ~or t:irtto, la norma ju 

r!rlic;i en relaci6n con aq11el irtrlivic'no q11e r'E'be e)(nresar su 

36.~ qojina Villega.,, Op. cit., pág. 35. 

37.- 'iauer ~ilhem, rilosof!a Jur!cica y qocia:, r~~. 214. 



voluntad para el efecto de que la sanci6n sea ejecutada, es -

como el daber jur!dico le norma de derecho en su relaci6n con 

un individuo desligado por la misma norma o sea ·el actor po-­

tenci'al". (38). 

As! pues. concebido en su sentido :nfás- general, la prOP,2 

sición. "Alguien tiene un derecho subjetivo (en sentido de f!, 

éultad) significa: una norma objetiva y general pone la mani­

'festaci6n de .voluntad didgida a e>Cigi~ una determinada· con-­

ducta ajena, ·como condici6n ·de realización del coactivo; y OM 

quien est~ por la norma autorizado a manifestar en tal senti­

do su voluntad es, por sólo esa raz6n, el ~itular del derecho 

subjetivo. La·distinci6n entre derecho su~jetivo y -~bjetivo 

en sentido subjetivo en cuanto facultad no ea m&s que una mo­

dalidad, una. forma peculiar del d~recho objetivo, en el del -

derecho objetivo, en sentido respectivamente~ de norma ~en~-­

ral y facultad~ ·no implica, segGn eso la.relaci6n de .dos co~­

ceptos inconciliables que fuese imposible subsumir bajo un -

concepto.ge~~rico superiorr como e~ el caso cuando .se contra­

pone el orden jur!d'ico. de un lado, y las voluntades indivf. .. -

duales situadas frente al otro. Todav!a existe un segundo • 

principio que determina el concepto del derecho. subjetivo . 

frente al objetivo. En la idea de derecho subjetivo expr4se-

se la noci6n de derecho inrlividual concreto, en contraposi• -

ci6n al general y abstracto. Derecho subjetivo es la nor11a 

.. 
38.- Kelsen Hans, Qp. cit •• p&~. 91 
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jur!nica en tanto que á'<ta OO!lee un cdntenirlo concreto indiv! 

dual. 

Cuando se contrapone el derecho subjetivo al objetivo e~ 

mo si fuesen cosas de naturaleza esencialmente diversas, una 

de las causas de ello es que se hace valer tan solo com~ "de-

recho", la norma general abstracta y se acostumbra a ver en 

el.derecho solamente la norma general, y se sostiene que el -

orden jur!dico es un si~tema de normas abstractas y generales. 

De ese modo el derecho concreto individual cae fuera de los -

márgenes del orden jÚr!dico. Pero una consideración más pro­

funda acaba forzosamente por articular el derecho individual 

y el derecho general de un sistema unitário. Y lo que como -
. . 

derecho subjetivo acaba por ser considera~o en definitiva·co-

mo un elemento del orden jur!dico "uno" y solamente definible 

como orclen jur!dico objetivo. (39). 

Viendo la !ntima relación que existe entre dos acepcio-­

nes de la palabra derecho, algunos tratadistas como HeLnrich 

Dernburg, entre otros a querido. descubrir que exhte una suc!!. 

ci6n temporal o cronológica entre ambos y afirma que el dere­

cho ·subjetivo es antericr al objetivo en vista de que hist6r! 

camente se tiene primero la conciencia o sensación de que se 

tiene alguna fac•Jltari y eii más tarrle cuando aparece el precea. 

to que la protege o sea cuando se protege determinado inter~s 

que en un momento ~adose con~idera velioso. Y al·efacto 

39.- l<elsen Hans,- Op. cit.., pág. 76 
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Dernbur.q opina que ci 1in dnec~ o s11r jRti vo no ha siclo "Garan. 

tizaclo" por el orrlen j11r!rlico, no es tal rlerecho y agrega ·hi_l:, 

tdricamente los derechos subjetivos existieron mucho antes de 

que apareciera, el Estado como un orden jur!dico dellberada·· 

mente establecido. Ten!a su base en la personalirlad de un i~ 

dividuo y en el respeto que ásta er3 capaz de obtener o impo­

ner. El concepto de un orden jur!dico pudo lograrse a trav~s 

de la consideraci6n de los derechos subjetivos y gracias a un 

proceso 'e de 'gradual al;lstracci6n. Por ello es incorrecto, ta!!. 

to hist6rica; co~o ldg~camente, suooner que los derechos subj! 

tivos no son sino emanaciones del derecho objetivo. El orden 

jur!dico garantiza y configura los derechos subjetivos pero -

no lo crea. (40). 

Otros autores, en cambio, ha dicho que en esa pretendida 

sucesi6n temporal, surge el derecho objetivo y luego el subj! 

ti~o, ya que la norma es de que.se deriva la autorizaci6n de 

conducta y la·posibilidad de exigirla. Sin norma· no hay fa-­

cultamiento. ~obre la cual afirmacidn m. Cabr~ra, despu~s de 

decir que hist6ricamente aparece primero el derecho subjetivo 

y luego objetivo opina desde el punto ~e vista de la 16gica;­

el derecho subjetivo ser~ una rlerivaci6n rlel derecho objetivo 

porque primero ec: la no!'ma y rles;::-•nfo e:?. derecho c;omo facultad. 

Existe por t3nto, una patente prioridad 16gica del derecho o~ 

40,- Kelsen Hans, Op. ·cit., oág. 81 



jetivo sobre el ~erecho s"c:etivo en u••'! e: pri:T1e!'o E!l norma• 

lo :::P.l)rinrlo el derecht' !"'';jr:tivo. (!11). 

lJq teor!as ~nali:a~::i~ 5nterior~Jnte ~on i~~oqtenible~,­

yn q•1e d bien e-; ci :fr t:o q~e sin un.:i norm.:1 no existe 1 a auto·.,.. 

rizaci6n o fac11!t::ir.ii¡into no ~r, ?11er.o.:; c!art::i c;u~; ro existe un3 

normJ que no auto'!"ice conducta' y qu~ cor·r·el1tivaMente no la -

restring~ a otro sujeto. Con esta Jfirmaci6n 16gica jur!dica. 

Conclu!amos que ambos derechos objetivo y subjetivo se impli­

can y entre ellos existe, ~ice [~ynez no unJ sucesi6n ternpo-­

ral; cono se pretenrle, sino una correlación 16gica. 

41.- Cabrera.reanuel, Op. cit., págs. 33 y 34. 
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I .4.- !:>CRECHO ODJETIVU cor,10 F'l'i"!'Li1'1::Nf.1CIOM D:'.L DE'lECHO CjlfBJETIVO. 

Se conoce comúnm9nte por ~erechc~ el conjunto de ncrmas 

que regulan la conducta ele los hombres en socierlad. "Trata¡, 

se de preceptos inperativos-atributivos, es decir, de reglas 

que artem!s rte imponer deberes, conce~en facultarles". (42). 

Sobre ld noción de ~erecho Subjetivo existen grandes 

discrepancias ne criterio entre los tratadistas· de Derecho -

no obstante, se habla del Derecho Subjetivo diciendo que es: 

"la facultad derivada de una norma, de que una persona puede 

hacer o no .hacer algo". (43). 

La norma de ~erechc O~je~ivo se proyecta en las relaci~ 

nas humanas en dos formas: La norma jur!dicacomo deber u o­

bÚgaci6n y la norma .jur!dica como. una facultad o derecho en 

seguida, haremos un breve análisis de las antes mencionadas: 

A).- La norma jur!dica como deber u cb¡igaci6n, por lo 

que respecta a la teor!a s11bjetivista el derecho, parece es·­

tablecer conciente o inconcientemente, que la norm.a jur!dica 

se agota en el derecho subjetivo y de que el deber jur!dico, 

no es sino un elemento secundario en la norma. Es nuestro -

prop6sito y objeto poner en relieve la importancia del deber 

jur!dico en el presente apartado. 

42,- Garc!a M~ynez Erluardo, Op. cit., oág. 37. 

43.- Garc!a ffiáynez Eduardo, Op. cit., pág. 17. 
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Hemos d~jado aaent2~0 en los apartarlos que antecerlen, ~ 

que el clerecho subjetivo sdlo existe en t.lnto y cuando es re-

gulado por una norma de derecho objetivo. Esto significa que 

un individuo tiene un derecho subjetivo en el sentido de la 

facultad cuando el orden jur!dico la establece como tal, y 

además, establece como correlato de facultad, un deber jur!di 

co 11na obligaci6n en otro u otro sujeto en el sentidq. normati 

vo. "el derecho subjetivo se pone correlativamente o se art! 

cula con el deber jor!dico; y los dos en inescindible pareja 

rlerivan rle la norma". (44). 

Afirma Reca!':ens '5iches, ello. supone q1.1e siempre se mani­

fiestala norma de derecho tomo faculta~-deber, es decir, no 

existe facultad sin deber y a la in_versa, como veremos en 

nuestro desarrollo posterior, la norma jur!dica necesariamen­

te e~tatuye deberes, más no siempre facultades. La afirma- -

ci6n del citado jurista tiene 9entido, cuando estatuyendo la 

norma una facultad establece necesariamente como correlato de 

aqu~lla, un deber jur!dico. 5610 partiendo del supuesto de -

la exi~tencia de una facultad podr& hablarse de la inescindi4i 

bilidad ele facultar! y r!eber j1j:r!dico. 
·. 

No se conciben pues, facultades sin deberes correlativos 

y menos a(Jn ilin una norma de oerecho 'que loq est:ltuya como tf! 

les. Cabe decir, en tal sentid.o que, tan s1•bjetive es la fa­

cultad como el deber jur!dico. 

44.- Garc!a rn~ynez Eduardo, Op. cit., pág. 193, 
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Un deber jur!dico existe, en tan~o que es objeto de san­

ci6n la conduct~ contrari3. El depositario tiene el deber de 

devolver lo depositado en tanto que, él no lo hace en el ter­

mino estipularlo para la devoluci6n, el depositario ~ujeto fa­

c11l tado en el ca~o, puerle obligarlo coactivamente a observar 

determinada conducta. 

No puede ser s11jeto f3cul tado u obligado jur!dicamente -

sino porque y en tanto, as! esta establecido en una norma rla 

dere.cho. 

As! como la faculta~·(derecho subjetivo) es la norma de 

derecho objetivo en relaci6n con un individuo cuya mani~esta~ 

ci6n de vo.luntad la norma establece como c::indici6n c1e 11n acto 

. coactivo as! el deber jur!dico se i.nterpreta de la siguiente 

manera: "Un hombre está jur!dicamente obligado a una conducta 

determinada en tanto que la conducta contraria está puesta en 

la norma jur!dica como condici6n de un acto coactivo califi.c_! 

. do de consecuencia jur!dica". {45). 

Consideramos pues, como primario el deber jur!d~co, toda 

vez que es posible que la norma j11r!dica establezca deberes 

y, en camb.io, es factible q•re no e~tatuya facultades en el 

sentirlo estricto de la palat:ra. Tal es el caso del derecho -

penal. ºor ejem¡::lo: lie estat:lece una SJ'1C:Í ~n rara el q11e co­

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

45.- Recascns Siches, íilo~cf!d del Derecho, pág. 236. 



divir'uo ser5 oh~n+.o ,i,_. l!ra oana. rn sentirle> e".'tdct.o la pal~ 

bra, el indivir110 lede>n::i"o ro tieneun derecho sut:jetivo a 

que no se 1 e c au!le aq11ell as, si no que qui en 1 as cause ser~ oE_ 

jeto rfo 1ma sunci6n, 13 c.ual ser~ ifT\nuosta y:i sea de oficio o 

a petición de parte (lesionado), en cuyo caso tendr~ el ¿ere­

cho subjetivo de que Meriante la manifestación de su voluntad, 

le sea impuesta la sanci6n. Por ello afirma Kelsen que: "To­

da proposición jur!dica tien~ que estatuir necesariamente un 

deber jur!d±co, aunque es posible que estatuya tambUn una f_s 

cul tarl". ( 46). 

e).- La norma jur!dica como facultad o derecho.- El der.2,· 

cho subjetivo como facultad o derecho, existe en funcidn de 

la norma de derecho objetivo; ~sta crea y regula su ejercicio. 

La facultad existe en la norma jur!dica como uno de los posi­

bles supuestos ccndicionantes de la consecuencia jurídica, en 

tanto que la norma de derecho pone a disposici6n del sujeto -

facultado 'en este sentido, el aparato coactivo para la aplic,!l 

cidn de la consecuencia jur!rica estatuida por·la norma. 

"Hay una facultad, cuando entre las condiciones de la 

consecuencia j 11r!rJica se incluye una manifestacidn de volun-­

tad rlirigida hacia ella y e~itida en forma ~e acci6n procesal 

o querella, del lesionado en s11s intereses por la situación -

· 46.- Kelsen Hans~ Op. cit., pJgs. 94, 95 y 96. 
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de hecho antijur!dica". (47). 

S6lo en tal sentido cabe hablar de derecho subjetivo en 

relaci6n con un individuo en quien el orrfen jur:!r.!ico pone a 

su disposici6n. mediante und manifestaci6n de voluntad, el 

aparato coactivo para procurar "sus interese"; 115610 en rela.­

ci6n á ~ste se individualiza la norma jur!dica en facultad, -

se convierte en derecho !lo.1bjetivo". (48). 

El derecho subjetivo as! concebido, no tiene sobre el o& 

jeto; no lo antecede 16gica ni temooralmente, ni es indepen-­

diente rie .la norma jur!dica, sino que simultáneamente, en vi! 

tud de ser un elemento de la norma, se manifiestan o tienen -

existencia.· 

Creemos que con ello se supera el dualismo que se ha qu~ 

rido acentuar deliberada o inconcientemente, entre derecho o~ 

jetivo y subjetivo, para concluir que uno y otro son una y la 

misma realidad jur!dica. · 

En mi opini6n considero que tanto el derecho objetivo, e~ 

mo el derecho subjetivo son un producto simultáneo del hombre, 

el objetivo emana de la voluntad general o sea un acuerclo de 

todas las voluntades, en tanto que el subjetivo eci la volt'n-­

tad particular, es r!ecir, la volnntad prooia del indivirluo. -

Son pues, ~speetos de un concepto 6nico. y como figuras o 

formas diversas. 

47.- Kelsen Hans, Op. cit., p~gs. 101 y 102. 

48.- Kelsen Hans, Op. cit., Pág. 92. 
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J:'Jra dar 1Jna 111ejor cluidarl al rroblemJ rfe la rlhtincidn 

de der~chn o~blico y privarlo; ~ecimos que l~ nor111a es ~ole el 

concepto abstracto ~e r.erecho es un proceso Qe subjetivacidn 

y en el individuo tiene su asiento en la distinción en el de­

recho público y del privado del cual daremos un estudio a ~1-

gunas teor!as para que mejor que de a la luz n•1ecitra idea. 

Seg1~n el tratadista Edttarrio Garc! a ff:~yne z, nos dice que. 

la nqturaleza privada o pública, de un precepto depende rie la 

!ndole del inter~s colectivo, los del privarlo refiérense a i~ 

teresas particulares. Oicese "público" lo que beneficia a la 

comunidad, derecho público es pues, el que reg1aa situaciones · 

beaéficas para el común. Las fac11ltades de derecho pqr ejem­

rlci son las gobernativas del emplearlo, el derecho de voto el 

cuidarlano y concédese para ser ejercitados en orden al bien -

general. El derecho pnblico rige los porleresque se hayan di-

rectamente al servicio de todos, es decir, de el pueblo. En 

cambio los derechos privarlos, por ejemolo, el rler9cho de ¡:ro 

piedad, los tiene el interesa~o para as! antes que narlie; ha­

llase al servicio rle c;u ¡:nrc:r, de voluntarl. · (49). 

El tratadista Yehen plantea el problema rle la rlistinci6n 

del r:lerecno público y privarlo, que jur!rl5c'3mente en el terre-

•P·: So~m R. Instituciones de Derecho Privarlo Romano, Trarl. -
~. ~oca Erfitord Nac!onal México 1975, p~g. 13 
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no fO!'M.Jl r'FJ la cienci::i r1•r3 r'el r'er\'!c!io, r.n b:l"J en Pl hecho 

r'e <:•' t'?fera j1,r!'rli-:~ rro;-i3, el ERt;irc .,e ?r-,:!'r...+r.1 colocarlo 

siem;irP. como s11jeto rle rlebere'3 y rle:.-·:-cho'.: frentFJ a s"jeto!l 

rrivarloq. "i h:iy un.3 C?blig:ici6.n c11yo c11:::~:bie..,+o e\': h::i•.1t:i­

·r10 ;i'.!. O::~brn, i:int':'nce"' 1.l cn'ir'1.1::t:.i i ni:livi r'•.n:L q11~ fornJ ~1 1-

c::int<>nido ..¡el rlerecho correlativo no es i:"'p1.1tdrfo 3l ~is::io Es­

ta..¡o. 'li una rle l:i9 rlo" pd:.-tes ne 11na relaci6n r'eJ. tií'o rel 

reber y el derecho es un 6r~ano ~el E~tado, entonces la otra . 

no tiene tal cadcter •. Ello er; consect!ench rle q11e rl-;intro -.­

del orden jurídico nacional s6lo una persona puer'e ser conRi­

derarla cor.io Estudo. ')e aquí que si ono r'e los s·1jcto:; r'e la 

relaci6n jurídica es el Estarlo, el otro tiene 4ue 'er un par­

ticular. ·(SO). 

El maestro de bien formula las condiciones: La distin- .• 

ci6n te6rica rlel r'erecho público y del derecho privar.o, sea 

c11alqlf.ier la posición en q~Je nos coloquemos, en el terreno rle 

L1 p!ira teor!a, es 11n3 r!istinci6;i fundamental en el derecho -

positivo noderno. 

El rlArec:ho ¡::•.'iblico e!'! el rei:;ul .:i"!or r.e:! c:on_iur.to de inst.!, 

tuc:iones donde se manifiestJ la orden.:ici6n de la vida social, 

enc:ua;ra en la org:iniz3ci6n jerárq1dca del E~tarlo. Derecho -

priv.1r'o eo;¡ el re~1Jlarlor rlel conj11ntc de in;,Htucions<i en· que 

se m·:inifiesta la organizacién. de l3 virla ~ocial, q11e es Esta-

SO.- KelAen·Han~, Op. cit., pág. 240. 
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~l rlerccho p~blico, es ante todo, un ~erecho rle"manrlo y 

jerarq11!a. El rlerecho tiriva~o, es un rlerecho ~e iqualrlad y -

libertarl pero ning•mo -ie esos c. :1dct.~res es excluc;:ivo. Tam-­

bie~ el derecho p1~bl ico rleja a la liberb-l "" cierto l'largen -

"libertades pol!ticas 1 autonomía a::iministr:ici6n 11 , y acP.pta, -

en algunos aspectos el principio rle igualdad (igualrlarl de ~e­

rechos pol!ticos de todos los cuidar:lanos)·¡ por su parte en d~ 

racho privado se señalan a la libertad l!mite muy estrecha en 

determinados.terrenos (Jus Congens) y se sancionan rlesiguald~ 

des resultantes rlel deracho de mandar y de la obligaci6n rle 

obet:lecer (patria potestad). 

Lo que determina a la rlistinci6n entre derecho público y 

derecho privado es pues la ·forma de las relaciones j11r!dicas,­

el que se las encaje o no ·en la organizaci6n estatal. De ni~ 

guna manera el inter6s, ni siquiera el interás predominante.­

La existencia de los derechos privados interesa al bien públ.!, 

co, "El bien de la colectividad exige que el [jtarlo abandone 

a sus l'l6bditos una orbita r.o poder en que muevan libremente -

sus inter-áses egoístas y que, a la par q1Je l'la.tisfaga los afa­

nes individuales, los e~pole y mantenga en constante tensión: 

la actividad ele urio aprovecha a todos. ~n e¡:¡te ~entido el d.!!, 

racho privarlo e!'l elemento indispensable: más a6n ba~é en todo 

el derecho póblico moderno. 

El tratadirta Giorgio ~el Vecchio dice que el problema -
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de la distinci6n entre rlerecho r~blico y r.erecho privado, es­

tá todav!a hoy sometido a e1:1:--ei'ar'a clic;é11~i6n. Según la doc--

trina !?o.man;: la cu.31 torl.lv:l'.:i sigue alg1!no, "publicum ius est 

quorl statum rei Romanoe Spectat; Privatum J11od arl Singulorum 

1.ltilitatem". El criterio rle lJ utilidad es, sin embargo, in-

cierto generalmente porq•1e no se puerle seper:ir de un modo td-

jente y. netos los interese.s generales rle los oarticulares y 
. . 

es tambi~n muy dificil 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 pertenecer al derecho público las normas -

que consideran principalmente al interés general o sea el t~­

'tado; y al·derecho privado aquellas que consideran principal­

mente a interéses particulares. Tenemos una pr11eba, nos dice 

del Vecchio, de la extraordinaria dific111ta1 de ésta materia, 

en el hecho de que algunos autores admiten tina tercera categE, 

r!a intermedia entre el derecho público y privado, esto es, -

una especia de derecho mixto, en el cual el interés p6blico 

aparece indisolublemente conexo con el crivado o particular,­

de tal manera que no pueden distinguirse éstos elementos: Tal 

ser!a el caso por ejemplo, de las normas rle derecho p~blico. 

Con relaci6n a los autores que se refieren al concepto 

de la patrimonialida~, para fundar la distinci6n del derecho 

póblico y del derecho privar'o sostenienr'o que el rlerecho pri-

vado regula la rel:ici6n que tienen 11 contenirlo patrimonial, -

mientras q11e el rlerecho p6blico tiene ir.te.,.éses no econ6micos. 
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!)el IJecchio, nos rlice ue contr:1 e"o .. e p•.•er!e titse¡var que 

tampoco f3ltan elementos p~tri~oniales en ciertas ramas del -

derecho n~blico (por ejemrlo, en el ~erecho financiero); y 

q·11e tumbi~n entra el derecho privado, un conj11nto r!e institu­

ciones que no mir:in 3 Ll utilira~ patri::-oni.Jl (por· ejemrlo, -

derpchos de. familia, de per~onJli~Jr!, etc.). 

~nte todo nos sigue ~icien~o el autor citado, r:iebemo! t~ 

ner ;:-rFser.te q110 el r'erecho, como p·inci¡::ic irrpentivo, ne -

coorrlin1ci6n social tiene e~encialmente un c~r5cter p6blico -

camp~u en las mismas disoosicicnes ~e naturaleza priva~a. (S~ 

Consir:'1=1ro que r:ieritro r:ie ~stas "Clr·inioner. ha q1:e !'le he re­

ferido· en este tema, se encuentra la orientación más apropia­

~ª para distinguir el rlerecho p~bli~o ~el rrtvado. 

51.- Del Uecchin Giorgio, E~tudios r!e Filosofía del Derecho, 

7a, Cr'ici6n Tra~. ror Luis Legaz y Lacambra, Sor.h,· 1960 

p~g. 334. 
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I.6.- DIGTINCION ENTRE DERECH05 5UBJETIV05 PRIVADOS Y 

DE:RECHOS SUBJETIV05 PltBL ICOS 

Como quedo explicado por los autores antes citados en el 

tema anterior, paralelamente a la distinción entre derecho pg 

blico y privado se habla de derechos subjetivos privados y pg 

blicos mejor dicho: la primera clasificaci6n relativa al dar!, 

cho como sistema de norma ha sido aplicarla al derecho como 

conjunto de facultades. Habiendo quedado claro y precisados 

los conceptos de derecho subjetivo público y privado creo que 

es inecesario repetir nuestra explicación y me limito a indi­

car cual es son las facultades jurídlcas que de acuerdo con -

las teor!as recientes, suelen ser consideradas como derechos 

subjetivos públicos y cuales como derechos subjetivos priva--

dos• 

A).- Los derechos subjetivos privados se dividen en per­

sonales o relativos y los reales o absolutos. (52). 

B).- Los derechos subjetivos públicos se dividen en tres 

clases: 

l.- Derechos de liberta~ (absolutos). 

·2.- Derechos que se traducen en la facultan de perlir la 

intervención del Estado en provecho de los intereses indivi--

duales. 

3.- Los derechos Políticos". (53). 

52.- Garc!a ffiáynez Eduardo, Op. cit., pág. 201. 
53.- Idem. 
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Estos derechos en su crmj11nto conc;'tit11yen el 'it:itus del 

indivirluo. Por una parte son facultarles frente al rqta~o y 

por otra parte son limitaciones, que esa entidarl se impone 

asimismo. Dentro de los derechos p~blicos, Rojina Villegas • 

precisa la existencia rle la "Facultar! correlativa de b obli­

gaci6n impuesta al estado para vulnerar las garnt!as inrlivi~~ 

duales, es decir, la esfera j11r!dica m!nima que dentro del O!, 

ren Con~titucional se ha reconocido a torla persona individual 

o colectiva. Esta facult~d, cuando ha sido violada esa esfe· 

ra se ejercita a través del juicio Constitucional de ~mparo y· 

da origen a su vez a una forma concret~ y de t!pica caracter! 

zaci6n histórica, como es el derecho subjetivo para exigir un 

órgano del Estado "en rr.éxico a la 2usticia federal" q11e i nva· 

lide a los actos de autoridad que hayan vulnerado las gar~n-­

t!as indivirluales" (54). 

A este respecto el trataéista Jean Dabin, dice: que en -

caso del Estado Sociedad P1fülica, los derechos s11bjetivos cor 

poratÍVOS toman simplemente el nombre rle derPChOS Ce poder p~ 

blico q11e miran al Est.:.ido mi!ll"o como cuerpo pol!tico; Dere--­

chos "olfticos y Administrativos que tienen los Cuirla~anos 

miembros del Estado. (55) •. 

En rrti concepto creo que los derecho~ s11t.jetivos p1~1blico!" 

son llios que tiene un indivirluo por el solo hecho de vivir en 

54.- Rojina Villegas, Op. cit., r.ág. 35. 

SS.~ Jean Oabin, El.Derecho qubjetivo, pá;. 26a 
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sociena-! pues estos le asr.'.lllran s11 inteDrid3rl 1 su liberta..! y 

su igualdad ante la Ley. 
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Con la finalida' rle poner en claro tanto su esencia como 

s11 naturaleza r.iisma del derecho subjetivo analizaremos breve­

mer.te algunas teorías. 

Ii.l .1.- TEOR!A DE Lil VOLi1r'TAD.- 'iegún J/indscheid, der,2_ 

cho subjetivo es el poder o seiíor!o de 1 a vol t1ntad reconoci­

da por el ordenar.liento j11r!dico. 

CrtlJJCA.- Entre otras cr!ticas a la teor!a de.la v~lun­

tad se· le ha objeta~o lo siguiente: 

~).- ~ue según ella, s6lo podr!an tener nerechos sub)~ 

tivos las rersonas dotai:hs -:le ·la vol11nbd en sentido psicol~ 

gico. No explica cono es que hay personas colectivas, que -

también los tienen. 

8) .- Que los derechos subje'!:ivoc; no ces~iparecen aunque 

el titular, de los r;iis!"los i;norP. su exietencia, y no haya en 

el propio ti tul ar 1 un quere!' orientado hacia ellos. 

~n respuesta u la~ objecir.nr.e Mirigi~os co,.,tra ~u teor!a 

sostuvo ::Ji'1rl!"cheid q•oe ;rnr "volunta~" -!abe entrm-ifH'se la uo­

luntad d"l ordenaMianto jur!:lico. Esta variar-te morlifica 

se"ltir.!o, pues l::i VC'lur.ta..i -le~ orren j"r!-li:o es :ügo entera­

mente diverso a! rle 1:J vcl.,ntarl riel i.'1rl5.vi~•Jo 1 o sea el :¡ue.-



rcr en sentido ~'ii:nl~~i:o. (S5). 

!l.1.2.- r:.:r~I.~ .":L H:TEncs.- Según el trat;ir'ist.l Jheri:ig 

· so'ltien.;i fJ'l'il C!~ 1111 in'ter~c; :ur!r!i::.iMel"t? rrote'.}~rloo !?n otros -

tár~inos, es int~r~~ tu~gla~o por 13 ley. 

Por otra ~Jrtc, este a~tor sostiene que en el derecho hay 

rlo'i elemel"ltos: l'no for:::al o extenso y otro sustancial o iriter­

no, conpar3ble reApectivang~te ~ la cortez~ y il la· ~ádula de -

una nlanta. ,1hora bien, ciciento i:iterno e!3 el inti;rés, 8$ r!,2 

cir, el r::'erachc o;1~bjetivo propiamente dicho y el elemento ex-­

terno, ~s el protecto~ rlel derecho subjetivo, vale decir la -

acci6n. 

CRITICA.- .~nte todo cabe aclardr que JherinQ,. al formular 

esta teor!a en su famosa obra "Cl Esp!ritu del Derecho Remano", 

da la nxpresi6n "inter~s" un sentido amplio ~omprendirlo no s6-

lo los interásec: Rcon6micos sino también lo~ esp~rituales.(51): 

En mi or.ini6n es que si. el inter6s fuera esencial al der,2 

cho S•)bjetivo, ei:;te no exhtir!a c••ando aquel falta-; sin emba.r 

go eso no ocurre. 

Por otra p<lrte, hay rlerechos s11bjetivos los correlativo<s 

de las obligaciones naturale~ que no puerlen ejercerce coacti-· 

vaments y son verdarleros derechos pues el deudor que a cumpl.!, 

do, no puede repetir lo que ha pag~rlo. 

56.- Del Vecchio Giorgio, Co. cit., pág. 333. 

57.- Recasens Siches Luis~ Op. cit., pág. 219. 
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:I .l .3.- TtO:Ll ECLECTlt.:,1.- Seg1~n el tr3tarlista Jellinack 

nos dice, que el rlerecho subjetivo es "un interós tutel a·io por 

la ley, mediante el reconocimie~to ~e la voluntad indivirlual". 

cqirICl.- Esta teor!a como es obvio no resuelve nada en -

tanto Re le pueden fcrmularsele las cr!tica que hemos hecho a 

las dos teorias anteriores • (58). 

II.l.<1.- Tt:O~I,15 Fr' 1'H.~l'LISTAS DE KELSEN.- Según este trat! 

dista nos d~ su punto de vista que, "el deiecho subjetivo es 

el mismo derecho objetivo, en relaci6n con el sujeto de cuya -

declaraci6n de voluntad depende.la aolicaci6n del acto coacti­

vo estatal, seffalado por la norma". Vale decir q:ie,. práctica­

. mente, este jur!sta identifica la horma de la f::iculatd jur.!di-

ca. 

CRITICA.- Según Kelsen, al formular su teor!a crit!ca 

acertadamente las anteriores porque conciben el derecho subje­

tivo como algo et=1encialmente ~iverso del obje~ivo, pero a s11 -

vez su tesis levanta otras objeciones. 

Según ~&ynez, dice que el error fundamental de esta teo-­

r!a "consiste en la identificaci6n de las nocione~ de derecho 

objetivo y de derecho subjetivo. Sostener q11e el derecho Rub­

jetivo es el mismo déracho bbjetivo en rleterminada ielaci6n 

58 •• De r·'e11lenaere O. El Esp! ritu del Derecho !'loma no, Tomo IV 

págs~ 317 y 355. 
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con un !rnjeto eqoiv<!le a cc:-nft!nrir las nccionec de norm.:is y 

facultdrl se5 lo ris~o el ~ofismo rfe Velsen es comn~rable al -

error en q11e incmrir!a quien rHerfl que eYistienrlo entre las 

irfeas de parfre e hijo 11na relación neces:nb, no hn~1 rliferen­

cia nin~ttna entre ellas". (59). 

11.1.S.- TEO~I11S O~ Ln F.1Cl!LT.W ~.·r~O".i'.JH.- Est:i teor!.::i 

"sostiene que el derecho ~·1tjetivo es ••na posibilidad de 

acción de acu~rdo con una norma jur!di6a 11 • 

En esta forma se ha destacado la vordadera esencia del 

derecho subjetivo, y su relación ineludible con la norma jur.f. 

dica, pues seg6n hemos comentado, que no hay facultar! jurídi­

ca sin •ma norma q1Je la establezca• Pero como es evirlente, -

la existencia de dicha relación no impirle que la esencia mi! 

ma del derecho subjetivo. (60). 

rr.2.- LAS IHE'i f[)qfílf.\S IJE.l nrnECHú c;1,1r.J1:.TIVO 

I I. 2.1.- El derecho s11b jetivo cor:io mero reverso de un d,!! 

bar j11r!r1ico de lor.; r!eM~s, rara c 11ya actuación forzada ( me­

diante el aparta;o coercitivo), no es preciso la intervonci6n 

del tit11lar de aquel, porque el órgano correspondiente del E.l!, 

tado la impone por s! mi~mo, de oficio. ~n efecto y para 

59.- l<elsen Hanr., Op. cit·., P~Q• 197. 

60.- García re&yn~z lduarrlo, Introducción a la Lógica Jur!rlica, 

Fonrlo de Cultura Econ6rnica, ~~xico 1951, p&g. 181. 
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ilustrar est.1 .Jfir.maci6n "f?.J•.1ire~os Jl i'.'1i<11110 a•1tor; que ~os 

dice que e~ta figura, de lJ cual pue~en valer como eje~r!os -

los lldmados rterecho~ a la virla, ~erecho3 J 13 liberta~, rler! 

choc rlr: disfr11te de las cosas propias, ntc., ccnsiste eri el -

Margen de conrluct:i libre y re'.1reta-'a r!e qt1e r.i'!pone un ~ujeto, 

por virtud óel rlebor qt!e lo!: ",.ieds tier.en de atstenerse de t.2, 

do co:ipc:ta:niento que ;:er": 11rbe o hag3 i~.rosib:e rlich.1 ei;far:i 

:ie ho!i:.:'.1r.! e., e! ot.::-o o:;uj~~o. Propiamente~, no se debe decir 

que se tiene el derecho de hacer esto o lo otro (estar quieto 

o deambular~ elegir este oficio u otro, pensar de esta manera 

o de aquella), sino que !e tiene el dere~ho de act~ar.libre-­

mente como la norma so~ala. Para la actµalizaci6n de estos -

derechos no se pre~isa una especia~ ~eclaraci6n de voluntad -

por parte del titular, porque se hayan protagidos y garantiz~ 

dos activamente por la misma norma, mediante la acci6n del r~ 

presentante de la Ley, esto es, del ~inisterio P6blico; ya -

todos· 1 os ataques contra tales derechos ( soncionorfos pen.almen 

te)~ son persegui~os, reprimidos y respon~!bilizo~os de ofi-­

cio, sin necesi~3~ de in~t1nci~ ~e ~arta; y en to~o c3~0 ~un­

que lo ri:irte .iitere!'3rl~ no ::¡11ier3 r.jro:--:u::- ~a recl·rni>id.~n ~l -

inc!tt~O C•nr1r10' QIJÍ!ÍP.!'d qU'i! las C~t·.iertos no fuesen sanciona-

rlos; 10'3 3i;3q11es r!alictivoc; contn lJ integrirfnd f!sic.l y CO,!! 

· t:ra 1.3 rroC'ier.arf, ·qon re;:iri!'lidos y en ~·1 ca'lo rienrfos a1Jnq'.1e 

la v!ctima ¡i<Jrdone ." r.11 ::igresor. (61). 

61.- Recdsens Siches Luis, O~. cit., cS~; 2~5. 
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Con respecta a e<;;te autor Osear morine3u nos dice: "El rl.2, 

recho subjetivo es toda regulación ~e la concuct~ exterior 

del hombre. Tal conducta tiene un aspecto positivo y otro n~ 

gativo. y entonces aparece coño acción y como comisión. Las -

6nicas posibilidades que regulan la conducta astan represent~ 

das por su autorizaci6n y por ~u prohibici6n. 

A la primera llamamos derecho ohjetivo y a la segunda d.2, 

bar jurídico. En efecto cuando el fin de la norma consiste -

en promocar la acci6n en los llamaios rlerechos positivos el -

deber de votar, de pagar impuestos, de tornar armas, etc. en-­

toncas el precepto autoriza la acci6n ·de lo persona obligada, 

otorg~ndole un doble rlere¿ho. subjetivo; pero al mismo tiempo 

le prohibe la omisi6n del bien, la acci6n. El derecho .sµbje­

tivo encontrado en este complejo es exclusivamente un derecho, 

la autorizaci6n de conducta hecha por la norma al sujeto y n~ 

da tiene ~eber". (62). 

II.2.2.- EL DERECHO 'l'!BJETIVO COf:10 oq;:~::r·:cim.'.- Consiste 

en la fac1.•l tad. r:!e exigir una conrJ11cta ria otra. Es aqtnlla 

situación en que determinada persona se encontraba en una re­

laci6n jur!rJica en virtud de l:i c11al 13 norma le atribuyFJ la 

facultad rie exigir a otra persona el cumrlimiento de cierto -

deber jurídico. · Este autor dice: "El Derecho Subjetivo como 

pretención consiste en la sitnación que por virtud de la ,nor-

62,- Olorineau Osear, .Revista de Derecho T. II ~:o. 8 11r~Ari1 1952 

p.1g. 10 
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m.a, ocupa unJ per~onl en rel 1ci6n jur!c!ica r!e tenor u rlispos!, 

ci6n lo faculta~ de exigir ~e otr3 personJ el cun~liniento de 

un '.ieber j•_1r!r1ico, Vdli~ndone rlel upur:lto coercitivo del der.~ 

cho. llnJ perr,ond e·• titular de un dercicho s11bjetivo coll1o pr2_ 

tenci6n cu<lnrio ::Jl 61 tirno ~rü~O de actuali:Zaci6n de un deber -

jurídico de otra persona esta a ~i!posici6n de 3quolla es de­

cir, cuJnrlo depende de la voluntad rle la misma 61 impone a no 

la coacci6n jurídica riel (qta'.io, o el no hacerlo. La norma -

jur!dic;i re~1pecto de cierb.c; actuacionec; determina un rleber -

para una pers.ona, pero pone la ejec11ci6n forzosa de este ria-~, 

ber ;J 1'1 r!i!lposici6n rle otra persona (a q1oien beneficia dicho 

deber), que es quien por eso figura como ti tul ar riel derecho 

subjetivo (como pretenci6n). (63) 

0 or otra parte nos r!ice morindau, pero resulta que si el 

derecho riel ijercicio obligatorio con~istiera solamente en la 

autorizaci6n de conducta del sujeto rlel derecho la norma se -

confyndir!a con la moral, pues cuando está.prohibido el mal,­

necesarimente autoriza el bien. 

Ya vimos anteriormente, que. el valor jur!r!ico es colect!, 

vo y que para realizarse regula L:i conducta de un sujeto en -

relaci6n con otro. Cu.:indo foc11ltando la prorLi conducta de -

un sujeto le impone a los iemá~ el deber de abstenerse, rfe~t! 

naoio dl 0311jeto rlol rlerecho la abstenci6n "'ª los rlem~s. t;i la 

63.- Rec3sens ~iches, Tratarlo General de Filosof!a ~el Dere-

cho, p~g. 236. 

1. 

,··•¡ 



-62-

norr:i1 :lej:ara el c•1r:rlir::icn-t:o :>;il :>eter ::! Jr~i+rio "el oblig~ 

do, entonces no ~e re3li;:lr!:.1n lo'l VJlore-: jttr!rico<;, no se -

lo~rJr!il la roJlÍ7~~i6n del derecho. qolJmente los po~erosos 

lograrán· el respecto de gu con~ucta facult3rla y po~rían ev~-­

r'ir el cumpliniento :>e '>ll3 rleberes, 11 ::ntonces lJ ;.111toriz~ción 

de la acción .o :'e la omisión ~e hechos por la norma "e un su­

jeto, 11nimos la prohibición rle l::i acción a otro rwjeto, crea­

do u~í el deber correlativo de todo derecho subjetivo y ~l 

rrtisl!\c tiempo, faculbnrio al sujeto del derecho a exigir el rl~ 

ber correlativo. Est1.e9 la bilatorali~ad del derecho", (64) 

II.2.3.- EL DERECHp ~uaJETIVO como PODER nE roqm~CICN 

Jl!P.l!)IC.".- Consic:te en la facultan que 13 normJ atribuye a 

una persona determinada el nacimiento, la modificaci6n o la· 

extinci6n de ciertas relaciones jnr!dicas. 

En éste qe~tido ccntin6a ~icienrlose que el propietario 

r:le 1ina cn.::a tiene el dererho rle donarla, venr.erL:1, gravarla, y 

que el acreedor, tiene el derecho rlo don3rla, traqpasarle su 

cr~~ito a otra persona¡ que los mayores rle edarl o los emanci~ 

· pa1o~ leg1lmente tienen el :>erecho rle celebrar todos contra-­

to~ lfcitos qu~ a determin1rla oda~ y supuestas ciertas conrli­

ciones so tiene el derecho ~e centrar m3trimoniq 1 de otrogar • 

te"'t~nento, etc. En torl~s e~tos caso~, la expreaión rlerecho 

subjetivo se tom.l en el sentirlo de poder j11rídico es decir,-· 

64.- ffiorineau Osear, R~vista de Derecho T. II No. 8 pág, 10 
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re q11a l;¡ .:ictivid::iri del titulilr 8!'1 r'et.ermindnte diciqivJ p..ir:J. 

el n:.icir:ionto do riarocho -ie l.:1s e.;pecia., ;rnteriore<: que ·lcabo 

de e :<poner, o p.lr<1 1 a mo~ifi c..ici6n o ex ti nci f.n de 1 os y.1 nJcl-_ 

dos. En tules c¡¡sos· los .'etas clel tit1!L1r son un elemento 

productor r!e los preceptos jur!dico!'l concretos, esto r!s ·'e 

lo's preceptos inrlivirlualiz.idos, que r'eterminilr1n los rlebcros 

si'ngulc1res rle los s11j:itos pasivos, a los cu:ile~ r!eberes :co-• .. 

rrenponrlerán los rlerechos 0:11bjetivos (rle los otros tipos est.!.! 

rliarlor. 3nteriormente) • (65) 

Por otra parte í1iorineao, -:!esconoce esto tercera forma 

rel rlerocho subjetivo cuan~o rlice: "Para ruch.:iz.ir el ter~er -

tipo nos r!ice o ba'lta con advertir que la norma sólo puerle ª.!1 

torizar a la propia conducta o a la conducta ajena y·en ambos 

casos autoriza a exigir el deber correlativo,· ~priori pode-­

mas afirmar.que no existe otra posibilid.:id por lo que si el 

ejercicio rlo cuulquiora de los dos derechos unteriore~ es a -

la voz realización de un supuesto para el nacimiento, morlifi­

caci6n, transmisión o extinción de derech?s, ello no si~nifi­

ca que exista un nuevo y tercer tipo rle rlerechos, sino. simpl~ 

mente que la conducta r!e-;enpeña dos f1mcicnes ristintas es 

ejercicio ~e derechos exi9tente~ y es realizaci6n ~e Rupues-­

tos ~uo producen la mo~ificnci6n, tranqmisi6n o extinción de 

derecho~ preexistentes", 

ror nuestra parte estamos ée acuer~o con el licencia~o -

65,- ílecasens s;ches Luis, Op. cit., pág. 237, 
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fforino.lu, en lon p11nt.Pfl rr.oricionr'o:i en Úl ti;.,o 111~¡ur o seJ en 

el re.,c:onocimionto rle la exi.,tcncia de nna tercera mani fo!lt.J­

ci6n c'~l "erecho s•.1bjetivo y por lo tanto ,:i-lmitimos 1~nicJmen­

te doq formn;, rues consi~ero, esto m.lnife~tJci6n se~ala~a -

en tercer logar y expuest.3 por f'lecasens 'liches, es enpírica y 

d11plicarla, empírica porque e<i p¡¡rte "'e la observJci6n y de la 

conducta pura inventar un nuevo derecho, sin rlarse cuenta rle 

la cond11ctu encuentra aentido en el derecho y no a la invers.l 

y sin rlarse c11enta de que todo r:lerecho (objetivo) se compone 

de supuostoq y consecuencL.1s, por lo que torlo 13in rleterminarfa 

conducta prorlu~e consecurrncias 1 ·nece"1arbmenta t.ll ccn~ucta -

es realizaci6n de f'lupuestos, siendo al mi~mo tiempo ej~rcicio 

rle 11n clerecho preexif'ltente y no de 1.1n nuevo y tercer tipo de 

derecho, c11snr.o es ejercicio da conducta facul tarfa, (66), 

En resumen, la regrrlaci6n jurídica rle la coni:ltict3 up;:ire­

_ce bajo 11nu de estas rlos formas o bien cor.o autorizaci6n o 

bien como prohibici6n de la acci6n o ~e l.l omisi6n,· pero sin 

ddmi ti r una tercera m.rni fo !ltuci 6n como 1 o des~a el :wtor que 

llevamos citado, ~ la dutorizpci6n. 

~ la outorizaci6n lJ llJ~JnOR derecho subjetivo y a la -

prohibici6n j•rr!dica, R6lo es rosible autoriz:Jr o prohibir la 

conducta propia rla cada ~ujeto. 

66.- morinBJU DRcar, ~evinta rle nerecho, T. II Po. e p~g. 28. 
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EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS. 

III.1.- EL EJERCICIO DEL DERECHO SUBJETIVO: Se puede con 

siderar como el nacimiento de las consecuencias jurídicas no~ 

mativas no implíca, forzosamente, la realizac:i6n de ~stas puft 

da oc:unir- en efecto, que los deberes que la norma inpone no 

sean cumplidos,. o que los derechos que otorga no se ejerdten. 

Por esta razón, entre las consecuencias de derecha y la real!, 

zaci6n de las mismas medía una relación contingenta. 

Por otra par-te pod·amos considerar. que al .derecho. e~ . una 

simp1e posibilid~d ·normativa o faculta~ de obrar en tal o -

cual sentidb; el ejercicio es un hecho, la realizaci6n da 

aque1lo que la norma autor~za. 

El derecho de libertad se fund~ en otro derecho y consi~ 

te en la facultad de optar entre su ejercicio o no ejercicio 

qued~ndo precisado el concepto de ejercicio a fin de esclare­

cer este punto, haremos referencia a algunas clases áe estas 

facul tadB's jur.! dicas. 

III .2 .- CORRELATIVIDAD DEL DERECHO OBJETil/O y .DERECHO -

SUBJETIVO.- POI" lo que respecta a los conceptos de derecho og 

je.thro y de derecho subjetivo son correlativos. Esto signif!. 

ca que na ~ueda haber derechos objetivos que no concedan dar~ 

chas subjetivos,. ni derechos subjetivos que no deriven de una 

norma. Derecho, en sentido objetivo, es pues la norma que -

atribuye a un sujeto la posibilidad de hacer o de omitir l!c1 

tamonte algo; de derecho subjetivo, es en cambio la posibili­

dad de observar una d~terminada conducta cuya realización ne-
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ce~ariamente ostenga el significado que el derecho en sentido 

objetivo precede al subjetivo. No se trata de prioridad en -

el orden temporal, sino de simple correlación en el sentido -

16gico de esta vocablo. 

Pues tenemos que el derecho da cr~dito es correlativo de 

una obligaci6n, aún cuando ~sta no sea general, sino especial. 

La teor!a que discutimos podr!a aplicarse con igual rigor 16-

gico a los derechos personales. Pero ello no quiere decir 

que no existan ni que sea una duplicad6n inutil d~l deber C,2 

rrespondienta. Ni derecho a exigir una cosa que he comprado 

es correlativo del deber del vendedor de entregármelo y, sin 

embargo no podemos declarar superflua la obligaci6n del vend! 

dor, Lo 'único que podemos decir,. tratandose de los derech.os 

de cr~ditó como de cualesquiera otros es quo el derecho subj! 

tivo es correlaci6n da un deber especial o general de una de 

varias o de todas las personas. (67). 

III.3.- DERECHO A LA PROPIA CONDUCTA Y A LA CONDUCTA 

AJENA.- En la teoría de la voluntad es particularmente perca.e, 

tible la tendencia que impulsa al concepto de. derecho subjet!, 

vo a su propia destrucci6n. Cuando dicha doctrina decl~ra 

que el derecho subjetivo es un poder de voluntad jurídicamen­

te protegida, declarada derecho subjetivo, dirígese, ahora a 

67.- Hans Kelsen, Teor!a General del Estado Traducci6b de 

Luis Lcgaz y Lacambra, Barcelona Ed. Labor, p4g. 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, 

ya un estar autorizado jur!dicamente, ya un poder jurídico. -

Yo tengo derecho a disponer libremente de las cosas de mi pr2 

piedad; ya tengo derecho ha hacer todo aquello que no está jQ 

r!dicamente prohibido. Pero también derecho a exigir a los -

demás de toda intervención en las cosas de las cuales puede -

disponer libremente. Yo puedo (estoy autorizado, por tanto), 

querer hacer u omitir ~sto o a querer que los demás lo hagan 

o dejen. de hacerlo. Pero bajo el concepto de derecho .subjet!, 

vio, la teoría de la voluntad comprende igualmente el hecho do 

que yo pueda manifestar tambián una voluntad a la cual el o~ 

den jur!dico .,eºnlaza como consecuencia aquel afecto que yo tr_!! 

to de conseguir por medio de la voluntad manifestada. Por 

tánto, lo que aqu!· se declara d~re~ho subjetivo no es un es­

tar jurídicamente autorizado, sino un poder jurídico confiere 

al sujeto el poder realizar su interés por medio d~ negocios 

jurídicos, de imponer su voluntad con él fin de conseguir ta-

les o cuales bienes. Por media de mi voluntad, al menos por 

media de mi voluntad manifestada en el negocio jur!dico, obl! 

go a otra persona a realizar una determinada prestaci6n; as! 

coma por medio de l~ acci6n obligo a las autoridades a provo­

car un acto .de ejecución contra el deudor moroso. 

La diversidad de los elementos que se comprenden bajq el 

concepto de derechos subjetivos acaba por hacerla inutiliza--
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ble. El derecho a disponer libremente sobre las cosas pro­

pias, lo miamo qu~ el derecho a la prohibida,.no es otra co­

sa que el reflejo subalterno de las normas que estatuyen d,!! 

bares jur!dicos. El contenido jurídicamente relevante de -

toda expresión afirmativa de tal derecho subjetivo, ag6tase 

en al establecimiento del deber jurídico da otra de abste-­

nersa de toda intervención en mis cosas (las cuales se ha­

cen m!as precisamente en virtud de ese deber); jur!dicamen­

te aparece, pues; un derecho frente a las cosas, un derecho 

a usar, abusar, etc., de las cosas. 

Pero cuando se afirma: tengo derecho a respirar, a tr! 

bajar, a pasear, a amar, etc. no quiera decir sino que no -

existe ninguna· norma jur!dica que me obligue a lo contrario. 

Si bien se mira, el poder (en sentido de estar auto~izado),­

en ambos casos expresado, el deber ser,.es norma jurídica; -

el derecho subjetivo es ·derecho objetivo, y s6io en cuanto -

tal tiene existencia en la esfera del derecho. 

Pero tambián el derecho a ~na conducta extraña (en tan•• 

to que no consista sino.en que yo puedo exigir po~ tanto, 

querer- la acción extraña o la omisión de toda intervención 

en m~ esfara de competencia) e~ la misma norma objetiva (vi! 

ta a trav~s del prisma del interesado), la cual establece es 
mo debida por otra conducta que yo quiero de dl. Aquí no se 

trata empero, de que yo quiera; lo relevante es que otro de­

be algo porque as! se lo ordena' el derecho, el derecho obje-
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tivo: si bien la razón por la cual dicha norma ha sido pues­

tar es la consideración de que yo (es decir, laparte cuyo i~ 

ter6s trata de protegerse) quiero o se presume que puedo Qt@ 

rer lo dispuesto por ella. (68). 

Los p~rrafos anteriores revelan que la crítica Kelsiana 

no s6lo tiende a negar la existencia de la libertad jurídica, 

sino la necesidad del concepto de derecho real y especialme~ 

te, de la noción de la propiedad. 

Kelsen es la distinción hartto discutible, por cierto -

entre derechos a la propia conducta y a la ~onducta ajena. 

De acuerdo con la concepción tradicional, los derechos 

a la propia conducta se agotan en un conjunto de facultades 

de realizar (facultad exigendi, como diría Hugo Rocco), en~ 

.tanto que los otros representan siempre un "poder jurídico" 

o facultas exigendi, como ejemplo del primer grupo citaremos 

los derechos de propiedad y libertad; como casos del segundo; 

los de acción y de cr~dito. Pues bien el jurista austriaco 

niega que aquellos sean autánticos derechos,· Se trata, dice, 

de simples "reflejos" de un deber universal de respecto que 

el derecho objetivo impone a todo el mundo. Si soy dueño de 

una cosa, tengo la facultad de vivir en ella¡ pero esta fa-­

cultad es s6lo el complemento o reverso de la obligaci6n de 
;.1' • 

la ley impone a los demi1s de no impedirme que use lo que · ine 

perteneée.";; :·; ~ .1 

68.- Kelsen Hans, Op, cit.~ p&g. 73, 
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III.4.- DERECHO SUBJETIVO DE EJERCICIO OBLIGATORIO 

Seg6n el tratadista Gare!a Máynez dice: que en la impos!,. 

ci6n de un derecho subjetivo que consiste en la posibilidad o 

autorizaci6n en favor del obligado para cumplir con su deber, 

estos derechos se denominan de ejercicio obligatorio y son d!, 

pendientes porque se funden en un deber jur!dico a cargo del 

titular. (69) 

Estimo que en el caso que a grandes rasgos se analiza b.!!, 

jo esta clase no puede hallarse con precisión científica de 

un derecho del obligado. Pues se convierte el derecho subje­

ti~o en un concepto puramente impl!cito y sumamente con prec!,. 

sidn. Expliquemos ésta aceueraci6n; si afirmamos que cuando 

se impone un deber con arreglo a la norma a un sujeto éste 

tiene un derecho (en el sentido de autorización) a cumplir 

con aquel, estamos atribuyendo a la idea de derecho un signi­

ficado que comprende todos los casos normativos de imposición 

de deberes jurídicos, pu~s dado~ éstos existirám siempre un -

derecho subjetivo a su lado cum~lirlos. 

Pienso que cuando se presenta el deber, necesariamente 

existe la posibilidad jurídica de cumplir con él y la misma -

que se imoonga una obligación a.cargo de alguien, sin despren 

dar la existencia de una verdadera fa~ultad. (70) 

69.- Garc!a Máynez Eduaido, Op •. cit.,. pág. 219. 

70.- R~casens Siches Luis, Op~ cit., pági 236. 
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Lo anterior es una posible interpretacidn y aplicación -

del concepto de la correlación puede darse esta otra; en los 

derechos de ejercicio obligatorio el correlato de los mismos 

es obligacidn de un sujeto o a cargo de todos, que consiste -

en no impedir el ejercicio de aquel; agotándose aqu! las rel~ 

cienes. Si se interpreta en sentido de correlatividad obser­

vamos que en la relacidn planteada existe un sólo derecho suQ 

jetivo (el del obligado) y dos o más deberes jur!dicos que -

realmente no tienen un correlato. 

El d~recho del obligado se considera como una facultad -

jur!dica absoluta, ya que existe frente a todo el mundo. Tal 

facultad se confunde ldgicamente, en un deber jur!dico em- -

pleando la terminolig!a que con tanta frecuencia usan los ju­

ristas fenomen6logos, especialmente Gerhart Husserl y fritz -

Schreir podríamos de¿ir que ese derecho es la facultad funda­

da, y el deber d~l mismo sujeto la obligación fundante. Pero 

como aquella facultad implica solamente la posibilidad norma­

tiva de acatar el propio deber; más no el derecho de dejar -

de la obligación propia. 

Tratanddse del derecho del pretensor ocurre precisamente 

lo contrario. Cuando el contenido de un derecho subjetivo no 

se reduce a la facultad de cumplir el propio deber, el titu-­

lar tiene tanto el derecho de ~jercitarl9r como el de no eje!:_ 

citarlo, por esta razdn, el derecho de libertad es una facul­

tad en otra, la que podemos llamar facultad fundante. Esta -
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Gltima es un derecho subjetivo de primer grado, la funrla un -

derecho subjetivo de segundo grado", (71) 
1 

La teor!a más extendida llamada derecho subjetivo a las 

facultades que no se fundan en una obligación propia, y cons! 

dera que no hay más derechos que los independientes, esto es, 

los que existen por s! sdlos, sin estar ligados a un deber j.!:!... 

r!dico 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 independiente, Observa Garc!a máynez que el dere'cho no 

solo debe pagar aunque este autorizado para hacerlo, y tal fs 

cultad deriva de su misma obligacidn. A este derecho al cum­

plimiento es algo que denomina derecho d~l obligado. As! que 

en este sentido el obligado lejos de suprimir el deber en que 

se funda condiciona la posibilidad de su observancia. 

El análisis de la relaci6n existenete entre las nociones 

jur!dico y derecho del obligado revela que los derechos subj!, 

tivos que no se fundan en un d~ber pripio, constituyen sólo -

una especie dentro de un g~nero y, que al lado de ellos exis­

te la categor!a de los derechos de ejercicio obligatorio. 

Como derecho subjetivo es una facultad normativa de 

acción o de omisión, nada impide acertar que su ejercicio sea 

en ciertos casos potestativo y ~bligatorio en otros. 

71.- Garc!a ffiáynez Eduardo, Op. cit., págs. 325 y 328. 
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Tan l!cito eshacer lo que se debe como ejecutar u omitir 

lo que, estando permitido, no se encuentra jurídicamente · 

prescrito. 

El derecho del obligado, por estar fundado en un deber,­

su ejercicio no es libre. Ese derecho tiene como l!mite la -

observacia de la norma, lo que equivales a sostener que se 

agota en la posibilidad jurídica de someterse a lo prescrito. 

Su ejercicio no esta fundido con la libertad jur!dica. Sto -

puede decirse que es posible que est6 unido a un derecho de 

opcidn cuando puede escoger el titular, a voluntad, entre el 

cumplimiento de dos o más deberes que llamaremos "alternati~­

vos". Tiene tambi6n el obligado la facultad de exigir. al s~ 

jeto activo, la liberacidn o desvinculación jurídica bajo 

ciertas condiciones (consignadas en pago o poner una prescri~ 

ción extintiva o negativa, etc.). 

Al dereeho: del obligado que aqu! hemos examinado, Carlos 

Cossio lo denomina "facultad de inordinaci6n". Por su parte 

Rafael Rojina Villegas lo designa como "la facultad para inf1 

rir· en la conducta o esfera jur!di~a ajena, cumpliendo un d~ 

ber propia que correlativamente obliga. al pretensor de ese d! 

ber a no impedir que se cumpla o realice la prestacidn debi 

da". (72). 

72.- Garc!a ffiáynez Eduardo, Introducción a la Lógica Jurídica 

rondo de Cultura Económica, m6xico 1951. pág. 207 
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r.rr.s.- DERECHO SUBJETIVO DE EJERCICIO POTEST~TIVO 

Garc!a máynez nos dice; que existen por otra parte las f.!!, 

cultades que son potestativas en su ejercicio: "el sector de 

la jur!dicamente potestativo c~mprende todas las formas de -· 

conducta que el derecho no prohibe ni ordena". (73). 

En estos casos se afirma que el derecho subjetivo se tr_! 

duce en la posibilidad de optar entre la acci6n y la omisidn 

de los actos no prohibidos ni ordenados. Este es el derecho 

del pretensor. 

Por lo que respecta a la facultad de ejercicio potestat! 

u:o, puede subsumirse conforme al.pensamiento del jur!sta mex!. 

cano en el. concepto de libertad jur!dica: "en sentido negati­

vo de libertad jur!dica es la facultad de hacer o de omitir -

aquellos actos que no están ordenados ni prohibidos por la -

norma". En otras palabras: ese derecho se refiere a la ajecu­

ci6n o la omisi6n de los actos potestativos. (74) 

Es posible sostener que existen derechos subjetivos o f.! 
cultades cuyo ejercicio es potestativor pero siempre entendi­

do aquellos como condicionantes del acto coactivo o como par­

ticipacidn en la formación de normas jur!dicas. 

Asimismo existan en dere~ho facultad cuya inobservancia 

o no ejercicio condicionante o supuesto del acto coactivo as 

73.- Garc!a máynex Eduardo,'Op. cit., pág. 219. 

74.- Garc!a máynez Eduardc, oP. cit., pág. 189 • 

• 
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decir en tanto que derechos subjetivos son poder o posibili­

dad de creacidn jurídica, pero su no ejercicio es supuesto -

del acto coactivo. Tal es el caso, por ejemplo la responsa­

bilidad de algunos Organos Estatales cuya funcidn es obliga­

toria, "Con la obligatoriedad de la función va necesariamen 

te enlazada la responsabilidad, en el fondo son cosas idént! 

cas". (75). 

Para terminar este breve comentario y un tanto el mar­

gen, aplicando el concepto de correlatividad, conforme a una 

interpretacidn personal, he encontrado que en el caso de los 

llamados derechos de ejercicio obligatorio, o no funciona, -

aquella o implica un regreso al infinito. En efecto si par­

timos del supuesto de que el obligado jurídicamente tiene un 

derecho subjetivo a cumplir con su deber y aplicamo~ la : ·Cf!. 

rrelaci6n mencionada se concluye que dicha facultad ha de -

ser correlato d~ un deber jur!dico, que necesariamente habrá 

da ir acompañada da un derecho subjetivo para su cumplimien­

to. Este 6ltimo tendrá por contrapartida otro deber jurídi­

co y as! sucesivamente se irán multiplicando estos conceptos 

al infimito. 

III.6.- EL DERECHO DE LIBERTAD .- La teoría tradicional 

define negativamente la libertad jurídica como el derecho de 

ejecutar u omitir aquellos actos que no están ordenados ni -

75.- Recasens Siches Luis, Op. cit., pág. 73. 
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prohibidos. García Wáynez descubre que el derecho de libar-

tad no es un autónomo, sino dependiente o fundarlo. mas que 

una especie al lado de otras, dentro de la clasificación ge­

neral de los derechos subjetivos, es una forma categorial de 

manif~staci6n de todos los que no se puedan en un jur!dico.­

Lejos de constituir un simple reflejo de una obligación uni­

versal negativa, el de libertad aparece ligado a todas las -

facultades independient7s, que en él·se encuentran la indis­

pensable condición de su existencia autónoma. 

"El nexo entre tal derecho y la facultad qua· los suste.u 

tan pueda expresarse diciendo que éstas 6ltimas son de pri-­

mar grado en tanto que aquel es de segundo grado. La liber­

' tad en sentido jurídico, es una facultad optandi, ya que CO,D. 

siste en el derecho concedido al titular de la facultad ind!,. 

pendiente de optar entre el ejercicio y el no ejercicio de -

~stas 11 • (?o). 

El mismo tratadista define al derecho de libertad en un 

sentido positivo diciendo que es la facultad que una persona 

tiene de optar entre el ejercicio y 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- -

pio. 

Distingue la )ibertad jurídica, esto es, como derecho y 

1 •• 76.- G~rc!a m~ynez Eduardo, Introducción a lal6gica Jur!dica 

pág. 208 •. 
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la libertad como poder, "La libertad como derecho es una fa­

cultad purament~ de ejercicio del derecho a que aludimos su­

pone, lógicamente una manifestación especial de libre albe-­

drio, ya sean en el sentido de la realización, ya dn e1de la 

omisi6n del acto autorizado. Para ejercitar el derecho de -

libertad tiene el sujeto que elegir entre el ejercicio o no 

ejercicio de la facultad fundante. Tal opción es un acto v2 

litivo, en él cual se exterioriza siempre la libertad como -

poder, El 4mbito de 6ste 6ltimo es sin embargo, más extenso 

que el de la libertad como derecho. La libertad jurídica 

puede aparecer en relación con el ejercicio o no ejercicio -

de derechos subjetivos de primer grado; la libertad de la v,a 

luntad, en cambia, refi6rese tanto al cumplimiento y a la 

violación de deberes, como al.ejercicio o no ejercicio de 

las facultades (de primer grado, de segundo grado o de grado 

Gnico), los limites de, la libertad, como derecho~ coinciden, 

pues, con los de lo lí~ito potestativo mientras que la libe~ 

tad de la voluntad es capaz de rebasar 'la linde de lo licito 

obligatorio y penetrar en el territorio de lo prohibido". 

('77). 

77.- Garc!a ffiáynez Eduardo, op. cit., pág. 216. 
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III.7.- Cl\SO'i EN ~llE r1.tEDE RENU~:CL\R f.L TITIJLMI DE UN 

DERECHO SUBJETIVO 

En principio, el titular de un derecho subjetivo indepen 

dientemente ptiede renunciar a este, remitir, en todo o en pa¡ 

te las prestaciones que le son debidas, excepci6n hec.ha de -

casos en que la ley prohibe la renuncia. (78), 

Tra~&ndose de las facultades fundadas en una cbligaci6n 

del titular, no tiene este el derecho de renunciar a ellas. -

la renuncia es jurídicamente imposible, porque el derecho del. 

oblitjado se agota, por definici6n en la facultad de cumplir -

un deber propio. Si quien daba observar determinada conducta 

Pretendiese renunpiar al cumplimien~o de su deber, la renun-­

cia sería, desde el punto de vista jurídico inexistente. 

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 afee-­

tos, se les da el nombre de "derechos irrenunciables". En 

cuanto a su ejercicio de ~stos derechos ncr es obligatorio, 

En tanto que el titular del derecho puede lícitamente elegir 

entre ejercitarlos, incluso cuando se le niega el derecho de 

renunciar a ellos, Ahora bien, desde el punto de vista prás 

78,- Córligo Civil del Distrito federal y Territorios federa­

les Art, 60. Ed. Prrúa S.A. ffiáxico 1983, 
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tico, el no ejercicio de una facultad .legal equivale a su 

abandono, on taor!a hay una rli ferente importantísima, porque 

renuncia causa extinti~a del derecho~ en tanto que el no eje~ 

¿icio deja en pie a 6ste. Cuando el legislador estatuya que 

tal o cual facultad jurídica es irrenuhciable, su pr6posito -

consiste en proteger los inter6ses del facultado, incluso en 

contra de su voluntad. El titular puede de hecho, declarar -

que renuncia a una facultad de esa especie¡ pero aunque lo 

haga, la renuncia es ineficaz, Ejemplo más característico es 

el de los derechos qua la Constitución Política dol los Edta­

dos Unidos Mexicanos, y la Ley Federal del Trabajo estas les 

r.onceden a las obreras, En tAnto que 4sta"I frir.1_11 tarles t.ienfln 

carácter irrenunciblas, paro ello no significa que lns titula 

res est~n obligados a ejercitarlas, .sino simplemente que se -

les niega la posibilidad jurídica de renunciar a allas. SÍ 

no se' concediese a los obreros el derecho de optar entre el -

ejercicio y el no .ejercicio de las facultades que les otorga 

la Ley Federal del Trabajo, estas fac~ltades perderían su ca 

r~cter autónomo, para covertirse en derechos del obligado, 

Pero como no se agotan en la posibilidad riormativa de cumplir 

una obligaci6n del trabajador es evidente ~ue se le permite -

dejar de ejercitarlas, Pues una cosa es que se nos niegue el 

derecho de renunciar válidamente a una facultad legal y otra 

aiversa que tengamos el deber de ponerla en ejercicio. 

El minero enfermo de silicosis está facultado para axi-~ 
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gir del patrono el pago de una indeminizaci6n; pero tiene, -

adem~s el derecho de optar entre ejercitar y no ejercitar la 

facultad fundente. Si no quiere ejercitarla nadie puede 

obligarlo a que la ejercite, y a la inversa; si quiere hace! 

la valer, nadie tiene el derecho de impedirselo ni a6n en la 

hip6tesis de que con anterioridad hubiere declarado que re-· 

nunciaba a su derecho. 

El de renunciar a otro derecho no debe confundirse con 

el que puede ser objeto de la renuncia. La facultad de re-­

nuncio no es el ejercicio obligatorio y por ende sirve de b~ 

se a un derecho de libertad. Esto significa que quien est~ 

facultado para renunciar a su derecho tiene el deber de · ºE. 

tar entre hacer y no hacer tal cosa·. Pero la facultad de ºE. 

tar entre el ejercicio y el no ejercicio del derecho de re~­

nuncia, no identifica con la de escoger entre el ejercicio y 

el no ejercicio de renuncia. El ejercicio del primero prod~ 

ce laextinci6n de la facultad fundante; el ~el derecho de l! 

bertad (referido al ejercicio o no ejercicio del renunciable) 

deja inc6lumo a áste, incluso cuando el titular opta por no 

ejercitarlo. 

Entre el derecho que puede ser objeto de una renuncia y 

el de renunciar a ~1 hay una relaci6n de fundamentaci6n, en 

que el primero aparece como facultad independiente y el se-­

gundo como fundada. Pero como el de renuncia se funda en 

otro derecho, y no en un deber del que puede renunciar, re­

sulta que es fundente de un derecho de libertad, la facultad 
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de renuncia es, a un tiemp~, en dos diversas relaciones, fun­

dante y fundada. Frente al derecho renunciable, aparece como 

fundada; frente al de libert3d (referido a su ejercicio o ~o 

ejercicio), como fundente; el titular de un derecho cuya. re­

nuncia no so prohibe tiene, pues dos facultades optandi: 

1.- La que se refiere al ejercicio o no ejercicio de ese 

derecho, 

2.- La referida al ejercicio o no ejercicio del de renun 

cia. (79). 

79,- Lumia Giusepp, Principios de Teoría e Ideología del Der~ 

cho, Editorial Debate 1981, p&gs. 214 y 215. 
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rv.1.- LA PRIORIDAD E~TRE OERECHU OBJETIVO y DERECHO 

SUBJETIVO 

De acuerdo con la teor!a pura no existo m6s derecho que 

el llamado objetivo. Esta tesis no deja de reconocer, sin em 

bargo, que el derecho a que se refiere la doctrina tradicia-­

nal, existe en un cierto sentido. Esta punto se analizará en 

seguidar por ahora conviene afirmar que el hecho de que la f~ 

cultad sea idéntica al derecho objetivo, significa en primer 

término, que olla es un elemento de la misma naturaleza obje­

tiva participa de aquel carácter de la norma Jurídica que pe¡ 

mita considerar a ~sta como un mandato dotado de validez ind~ 

pendientemente del querer psíquico 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 Ciencia Jurídica no puede tener por ob­

jeto a derecho subjetivo alguno. ttLa representaci6n psíquica 

de la norma pertenece a una esfera distinta a la normativa: a 

la esfera subjetiva de las motivaciones causadas por las re- · 

presentaciones de normas jurídicas a la esfera psicol6gica 

---naturalista de las conexiones causales; pero la validez 

objetiva es esencialmente inmanente a la proposici6n jurídica 

como Ley jurídica. En el fondo, la expresi6n derecho objeti­

vo es un pleonasmo. Un derecho no objetivo no podría ser de­

recho~ Del mismo modo que no existe una naturaleza subjetiva, 
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no hay un derecho subjetivo puesto que la ley jur!dica, exac­

tamente lo mismo que la ley natural, perder!a su sentido ima­

nentemente si perdiese su objetividad; de su validez". (80). 

El derecho subjetivo, ya la habíamos notado, no se conc! 

de con intereses ni voiuntades individuales o colectivas. 

Tal parece que la idea Kelsiana de facultad significa la 

destrucción absoluta y en todo sentido de ella; pues al sost! 

nerse que queda dilu!da dentro del derecho objetivo, no queda 

ya posibilidad de hacer consideración alguna respecto de ella. 

Esto, emero no es sino mera apariencia. Cuando se objeta a -

Kelsen mediante el acerto de que confunde dos nociones enter~ 

mente diferentes (derecho objetivo y derecho subjetivo), se -

parte del falso supuesto de que el derecho objetivo es sinóni 

mo de la norma jurídica general y se pasa por alto, las cir­

cunstancias de que la escuela vienesa entiendo por facultad -

no la ley ordinaria, no la proposición jurídica general, sino 

la norma jurídica concrota o individual, Al respecto expres2 

se as! el jefe de aquella escuela "en la idé.a de derecho sub­

jetivo expresase la noci6n de derecho individual concreto, en 

contraposición al general y abstracto. Derecho subjetivo es 

la norma jur!dica en tanto que éste posee un contenido concr! 

tb individual. Cuando se contrapone el derecho súbjetivo al 

objetivo como si fuesen cosas de naturaleza esencialmente di-

80.- Kelsen Hans, Op, vit,, p~g. 204. 
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versa una de las causas de ello es que se hace valer tan solo 

aomo derecho la norma general abstractar y se acostumbra a -

ver en el derecho solamente la norma genaral y se sostiene 

que el orden jurídico es un sistema de normas abstractas y g~ 

nerales. De ese modo, el derecho concreto individual cae fu~ 

ra de los márgenes del orden jurídico. Pero una considera- -

ci6n más 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 "objetiva". (81). 

Si Kelsen ha afirmado que la facultad, que el derecho 

subjetivo, es el mismo derecho objetivo en relaci6n con un S.!!, 

jeto, en esto no signific6 otra cosa que dicha facultad impo~ 

ta una norma jurídica concreta. El cálebre problema acerca -

de la prioridad del derecho subjetivo sobre el objetivo (o a 

la inversa, el de la primacía del objetivo sobre el subjetiv~ 

se resuelve una vez que se ha comprendido la doctrina expues­

ta. pues siendo la proposici6n jurídica individual una norma 

creada con arreglo al ordenamiento generalr se explica clara­

mente como el derecho subjetivo (la proposici6n jurídica indi 

vidual), siendo diverso el objetivo (ley ordinaria), se en-

81.- Kelsen Hans, Op. cit., pág. 204. 
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cuentra "derivarlo" de ~ste. Y por otra parte, se responda S! 

tisfactoriamente a la id6a de que parte Kelsen, según la cual 

todo derecho os objetivo, pues es indubitable que las normas 

individualizadas son tambi6n derecho objetivo, esto es, váli­

das con independencia del querer an!mico. 

"El derecho 'subjetivo' no es diverso del 'objetivo' más 

que si es independiente de ~l, sino deriva de ál su valirlez,­

---como enseñan algunos positivistas--- le precede temporal-­

mente ---en grado mayor o menor--- no puede ser desconocido o 

negado por el derecho objetivo. En principio, la teoría enl! 

za ~sta idáa con la noci6n de derecho s11bjetivo. Es la id6a 

do los inatoo o indestructibles y de los derechos 'adquiridos' 

del individuo, idáa que siempre ha surgido con la pretenci6n 

de seílalar límites absolutos al derecho ~ositivo". (82). 

Las objeciones que el Dr. M~ynez prop6ne en contra de la 

teoría pura, se apoya en una peculiar interpretación del pen 

semiento Kelsiano. As! se expresa el citado jurista: "El 

error fundamental de la teoría que acabamos de estudiar ( la 

de Kelsen}, consiste en la identificación de las nocion~s de 

derecho objetivo y de derecho subjetivo. Sostener que el su!?_ 

jetivo es el mismo objetivo en determinada relación con un sy_ 

jeto, equivale a confundir las nociones de norma y facultad.­

ta circ11nstancia de que todo derecho derive de una norma, no 

82.- Kelsen Hans, Op. cit., pág. 76. 



-86-

demuestran que la norma y facultad sean lo mismo. El derecho 

subjetivo es una posibilidad de acción de acuerdo con un pre­

cepto o,. en otras palabras, una autorizaci6n concedida a una 

persona. La regla normativa es, en cambio el fundamento de -

tal facultad. El sofisma de Kelsen es comparable al paralo-­

gismo en que incurrir!a quien dijera que existiendo entra las 

ideas de padre e hijo una relaci6n necesaria, no hay diferen­

cia ninguna entre ellas", (83). 

Tal opini6n, según lo anteriormente expuesto,. carece de 

fuerza, dado que, como se dejo aclarado mediante la transcri.E!. 

ci6n del texto de Kelsen, para el Jefe de la escuela vienesa 

el derecho subjetivo oxprosa la propooici6n jur!dica indivi-­

dual. Kelsen, pues, en manera alguna confunde al padre con -

su hijo: es decir, a la norma jur!dica general con ol precep­

to jur!dico individualizado. 

La concepci6n de la teor!a pura, en cuanto diluye o sub­

sume al derecho subjetivo dentrp del sistema total objetivo -

jur!dicor aparece como una doctrina 11 intrasistemática 11 de di­

cho derecho.. Oponerse as! a todas las corrientes extrasiste­

máticas jusnaturalistas (Dernburg), que piensan que la facul­

tad pertenece a un orden jur!dico extrapositivo; contradicie~ 

do además las ideas transistemáticas prekelsianas del derecho 

subjetivo, esto es rompe con la conceci6n que quiere ver en -

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

83.- Garc!a ffiáynez Eduardo, Op. cit., pág. 194. 
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ncr puede precisar la noci6n por que no logra desprenderse del 

dualismo ---derecho subjetivo--- ---derecho objetivo---· e~ 

rremos ésta consideraci6n citan~o un párrafo exégenetico de -

lUilliam Ebestein acerca de la teor!a pura: "Podemos llegar a 

comprender más fácilmente el dualismo del derecho objetivo y 

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 -

derechos subjetivos, cuyo gran prototipo es, la propiedad, 

vienen primero y s6lo después aparece el derecho objetivo pa­

ra reconocer y proteger esos derechos. 

El mundo del derecho se divide, por consiguiente, en dos 

esferas que puedan reducirse finalmente al dualismo del dere­

cho positivo 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 su~ 

jetivo, como noci6n puramente metafísica y, como Kelsen cree 

que ha de ser de primera necesidad expulsar dicha idéa de la 

teor!a del derecho". (84). 

84.- Ebenstein William, Teor!a Pura del Derecho,. Editorial 

Fondo de Cultura Econ6mica ffiex.-Argentina 1947 1 pág. 198 
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rv.2.- LA EXTENSION DE LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS 

DERIVADOS DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES 

En este tema haremos un breve estudio de los derechos 

subjetivos públicos su limitaci6n y su regulaci6n dentro de -

la sociedad ·y sus individuos as! como frente a la norma jurí­

dica. Se considera que la garnt!a individual se manifiesta -

en la regulaci6n de las relaciones de supra a subordinación o 

de gobierno por medio de nuestra ley fundamental. 

Se considera que la conducta del particular que debe ne­

cesariamente tener una limitaci6n frente a la norma jurídica 

y asimismo hacer posible la existencia de la sociedad permi-­

tiendo al gobierno el desempeño de una cierta actividad. 

Por lo qeu respecta que nuestra Constituci6n 1 fija la e~ 

tensi6n de los derechos públicos subjetivos que en favor de -

éstos involucran ~ales vínculos jurídicos; y esa fijaci6n en­

traña, a título 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 ~sta, no lesione una esfera particular ajena ni se afecte 

el intet~s o el derecho de la sociedad. Esas limitaciones 

las consignan las diversas normas Constitucionales que regu-­

lan las diferentes garantías individuales, y basta para deme! 

trarlo. las restricciones que la propia Ley fundamental esta-­

blece al derecho público subjetivo emanado d~ cada una de 
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ellas. As! verbigracia, al declarar el artículo So. de nues­

tra Constituci6n que a na~ie podrá impedirse que se dedique a 

la profesi6n, industria, comercio o trabajo que le acomode, -

sujeta esta potestad o 'facultad jur!dica libertaria a la con­

dición de que la actividad en que se despliegue sea lícita, -

de lo cual se infiere que el derecho público subjetivo corre~ 

pendiente no comprende al trabajo ilícito, pues éste no extr-ª. 

ñar!a una lesi6n a la esfera de otro sujeto, sino que una a­

fectación al interés social que radica precisamente en la COQ 

servación y defensa de la moralidad pública. Lo mismo acont! 

ce tratándose de la libre omisión del pensamiento, la cual s~ 

lo tiene el carácter de derecho público subjetivo cuando no -

ataque derechos de tercero o no afecte la moral, no provoque 

algún delito o perturbe el orden público (Art. 60, Constitu-­

cional), ya que causándole alguno de dicho fenómeno no existe 

la obligaci6n pública correlativa consistente en no inquirir 

judicial ni administrativamente la manifestación de las ideas. 

(es). 

Adem~s, 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 moralr o por mejor decir, 

cristiana, no solo de no dañar a sus semejantes, ·sino de pro 

curarles un beneficio, las limitaciones que imponé a su con--

85.- Burgoa Ignacio, Las 6arant!as Individuales. Editorial 

Porrúa 5.A. méxico 1983, págs. 194 y 195. 
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ducta la convivencia social no únicamente deben fundarse en -

designios negativos (no lesionar a otro ni a la sociedad), 

sino en exigencias positivas que reclama la solidaridad co­

m6n. 

As!, nuestra Constituci6n vigente, que repudi6la id~a de 

que el hombre, como simple individuo, era el ser predilecto,­

sino el único,para la tutela jur!dica, como lo declaraba la -

Ley Fundamental de 1657, impone al gobierno obligaciones so­

ciales, y la consignaci6n de ~stas en la norma Constitucional 

viene a restringir el derecho público subjetivo involucrado -

en ciertas garantías individuales. 

La demarcaci6n de los derechos públicos subjetivos o sea, 

la fijaci6n de la limitaciones que les impone la situaci6n 

del gobernado como ente social, únicamente debe consignarse -

en los preceptos Constitucionales que establezcan o regulen -

la Garantía Individual correspondiente o en otras disposisio­

nes de la propia Ley fundamental, puersiendo tales derechos 

d'e caráctel"' Constitucional, dentro de un sistema normativo o¡ 

ganizado en una jerarquía de leyes como el nuestro, en el que 

el ordenamiento supremo es la Constituci6n federal, no es po­

sible admitir que cuerpos legales secundarios, cualquiera que 

ellos sean, puedan alterar, reduciándolo, el &mbito regulador 

de los mandamientos de ~sta. 



IV.3.2.- LA REGLAffiE~T~CIO~ DE LOS PRECEPTOS CONSTITUCIO­

NALES QUE INflllYEN O NORffi:\N US GARANTIAS INDI­

VIDUALES 

Si bien, como acabamos de afirmar, ninguna ley secunda-­

ria debe limitar las disposisiones Constitucionales relativas 

a cualquier garantía individual bajo la sanción de carecer VJ! 

lidez jurídica en los preceptos restrictivos, ello no impl!ca 

que los ordenamientos Constitucionales no puedan reglamentar 

los mand~tos de la Ley Suprema concernientes a algún derecho 

público subjetivo. 

En tanto que, se puede deducir que ninguna reglamenta- -

ci6n al derecho público subjetivo que de ~sta se deriva y que 

no asten comprendidas en otro precepto Constitucional que las 

regule o en otI"O de la misma ley Fundamental. 

Ahora bien, la reglamentaci6n de las garantías individu~ 

les puede tener dos orígenes formales en atención a la fuente 

normativa que establezca la potestad reglamentaria, a sabe~:­

el Constitucional y el legal. En el primer caso es la misma 

Constituci6n la que autoriza la reglamentaci6n, es decir, 

cuando los preceptos que consignan o regulan la garantía indi 

vidual de que se trate preven su pormenorizaci6n por la legi~ 

laci6n secundaria Federal o Local. (86). 

En cuanto a la reglamentación puramente legal, su fuente 

86.- Burgoa Ignacio, Op. cit.,. pág. 197. 
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exclusiva es la ley orr.inaria, sin que tal reglamentaci6n es­

tá prevista de la Ley fundamental. Ahora bien, en relacién -

con esta cuesti6n surge el problema de la Constitucionalidad 

de aquellas leyes en sentido material (federales Generales,­

federales c!e Garantía, Locales Reglamentos, etc.}, que canten 

gan dicha reglamentaci6n. Este problema no debe resolverse a 

priori, sino a posteriorir es decir, tomando en consideraci6n 

el caso especial de cada ley que reglamento un derecho públi­

co subjetivo emanado de las garant!as 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 reglumentaria de una garantía individual, pugna 

o no con el precepto Constitucional en que ésta se consagra -

la estimaci6n de que, si una disposici6n legal ordinaria al 

reglamentar el derecho público subjetivo correspondiente, 

hace nugatorio el ejercicio de éste de tal manera que lo des­

carte o niegue, aunque sea en hip6tesis o circunstancias de­

terminadas, dicha disposici6n será inconstitucional. Por el 

contrario si la ley secundaria que reglamenta una garantía in 

di vidual no al tara sustancialmente el derecho público subjet! 

vo emanado de ella, sino que solo establece ciertas condicio­

nes o requisitos para su ejercicior entonces dicha norma no -

será inconstitucional. Como dijimos anteriormente, el probl!,. 

ma de la Constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley 

secundaria que reglamente una garantía 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 deja de ser vago e impreciso, sí puede contribuir, en cam­

bio, elucidar tal cuestión, que reviste vital importancia. 

Autoridades competentes para reglamentar las garantías -

individuales. En el caso de que sea la propia Constitución -

la que pre prevea la reglamentación de cualquier precepto que 

establezca una garantía individual, evidentemente que la aut~ 

ridad a la que incumbe la facultad reglamentaria será la señ! 

lada en la Ley Fundamental. Ghora bien, cuando en ésta se e! 

pleo la locución "ley" como media para dicha reglamentaci6n,­

indiscutiblemente que el ordenamiento reglamentario deberá 

ser un estatuto legal en sentido material y formal, es decir, 

un acto jurídico creador de situaciones abstractas, generales 

e impersonales realizado por algún~ órgano legislativo (Congr2_ 

so de la Uni6n o Legislatura Local, segón el caso). Por otra 

parte, la si tuaci6n sujeta el goce de un derecho público sub­

jetivo a las disposiciones que contengan en algún "~eglamento" 

o sea, en un estatuto que carezca de aspecto formal de una 

ley, la reglamentación de la garantía individual correspon- -

diente a que tal sujeción equivalga, incube al 6rgano invest! 

do con la facultad correlativa, es decir, al Presidente de la 

República o a los Gobernadores de los Estados. 

Ahora bien, dentro de nuestro sistema Federal, ¿son com­

petentes la Legislaturas Locales o el Congreso de la Unión p~ 

ra expedir leyes reglamentarias de las garantías individuales 
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a falta de prevención expresa que al respecto contenga la Con~ 

tituci6n? para solucionar 6sta cuestión hay que atender a la 

materia o esfera en la que incidan los derechos p6blicos sub­

jet~vos de que se trate, es decir a la órbita dentro de la 

~ual se ejercitan o puedan ejerc.i tarse. As! 1 si dicha materia 

cr esfera pertenece a la competencia legislativa del Congreso -

de la Unión, aste Organismo será ol facultado para reglamentar 

dentro de aquella, la garantía individual correspondiente; por 

el contraria, si el ámbito del goce o ejercicio del derecho P! 
blico subjetiva no esta considerado como materia de normaci6n 

a favor del P.oder Legislativo federal, sino de las legislatu-­

ras locules (lo que puede decidir sin dificultad observando lo 

dispuesto por el Art. 124 Constitucional), estas son las auto­

rizadas para expedir leyes reglamentarias de las garantías in­

dividuales, (87). 

87,- Burgoa Ignacio, Op, cit., pág. 199 
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V.1.- DERECHO SUBJETIVO DE ACCION 

El derecho de acci6n es un derecho público, subjetivor -

porque confiere la facultad de exigir· la intervención órgano 

jurisdiccional, con el fin de que ~ste soluciones los confliE,, 

tos entre particulares. 

No es posible descubrir en las sociedades primitivas la 

existencia de este derecho, ya que, cuando los intereses o d.!!, 

rechos de algún hombre indeterminado eran violados, la vícti­

ma no tenía más remedia para evitar esto, que valerse de s! -

mismo. Es la ~poca en que la fuerza es el único medio de que 

los seres humanos hachan mano para la solución de sus confli5 

tos, o sea, el r~gimen denominado de la autodefensa, como con 

secuencia de que ol Estado no interviene en los conflictos B.!J.u 

tre particulares, "Tal estado de cosas no podía subsistir· en 

vez rla ·que la fuerz~ física antuviase al servicio del derecho 

'áste Último se. encontraba a merced de aquella". (88) 
._ ............ :\~::·'·' 
,. Debido a esta situación el Estado necesariamente tuvo 

que empezar a intervenir en las controversias entre particul,1! 

res con el fin do solucionarlas y as! evitar el empleo de la 

venganza privada. Poco des~uás el Estado aparece como árbi-­

tro consiliador en las controversias individuales, hasta que 

con el tiempo el Estado viene a tomar una ingerencia directa 

arr.- Garc!a M~ynez Eduardo, Op. vit,, pág. 227 
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en todo conflicto que haya entre particulares solucionándolos 

por lo que se denomina la función jurisdiccional", 

La función Jurisdiccional la define el tratadista portu­

guás Dos Raiz, citado por el autor García m~ynez, en esta fo!,. 

ma: "adaptación do una regla general de derecho a un caso con. 

cretor adaptación que óbliga a los particulares y puedo deci!.. 

so efectiva por medio de la coacción'', (89), 

La Función Jurisdiccional es bien sabido, que tiene como 

finalidad la protección de los derechos subjetivos de los par.. 

ticularesr pero es principio establecido para que el órgano -

jurisdiccional se ponga en movimiento se requiere y es indis­

pensable la instancia de la parte, 

Pues bien el derecho de acción es el derecho público su!!,. 

jetivo en virtud dol cual el particular tiene la facultad de 

exigir la intervención del Estado cuando aquél cree que han 

sido lesionados sus derechos. Diversas teorías pretenden ex­

presar el derecho de acción, y de ellas la que ha predominado 

y es com~nmente aceptado por los procesalistas contompor&noos, 

es la que considera al derecho de acción como un derecho dis­

tinto e independiente del substancial. 

Mucho se ha discutido respecto de si el derecho de acción 

es un derecho autónomo, sin que exista en él ninguna vincula­

ción con el derecho sustantivo o material, pues se, concebía 

B~.- García m~ynez Eduardo, Op, cit., pág. 
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el derecho de acci6n 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 situaci6n jurídica deversa. 

Por lo anteriormente expuesto nos concretamos on los siguie~ 

tes subtemas a hacer un estudio de las principales objecio-­

nes de la acci6n. 

V.1.1.- ESTUDIO DE LA ACCION INFUNDADA (SENTENCIA ABSOLy 

TDRIA) 

Dicho fenómeno se presenta cuando, intentada una acci6n 

procesal en la cual el demandante afirma tener derecho a una 

determinada prestaci6n la sentencia desestimada la preten- -

si6n del acto~, negando que el 6ltimo sea titular del dere-­

cho que aduce. En esta caso, dice, el derecho de acción pr~ 

cesal existi6, toda vez que en virtud de dicho derecho se 

inicio un procedimiento jurisdiccional que culmine en una 

sustancia; y sin embargo, dado que fata fue absolutoria, no 

puede decirse que hubiese existido un derecho subjetiNo para 

exigir la conducta requerida. Con esto se pretende demos- -

trar la existencia independiente del derecho de acción pro­

cesal,, del derecho subjetivo de índole material o s'ustantivo. 

De donde se concluye que a6n cuando la acción hubiese sido -

declarada procedente, eso no significaría que no pudiesen 
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distinguirse ambos derecho. 

Esta objeción carece de validez por. las siguientes razo­

nes: primera, da por demostrada una noción sustancialista del 

derecha subjetivo; segunda, ignora que conforme a Kelsen toda 

acci6n (lo mismo que la excepción), es siempre procedente o -

fundada; y tercera, se inspira en una falsa interpretación 

del pensamiento Kelsiano en sentido de que cree que para 6ste 

lo es derecho subjetivo la acción procesal, cuando que tam­

bién con~idera que hay una facultad de la misma esencia y na­

turaleza en el caso de la creación de la norma individual del 

negocio j11rídico, aclaremos lo anterior. 

Supongamos la existencia d~ un derecho subjetivo de ca­

rácter sustancial o material entonces, el concepto de facul-­

tad habría de definirse como una noción, claro está de carác­

ter material. Obsérvese ahora quer de partir de una defini-­

ción (esto es lo que busca la ciencia jurídica) sustancialiu­

ta de la facultad~ sería imposible comprender como tal al 11!! 

mdo derecho de acci6n procesal, puesto que está, en cuanto f!!, 

cultad, tendría necesariamente que participar de la naturale­

za sustantiva o material de todo derecho subjetivo. V, dado 

que la acción procesal es definida por antonomasia como dere­

cho arljetivo, resulta inconfuso que aquella defin~ci6n de la 

facultad sería ins11ficiente para comprender como derecho sub­

jetivo a la acción a la que, por otra parte, nadie le niega -

su carácter de tal. Para esto sería necesario probar que la 
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acci6n procesal no es derecho ni es nada que se le parezca. -

Portamos ahora la hipótesis de que el concepto definitorio de 

la facultad es una idea unitaria, s6lo as! puede ser, dentro 

de la cual puede subsumirse tanto las facultades de tipo pro-

· cesal o adjetivo, como las llamadas sustanciales o materiales. 

¿Cuál sería este concepto?. La posibilidad de contestar a e~ 

ta pregunta es elocuente. En la historia del pensamiento ju­

rídico no se ha formulado una respuesta satisfactoria a esta 

cuestión. Y no se diga que el derecho de acci6n posee un ca­

r~cter sustancial derivado del hecho de que tiene como oblig~ 

ci6n correlativa la conducta del 6rgano jurisdiccional, pues 

conforme a esta idea ser!a imposible explicar la existencia -

misma del proceso jurfsdiccional, ya que de no cumplir dicho 

órgano con su obligación, har!a falta una nueva acción que se 

ejercitase ante otro órgano superior para que cumpliera al 

primero al cumplimiento, y as! ad infinitum. Este punto que­

dara mejor comprendido c11ando abordemos el estudio, de la di­

versidad de los sujetos pasivos por el momento, nos basta lo 

anteriormente 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 decir, el referente a la afirmación de que para Kelsen to­

das las acciones son fundadas o precedentes incluso aquellas 

que son tenidas como infundadas por la doctrina, cabe hacer -

algunas indicaciones. Debe decirse que ~ste estudio es cien-
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tificamente insostenible para refutar la tesis de Kelsen por­

que con arreglo al pensamiento del mismo no es congruente ha­

blar de casos en que la facultad denominarla acción procesal -

sea improcedente pues todas ellas proceden en el mismo senti­

do de que constituyen elementos que invariablemente dusempe-­

ñan una función de participaci6n en el proceso jurisdiccional 

que culmina con la norma jurídica llamada sentencia. La obj~ 

ci6n que estoy comentando, en rigor de verdad, está inspirada 

en una erronea imagen del derecho subjetivo, particularmente, 

en la idea de que éste es un inter~s. Pues es evidente qua -

si la facultad es un interésr del cual la acción no es sino -

la protecci6n 1 ~sta no se idantificar!a con aquél, ya que en 

algunos casos (los de las acciones infundadas), dicho interds 

resulta insatisfecho no obstante el haber contado con la "prg 

tacci6n 11 que es la acción. Suprimiendo la hip6tesis subjeti­

vista del interés, carecería da 9entido hablar de la improce­

dencia de las acciones. 

Conviene para demostrar la tercera falsedad en que se 

apoya este primer e~tudio en contra de la tesis Kelsianar ha­

cer una aclaraci6n respecto de lo que el jefe de la escuela -

vienesa entiende por facultad. Esta, seg6n vimosr constituye 

una conducta participante en elproceso creador d~l.derecho. -

Ahora biencomo son diversas etapas de dicho proceso, resulta 

bien claro que el derecho subjetivo na se limita bien a real! 

zar su funci6n creadora en una de las espec!ficas gradas de -
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la pir~mide jur!dica. El realiza su papel tanto en el plano 

del establecimiento de la norma ordinaria, como en la direc­

ción de la norma jurídica individual ·11amada sentencia; y lo 

que es m~s importante en la especie, también funge como acto 

creador de la norma jurídica individual constitutiva del ne­

gocio jurídico. No es, pues, que Kelsen identifique en tér­

minos absolutos a la facultad con la acci6n procesal o quer~ 

lla. Es de extraordinaria importancia~ para ver en donde r~ 

dica el principal erI"tlr del estudio de las acciones infunda­

das, darse cuenta de que el dualisma constitu!do por los de­

rechos subjetivos sustantivos, implica la desvinculación den 

tro del sistema de la facultad que funciona en la creación -

del negocio jur!dico y de la que vemos actuar en la din&mica 

del proceso jurisdiccional; es decir se cree que ambas facul 

tades constituyen dos objetos aislados que no pueden empeza,t 

se relativamente dentro del proceso total creador del dere-­

cho 1 de suerte que se piensa que constituyen dos elementos -

de naturaleza diferente, por lo tanto, incomprensibles desde 

' el punto de vista da un concepto unitario de facultad, Este 

errtJr es al que ha da~o origen a las teor!as de la acción 

llamada autonomista. Los partidarios de esta doctrina pien­

san qua el derecho sustantivo es una facultad que se tiene -

sobre la conducta ajena qua aparece obligada en el negocio -

jur!dico o contrato {y en figura jur!dica an~logas de car~c-
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ter intermediario entre las normas generales y sentencias, r~ 

soluciones administrativas), con esto, se cae en la cuenta de 

que dicha obligaci6n, consiguientemente la facultad sustanti­

va correlativa, tiene una existencia acabada y definitiva, en 

tal modo que la sentencia no vendría en el momento de pronun­

ciarse sino ha "reconocer", no ha constituir los precitados -

deberes de facultad. Lo exacto sería afirmar que es la sen-· 

tencia la que constituye a los dos, puesto que, rlesde el pun­

to de vista está el deber la correspondiente facultad deriva­

das del negocio jurídico existen poseen una validez puramente 

proviciónal. No es otra cosa lo que puede sostenerse de 

acuerdo con una recta interpretaci6n del pensamiento Kelsiano. 

No se olvide, Por último, que no existen derechos subj! 

tivos sustantivos como los antes mencionados, sino que ellos 

se dan tan sola en el sentido de que su ejercicio condiciona 

la existencia d"el deber, o sea, como funci6n creadora ne deb! 

res aquellos a los cuales tenemos "derechos", no como mero r! 

fleje de la conducta obligada por la norma, cuál sería una f!!_ 

cultad a la conducta ajena de naturaleza sustantiva. En este 

orden de ideas, todo derecho es procesal o adjetivo din~mico, 

pluridimencional. 

V.1.2.- EL ESTUDIO DE LA SENTENCIA DECLA~ATIVA 

Esta objeci6n consiste en sostener, contra la tesis de -
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Kelsen, la idea de que existen en el mundo jnrídico una espe­

cie de sentencia que se dictan a virtud del ejercicio de un -

derecho de acción, mediante el cual no se pretende hacAr va­

ler facultad alguna ni se reclama, consiguientemente, una con 

ducta determinada, ya que loúnico que se pide es una mera "d! 

claraci6n" judicial cuyo contenido funcional se agotan en es­

clarecer una situación jurídica 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 que se ostenta como acreedor suyo. En es­

tos casos, se razona, es incuestionable que existe un derecho 

de acción procesal; sin embargo, no hay un aut~ntico derecho 

subjetivo sustantivo, pues que no se reclama prestación algu­

na del adversario. 

A esta opinión es necesario responder, que dentro del 

cosmo jurídico, no tiene cabida las llamadas sentencias decla 

rativas. Efectivamente, toda resolución judicial es un acto 

constitutivo, creador. Una transcripción de Kelsen ·será suf,~ 

ciente para arrojar luces a este respecto: "la sentencia el -

acto en el que se trarluce extraordinariamen~e la función jud! 

cial, recibe el nombre de jurisdiccidn de lo que ya es dere•­

cho en la norma general, Pero esta terminología no sirve si­

no para obscurecer el verdadero significado de l~ funcidn ju­

risdiccional de la mi~i6n del juez; de seguro que andan de 

por medio intenciones políticas más o menos ocultas, pues la 



-104-

sentencia judicial crea por completo ~na nueva religión: de­

termina que existe un hecho concreto se~ala la consecuencia -

jurídica que deben enlazarse a ál y verifica en concreto di­

cho enlace. As! como en los hechos ---condición y consecuen­

cia--- van unidos por la ley en el dominio de lo general ti~ 

ne que ir enlazados en el ámbito individual por las santen- -

cias dictadas por el poder judicial. El enlace de los mismos 

en la ley no hace útil la nueva uni6n verificada en la sente.!l 

cia. La ley dice: el autor da un robo deberá ser castigado -

por una pena de prisión que oscilara entre seis meses y dos -

años; pero la sentencia judicial dice: "A cometido en tal ly 

gar y momento un robo por lo cual debe ser castigado con un -

año de prisi6n, que comenzara a contarse desde tal d!a y que 

cumplira en tal parte". Sin la sentencia el derecho abstrac­

to carecer!a 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 jur!dica 

concreta no es otra cosa que una norma jurídica individual ,­

la individualización o congresi6n de las normas generales o -

abstractas"• {90}. 

Aplicando el hermático estudia del Jefe de la escuela 

vienesa al ejemplo hipotático que antes anunciamos, se com-­

pranda fácilmente que la sentencia que produce el juez const! 

90.- Kelsen Hans, Op. cit., .págs. 304 y 305. 
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tuya o crea un nuevo estado de derecho al examinar al actor -

de aquel deber que pretendía el demandado tener en su contraf 

que es creadora la resoluci6n judicial, en este caso es cosa 

que se prueba si nos percatamos de qua el rlemandado desde el 

momento en que se pronuncia el fallo reporta un deber de abs­

tenci6n que se produce en un no interferir en ciertas direc-­

ciones dentro de la esfera jurídica del que ejercito la 

acci~n denominada declarativa. Este es el nuevo estado crea­

do por la supuesta sentencia declarativa •. 

Conocida que sea la naturaleza creada del acto judicial 

denominada sentencia, pierde fuerza el estudio contra la teo­

ría pura puesto que aquel atribuye a las partes lo que la rlo,a 

trina antiKelsiana entiend• por derechos "sustantivos". 

V.1.3.- ESTUDIO"DE LAS OBLIGACIONES NATURALES 

Esta objecidn es de las m~s conocidas en contra de la 

teor!a pura d~ Kelsen acerca del derecha subjetivo. Cre~mos 

qúe es pertinente citar al Dr. m~ynez que para comprender el 

sentido del mismo: "tanto la ley como la doctrina reconocen -

l~ existencia de derecho subjetivo que no es posible ejerci-­

tar coactivamente. Queremos referirnos a los correlativos de 

las obligaciones naturales. Como es bien sabido; los civil!~ 

tas distinguen dos especies de obligaciones: civiles y natur~ 

les. Cuando las primeras no son cumplidas, puede el acreedor 
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exigir su observancia por medio de la acci6n; en cambio la 

inobservancia de las segundas no faculta al acreedor para ex,l 

gir judicialmente el cumplimiento. En el caso de las ci~iles, 

el titular del derecho correlativo posee, además de la facul­

tad de reclamar la prestación, de pedir la ejecución forzosa 
1 

en el de las naturalesr el acreedor tiene Gnicamente el dere-

cho a la prestación. Como ejemplo de la obligación natural -

podemos citar, en nuestro derecho la de pagar una deuda con-­

tra!da en fuego no prohibido,. cuando el monto de la misma 

excede de la vigásima parte de la fortuna del perdidoso'~ El 

que pierd'e en un juego o apuesta que no· estan prohibidos, que 

obligado civilmente, con tal que la párdid'a no exceda la vig! 

sima parte de la fortuna. n{Art. 2767 del C6digo Civil del -

Distrito y Territorios federales}. Supongamos que una perso­

na ha perdido, en fuego no vedado,· tres vigásimas partes de -

su fortuna. Su obligación es civil relativamente a una vigé­

sima parte; natural en lo que se refiere al resto. Dicho de 

otro modo: el acreedor solo podrá exigir judicialmente el pa­

go de la primera cantidadr y tendrá únicamente, en lo que co.n. 

cierne a la segunda, el derecho a la prestaci6n. La existen­

cia de tal derecho separa·a la obligacidn natural de las obl! 

gaciones 6ticas. Aquella no es solo obligacidn, ·como dir!a -

Radbruch, sina deuda; estas son deberes, pura y simplemente.­

Cumplida la primera, y no puede el deudor ejercitar una '. -

accidn en repeticidn de lo indebido presisamente porque su d.!, 

I 

I 
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ber era una deuda frente al acredor". (91). 

El citado caso de llamadas obligaciones naturales prete~ 

de objetar la teor!a de Kelsen de que todo derecho es coacti­

vo, y en particular el derecho subjetivo, en una de sus far-­

mas ---lato sensu---, aparece como condici6n de la formula- -

ci6n coactiva de un deber jur!dico. 

Debemos empezar por decir que el citado problema de las 

obligaciones naturales, corresponde en su explicaci6n a la 

dogmática jurídica, toda vez, que es cuesti6n de cada r~gimen 

jurídico positivo el establecer determinadas figuras o situa­

ciones de Derecho, y por ello la dogm~tica ha de explicar los 

casos sui generis que plantee cada legislador hist6ricamente 

determinado. Porque es canee di ble un· or·den de· derecho .posi.t!; 

vo que no contenga la figura que nos estamos ocupando. 

Lo anterior, no significa, en manera alguna, que confor­

me a la teor!a pura ---cuya pretensi6n es explicar cientifi­

camente todo derecho positivo posible ---no sea dable ~om- -

prender este caso. En efector es explicable con arreglo ~ a• 

quella y a ello van encaminadas las siguientes l!neas. 

En primer lugar, se nos ocurre manifestar que, del hecho 

de que el legislador ---en este caso el mexicano--- afirme 

que en una situaci6n det~rminada existe una obligaci6ry no se 

91.- Garc!a m&ynez 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, de lo jurídico, El legislador "manda" 

pero no define: sus preceptos son obligatorios, mas no crean 

ciencia del derecho. Lo acentado no significa desde luego 

que las llamadas obligaciones naturales sean la nada jurídica, 

solcr se quiere significar que no son verdaderos deberes en d.!!, 

re cho·, 

Si tenemos una visi6n estática del .orden jur!dico, podr! 

mos sostener que en la especie, existen efectivamente obliga­

ciones jur!dicas, pues conforme a tal punto de vista, el dar,! 

cho subjetivo y el deber jurídico aparecen dados acabadamente 

con independencia del ~receso de creación jur!dica, con inde• 

pendencia del establecimiento de toda norma jurídica. De 

acuerdo con dicha posici6n, se sustancializa al derecho, No 

se olvide que, conforme a la teor!a de Kelsen ya lo apuntamos 

anteriormente todo derecho es procesal o adjetivo, en el sen­

tido de que 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 funci2 

nalidad de todo orden jurídico, se debe concluir que todo de­

ber jurídico requiere un procedimiento específico para su 

creaci6n, y en el caso particular que nos ocupa, los deberes 

derivados de normas individualizadas, requieren el proceso ~ 

jurisdiccional para su actualización. Como las llamadas obl!. 

gaciones naturales no pueden ser creadas o estatuídas median-
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te el proceso de referencia, no pueden considerarse como ver· 

daderos deberes jur!dicos. 

En el caso lo que acontece es que el legislador estable­

ce que ciertos hechos, por ejemplo el juego y la prescripcidn 

tienen ciertos efectos o consecuencias jur!dicas sumados a 

otros con el pagor la ratificacidn, la compensacidn, etc., 

que completan una sola hipdtesis normativa constitutiva de un 

acto creador compuesto que origina realmente un deber jur!di· 

co y un derecho subjetivo aut~nticos en tanto que la deuda n~ 

cida del juego o la prescrita cuando ha sido pagada, ratifico! 

da compensada, etc., resulta exigible mediante el proceso ju­

risdiccional que a trav~s de la norma jur!dica sentencia, es­

tatuye que en el caso particular existe en el mundo jur!dico 

un deber jur!dico que debe ser ~umplido, es decir coactivo. 

V.l.4.- ESTUDIU DEL DERECHO DE CONTRADICCION 

Se ha dicho que una teor!a que identifique la accidn Pr.2, 

casal con el derecho sustantivo, puede ser objetada no solo -

con los estudio;. a que ya se ha hecho mencidn y no que, ade­

más no resiste la cr!tica en el sentido de que aquella no pe,t 

mita la explicacidn del "derecho de contradiccidnw, o sea la 

explicacidn de la excepcidn en el proceso. Es necesario con­

fesar que no se puede presisar a ciencia cierta que se quiera 

decir con esto. Porque con arreglo a Kelsen resulta tan f4--

I 
( 
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cil el análisis de la referida facultad como el de cualquiera 

otra de sus modalidartes. 

~upongamos que, partiendo de la base del dualismo const! 

tu!do por la facultad sustantiva de un lado y la adjetiva de 

otro, no cabr!a hablar en ningún sentido de ál "derecho de 

contradicci6n". Obsárvese que, de suponer que facultad sus-­

tantiva y facultad procesal fuesen una y la misma cosa, mala• 

men'b3 podr!a afirmarse la existencia de un derecho de contra­

dicción,. ya que, al encontrarse confundida la,. fac·ultad . mate­

rial con la acci6n, esto querr!a decir que siempre habr!a de 

proceder dicha acción procesal, con lo cual no se justifica-­

r!a la presencia de un derecho para contradecir la pretensidn 

del actor. roda defensa resultaria, apriori, inutil, es de-­

cir, perdería todo su sentido una contradicción opuesta por 

el reo y, una palabra, como posibilidad de contraponerse a a­

quella pretensión, como carecer!a de explicacidn. No hay po­

sibilidad de contradiccidn en contra de lo que necesariamente 

ha de tenerse por incontrovertible. 

Una vez que hemos tratado de aclarar aquello que se qui! 

re aducir mediante esta objeción, estamos en condiciones da -

darle una respuesta. 

A de observárse, en primer lugar qua lo mismo que el es­

tudio da las acciones infundadas, ásta del derecho da contra­

dicción da tambi~n por demostrada una noción sustancialista -

del derecho subjetivo, y como dicha idea quedo comentada al 
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refutar el estudie de las sentencias absolutorias, ne nos en­

tenderemos más aqu! sobre lo dicho. 

Pero ahora conviene explivar conforme a la teor!a pura -

la que se puede llamar derecho de contradicción. 

Hemos de tener en cuenta que, para dicha teoría, en man.2. 

ra alguna el proceso jurisdiccional se agota con el ejercicio 

de la acci6n procesal o de la querella; las funciones creado­

ras son relativas en el proceso mencionado, l~ mismo que en -

el legislativo. Resulta que una funci6n creadora de derecha, 

puede hallarse distribuida en una diversidad de sujetos mas o 

menos numerosos. Dase el caso, precisamente de que la excep­

ción que expresa el derecho de contradicci6n constituye una 

función creadora parcial dentro del proceso jurisdiccional. -

La acción, o ~ea la afirmaci6n del actor, na es sino la con-­

trapartida de aquella; es decir, constituye una función igual, 

mente parcial en el precitado pl'tlceso. Tan es as!, que la V! 

lidez de la sentencia supone la concurrencia tanto del actor 

coma del demandada. No objetemos diciendo que en ocasiones -

el reo no concurre al proceso para oponerse a la pretensión -

del actor, pues eludir!a a una no concurrencia de facto, pues 

de iure se considera presente en tales casos y su presencia -

en todo eventor hace posible la formaci6n de la norma senten­

cia: "la omisión es hecho j1•r!dico ---explica Kelsen---, ta!!, 

bidn constituye un hecho del acto orgánico". (92) 

92.- Kelsen Hans, Op. cit., pág. 366. 
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En honor a la verdad, es bien relativa la intervencidn 

de las partes en la creación de la sentencia, pues, de ordi­

narior es el juez quien tiene monopolizada la fundacidn ju­

risdiccional, si bien tambidn es cierto que no por ello de-· 

jan d~ participar en una forma mutua y rec!proca el actor y 

el demandado mediante el ejercicio de sendas facultades a s~ 

ber: la acción y la excepci6n. 

Desde el punto de vista dinámico formal, la accidn y la 

excepción se identifican como actos parciales concurrentes -

d~ una misma funcidn. La diferencia entre ambas, consiste -

en un momento meramente material. Los contenidos de ellas -

no coinciden, es decir, en una se afirma un deber jur!dico -

determinado (la afirmacidn del actor verbigracia) mientras -

que en la otra se sostiene una negación de la existencia de 

dicho deber, en el caso más común. Por otra parte, desde el 

punto de vista jur!dico positivo, precisa ejercitarse la 

acci6n con anticipacidn cronoldgica al ejercicio de la exce,e. 

cidnr cosa que no le resta a la última su carácter colabora.D, 

te y dinámico. 

Kelsen asienta refiridndose a la relevancia del orden -

cronoldgico de los actos procesales parciales, lo siguiente: 

"el orden temporal de sucesión de los actos incompletos, no 

se tiene en cuenta en el momento de realizarse el' efecto ju­

r!dico del acto complejo". (93). 

93.- Kelsen Hans, Op. cit., pág. 366. 
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V .1.5.- EL E5TllDIO OE LA l)IVEl'lSIDAD DE L01 C)lJJETOS 

PA5IVOS 

mediante este estudio se pretende objetar la tesis Kel­

siana acerca del derecho subjetivo ---en caso especial por 

lo dem&s--- como participación en la creación da derecho y 

especificamente de la norma sentencia. Se aduce por medio -

de esta objeci6n que el obligado tiene frente al titular o 

derecho habiente, es diverso del obligado frente a aquel que 

ejercita una acci6n. Se dice en efecto, que mientras el su­

jeto obligado es un particular en el primer caso, en el se-­

gundo el sujeto aparece obligado y es una persona de derecho 

público, o sea el 6rgano jurisdiccional. 

Esta objeción se funda en una inexacta apreciacidn del 

pensamiento Kelsiano, pues conforme al mismo en el caso par­

ticular que se analiza, se sostiene que la facultad que se .! 

jercita mediante la acción procesal, es para obligar, al de­

mandado, y el contenido de la sentencia habr~ de referirse -

al hecho de si en concreto existe aquella obligaci6n. 

Por otra parte, esta objeci6n podr!a hallarse intimame.!l 

te vinculada con al estudio de Petrazisky en el siguiente 

sentido: afirma que el 6rgano jur!sdiccional se encuentra j11.. 

r!dicamente obligado resover toda cuesti6n que se le planteA 

ser y dejara de resolverla, debiera existir un procedi· -

miento mediante el cual se exigiera responsabilidad a dicho 
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6rganor por otro 6rgano de superior jerarqu!a, y as! sucesiv!! 

mente hasta el infinito. 

Los estudios que se indican pierden de vista el hecho 

fundamental que de conforme a la teoría pura, el 6rgano, en -

este caso, el jurisdiccional, puede no hallarse obligado. 

"La continuidad y seguridad de la funci6n quedan garant! 

zadas al convertirla en deber jur!dico, esto es, al convertir 

el abandono del cargo, o el no ejercerlo debidamente, en su -

puesto condicionante de una·sanci6n. Al!! donde la funcidn -

no constituye el contenido de un deber jur!dico, se habla de 

un derecho subjetivo a la misma. Pero esto no tiene sino un 

sentido negativo: el abandono de la funci6n no implica una 

sancidn para el funcionario". (94). 

Que la acci6n procesal ya dirigida a la obligación de d! 

mandado o reo, se explica por el contenido de la funcidn que 

aquella representa. Es conocido el p:rt1loquio romano que a d!. 

cho contenido se X"Sfiere y que reza as!: quis quid, quoram 

qua, 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 aquel que señala -

que se pide y de quien se pide, es decir ee señala al deber -

del demandado. 

94.- Kelsan Hansr Op. cit.r pág. 352. 
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V.2.- ABlJ'iO DEL DERECHO SllBJETIVO· DENTRO Y F'l.IERA DEL 

PROCEDiffiIENTO EN GENE~AL 

En este tema trataremos de determinar el abuso del dere­

cho subjetivo y asimismo hasta que límite y en que medida es 

leg!timo el ejercicio o uso de los derechos subjetivos que la 

ley reconoce, concede o ampara, cuando el titular de ellos 

realiza un acto que no le reporta alguna utilidad y del que -

resulta dañino para un tercero. O cuando realiza un acto del 

cual resulta una utilidad de importancia diminuta o despropo,t 

donad·a con la magnitud del perjuicio que sufre el tercero c,a 

mo consecuencia del ejerdc:io de aquel derecho. (95). 

Puede entenderse por abuso de derecho un uso anormal de 

cualquier poder jur!dico precedente de un derecho subjetivo,­

de un derecho potestativo o de una potestad. Normalmente, el 

perjuicio de un derecho no da lugar a resarcimiento; se dice, 

por- eso,. que qui suo' iure utitur neminem ladit (quien usa de 

su derecha a nadie daña).. Sin embargo, e1 ejercicio del dar! 

cha. encuentra ciertos l!mites de corrección y de buena fe in­

separable de las exigencias de una convivencia ordenada y cu­

ya violación da lugar al fenómeno del abuso. {96). 

95,.- Rezzonico Luis mar!a, Estudio do las Obligaciones 9a. Ed. 

V, II, Editorial Depolina Buenos Aires 1966, pág. 1266 

96.- Lumia Giusepp, Principias de Teor!a e Ideología del Der.! 

cho, pág, 1,07. 
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Las teorías modernas nos dicen: ".uso abusivo de los der,! 

chosw es una logomaquia, pues si uso de mi derecho, mis actos 

son lícitos; cuando son il!citosr se debe a que sobrepas~ los 

límites de mi derecho, obrando sin el, o injuría, como dec!a 

la ley Aquilia, Negar el uso abusivo da los derechos no as -

tratar de considerar como permitidos, los variad!simos actos 

perjudiciales que ha reprimido la jurisprudencia: Unicamente 

queremos que se advierta que todo acto abusivo por el solo h,! 

ch~ de ser il!cito, no constituye el ejrcicio de un derecho,­

y que el abuso del derecho no constituye una categor!a juríd! 

ca distinta del acto il!~ito. Se puede considerar que donde 

el abuso comienza el derecho termina; asimismo nos sigue di-~ 

ciando el tratadista que la correcta interpretación de tales 

disposiciones descubre al punto que lo que se ha llamado "uso 

abusivo" de una facultad legal no constituye nunca el ejerci­

cio· de ~sta, sino la violación de un deber jurídico, A- este 

respecto podemos señalar lo estipulado e~ el artículo 840 del 

Código Civil del Distrito Federal y Territorios Federales que 

dlee "na es lícito ejercitar el derecho de propiedad de mane­

ra que su ejercicio no dá· otro resultado que causar perj11icio 

a un tercero, sin utilidad para el propietario". (97). 

A este respecto el tratadista Planiol nos· dice que la 

consecuencia de entregar el ejercicio de los derechos a la a.t, 

97,- García m~ynez Eduardo, Introducci6n a la Lógica Jurídica 
pág. 226 
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bitrariedad del Juez, sin dar a ~ste vna regla de conducta o 

no conforme a su destino econ6mico y social. Si se examinan 

las cosas a fondo, se llega a la negaci6n del derecho indivi-

dual pues el subjetivo únicamente tiene valor cuando confiere 

la irresponsabilidad. No debe decirse que "mientras más der_!t 

ches se tengan se adquiera mayor responsabilidadtt, sino por -

el contrario que mientras más derechos se tienen existen may~ 

res probabilidades de ejercicio libremente nuestra actividad. 

(98). 

A este respecto tambi~n el tratadista Rezzonico nos dice, 

qµe tales situaciones son parecidas en el sentimiento jurídi­

co ya que no puede ser indiferente ante la conducta del titu­

la~ d~ aquellos derechos qua resulta tan injusto y daRino en 

sus consecuencias para terceros y revelandose ante la conduc-

ta que se estima "abusiva" del titular de aquellos juegos, y 

decide que ese comportamiento suyo consumado en perjuicio de 

terceros no debe ser protegido sino reprimido por el derecho 

y por los jueces encargados de aplicarlo. 

Aunque como se puede decir que algunos Civilistas discu-

ten la necesidad o conveniencia de formular expl!citamente 

una teor!a o principio del abuso del derecho que evite el or-

98.- Planio1 marcelo, Tratado Elemental de 0-erecho Civil T. -

~VI de las Obligaciones Ed. Jos4 m. Cajica JR. Puebla Pue. 
págs. 544 y 545. 
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den jurídico 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 el principio de just! 

cia que informa el derecho, que todo aquel que abusa de su d! 

racho causando con su ejercicio daño a un tercero, debe repa­

rarlo. (99) 

Se puede considerar que el elemento que vicia un acto y 

para que se de el abuso del derecho es que el titular de un -

derecho, lo ejercita sin ningún interás real y únicamente con 

objeto de perjudicar a otra persona o tambián en este caso se 

puede considerar que abusa de su derechor adquiriendo enton-• 

ces la expresi 6n qua anima al ti tul ar del derecho, bastad P-ª. 

ra convertir- en il!cito un acto que objetivamente sería !!ci­

to. 

Por otra parte en que el titular de un derecho tiene la 

intención de dañar, áste se puede considerar como irseguro y 

peligroso, pues se dice que obliga al juez a pesquisas de in­

tención extremadamente delicadas, porque nadie tiene la inge­

nuidad de confesar que el principal o exclusivo fin de su 

acci6n era perjudicar a otro; e inutil es, pues le seréi fácil 

99.- Rezzonico Luis Mar!a, Op. cit., pág. 1274. 
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al individuo alegar algún inter~s individual¡ y peligrosas, -

pues los tribunales podrán violar el fuero interno de cada 

uno y asignar arbitrariamente a nuestros actos ti'.11 o cual mo­

vil implicativo de un abuso del 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 socie­

dades es una lucha perpetua y universal, y todo hombre y toda 

naci6n que adquiere superioridad en una rama cualquiera de su 

actividad, suplanta a otros despoja a sus competidores, los -

perjudica y tiene el derecho da perjudicarlos. (100). 

El criterio denominado objetivo, funcional o finalista,­

el abuso del derecho consiste en "la falta de interás o uti~i 

dad legítima", en el ejercicio anormal del derecho contrario 

al fin econ6mico o social del derecho subjetivo ejercicio re­

probado por la conciencia pública y que excede por tanto el -

contenido del derecho. Hay abuso, según este criterio, cuan­

do se obra contrariando la fin~lidad, el objeto reconocido de 

cada derecho y al hacerlo se perjudica a otro, Daremos un 

ejemplo en que la indeminizaci6n de los daños y par juicios 

por la inobservancia del plazo de despido, de la originada r.!:_ 

siliaci6n abusiva de una de las partes contratantes. Ordena 

aquella que el juez menciona el motivu alegado por las partes 

100.- Spota, Trat. de Der. Civ. T.l, V.2, págs. 187 a la 253. 
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que haya roto el contrato, 

El tratarlista Planiol nos sigue diciendo al respecto que 

el ejercicio de un derecho no esta permitido cuando no puede 

tener otro objeto que causar un daño a tercera persona. En -

efecto para que el uso rlol derecho sea condenado como antiso­

cial, se requiere quo no tenga otro objeto que la realización 

de un daño para tercera personai pero tan pronto como el au-­

tor de ese acto pueda recibir un provecho personal, su con­

ducta se convierte en lícita, sin lo cual, sería imposible t.Q. 

do uso de cualquier derecho: el comercio, la concurrencia vi­

tal, el progreso social, el desarrolla de la energía humana -

se obtiene a este precio. El juez esta obligado a escrutar -

las concienciasr a conocer y valuar ·los motivosr pues el ele­

mento psicológico se convierte en el dominante, (101), 

Por lo que respecta al Congreso rle la Unión que nos dice: 

"El ejercicio d~ un derecho propio, o ol cumplimiento de una 

obligación legal, no puedo constituir como ilícito ningún ac­

to, salvo que el derecho se ejercite sin necesidad o benefi-­

cia para el titular y el perjuicio de alguien", En el segun­

do se aprob6 el siguiente proyecto que dice as!: "El que en -

ejercicio de su derecho causare un daño a otro debe repararlo 

si obro con dolo o culpa y excedió los límites fijados por la 

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

101.- Planiol Marcela, Op. ~it.r pág. 502. 
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conferido"• Se entiende por abusivo el ejercicio de un dere­

cho cuando contraríe las exigencias de la ~uena fa o los fi-::. 

nes de su reconocimiento. 

DE LAS DIVER'iA'i TEORIAS ANALIZADAS ANTERIORnlENTE DEL 

"ABUSO DEL DERECHO", SEÑAL1\REffiOS ALGUNOS CASOS TIPICOS: 

A).- EN MATERIA DE PROPIEDAD: Por exceder las molestias 

ordinarias de la vecindadr se han reprimido los ruidos exces,!. 

vos o intolerables producidos por establecimientos industria­

les autorizados por la Municipidad, o por el uso de aparatos 

de radiotelefonía o de fot6grafos electrices o las molestias 

emergentes de determinados avisos lu.minosos. 

Tambi~n con especial referencia a la materia de los dar~ 

chas reales se ha decidido en nuestro país "importa un abuso 

d~l derecho de propiedad, el establecer en una finca o en una 

casa de tolerancia" en consecuencia, el propietario del inmu~ 

ble en que aquella funciona es responsable ante el vecino de 

los perjuicios que ha irrogado el funcionamiento: disminución 

del precio de los alquileres, es decir, del valor locativo 

del inmueble. {102}. 

8).- EN MATERIA DE ACCIONES JUDICIALES: Se han reprimido 

los abusos en las medidas de ejecución, los llamados embargos 

indebidos, es decir, pedidos sin derecho, como resulta poste­

riormente de la sentencia definitiva que rechaza la demanda -

102.- Código Civil para el Distrito y Territorios federales 
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en que se decretó el embargo, o trabados sobre bienes de ter­

ceros, (103}, en garantra de que una deuda realmente inexis­

tente, la ejecución prendar!~ de vencimiento aparente es rle­

cir, habiéndose pactado privadamente un plazo mayor q11e el 

que figuraba en el título o contrato, las den11ncias y quere-­

llas criminales infundadas promovidas por dolo, culpa o ne~l! 

gencia. 

Con especial relación a la materia de los Procedimientos 

Judicialesr se ha decidido que existe abuso del derecho si, a 

pesar de que el demandarlo depositó el importe reclamado en el 

juicio ejecutivo, prosigue sustrámites con el propósito de 

perjudicar al deudor; el acree:dor insiste en llevar adelante 

la ejecuci6n sobre un inmueble donde se domicilian la esposa 

y los hijos del deudor ---en trance de divorcio--- a pesar 

de que aquella denuncio otros bienes a tal efecto¡ si pudien­

do optar por otra acción, promueve la más perjudicial para el 

demandado, sin beneficio para él: tal es el caso de quien de­

duce un interriicto de obra nueva provocando la paralización -

de los trabajos cuando pudo entablar la acción resarcitoria -

de los artículos 1133 y 2619r del C6digo Civil para el Distr! 

103.- Alsina H. Tratado Te6rico y Pr~ctico de Der. Proc. Civ. 

y Comercial Buenos Aires Ediar Editores, 1961 pág. 134. 
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to federal. 

C).- EN mATERIA DE CONTR~TOS: Se ha resu0 lto demasiadas 

veces que la Cláusula Penal del pacto comisario estipulados -

en las ventas de inmuebles por mensualidades aunque legítimos 

en principio, oueden resultar "abusivos" si el comprador ha -

pagado una cantidad muy considerable de cuotas, y por falta -

de pago de dos o tres cuotas el vendedor pretende que se teil 

ga por· resindida la venta perdiendo aquel todas las abandona­

das. Por ello, se ha negado la aplicación y eficacia de a- -

quel pacto invocándose los artículos 5, 21, 530, 953~ 1167 

del Código Civil del Distrito y Territorios federales. 

D).- EL ABUSO DEL DERECHO PUEDE COMETERSE TAMBIEN FUERA 

DE LA OnBITA OEL DERECHO PATRIMONIAL: De los intereses pura-­

mente económicos, y as!, con razón, Spota habla del "abuso 

del derecho del marido al fijar la cede del hogar conyugal",­

y sostiene que ese poder marital no puede ejercitarse en la -

forma que importa el abuso del derecho sea en cuanto al lugar 

de fijación, sea con respecto a las personas que han de convi 

vir. 

Hay abuso del derecho cuando el titular lo ejerce contr_!! 

riando los dictados de la buena fe o desviándolo del fin para 

el cual el derecho fue reconocido; si falta un interes leg!t! 

mo para deducirla, la demanda revela una pretensión abusiva -

que no puede ser acogida por los tribunales. 

"Configura una amenaza injusta, el ejercicio abusivo de 
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un derecho"r el acreedor en raz6n de un delito cometido con-­

tra él que obtiene. del deudor del reconocimiento de una deurfa 

mayor al perjuicio sufrido, bajo la amenaza de iniciar acción 

criminal en caso contrario, Si bien el damnificarlo da esta -

autorizaci6n para promover acci6n criminal contra el deliri- -

cuente, n~ lo est~ para explotarla beneficiándose con una su­

ma superior· al perjuicio efectivo, En tal caso, el abuso to¡_ 

na injusta la amenaza por s!·misma·leg!tim~. 

Constituyen directivas a observar nor los j11eces en la • 

interpretaci6n en vigor, aqu.Pllos preceptos Constitucionales 

que establecen 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 ca-ciudadanos, al establecer la fun-­

ci6n social de la propiedad y del capital y al prohibir el a~ 

mento abusivo de los beneficios. 
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e o N e l ,, e; I o N E' s 

El presente trabajo se ha empeñado en diversas opiniones 

derivadas, desde los diyersos ángulos en que se han tocado 

los autores, para encontrar los diversos conceptos de derecho 

subjetivo privado y público, as! como la que es derecho subj~ 

tivo y derecho objetivo; manifiesto la dificultad de poder 

dar una idea original que emita una contradicci6n al antiqu!­

sim~ problema de distinci6n que existe entre las dos grandes 

ramas del derecho. 

I.- Para cumplir con ciertos requisitos reglamentarios -

hubo necesidad de exponer en el contexto algunas doctrinas a 

cerca del derecho subjetivo. Coma dicha exposicidn fue qui~á 

demasiado breve, es muy posible que no hayan sido cabalmente 

comprendidas y en consecuencia también es posible que los co­

mentarios críticos que se pretendieron dirigirles no hayan si 

do bien fundados. Si esto pudo acontecer solo quiero invocar 

en mi favor el hecho de que los referidos comentarios fueron 

inspirados exclusivamente por afán de encontrar una soluci6n 

unitaria al problema del derecho subjetivo y objetivo. 

II.- Despu~s de haber examinado algunas de las principa­

les teor!as y definiciones acerca del derecho subjetiva, y de 

haber hecho las cr!ticas através de ellas habiendo esboszado 
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mis ideas perr.onales y definiendo al derecho subjetivo rle la 

siguiente manera: 

El derecho subjetivo es la aptitud jurídica que tiene un 

~ujeto, derivada de una autorización o facultamiento normati­

vo, para hacer o para omitir y para exigir o bien el respeto 

de la propia conducta autorizada, o a la prestación de la aj,2_ 

na. 

De lo anterior resulta que el derecho subjetivo esta 

constitu!do por dos facultades; A).- El facultamiento de la -

propia conducta. 8).- O bien el de la ajona. En ambos casos 

por la facultad exigendir o sea la facultad de exigir el res­

peto de la propia conducta o la prestación de la ajena. 

En todo derecho subjetivo encont~amos los siguientes el,2_ 

mentas: 

1.- ta actividad jur!dica o la posibilidad lícita de 

ejercer. 

2.- La autorizaci6n o facultamiento normativo. 

3.- El destinatario o derecho habiente a quien la norma 

autoriza una conducta positiva o negativa. 

4.- La conducta autorizada, (prqpia o ajena para hacer u 

omitir) que es el contenido de todo derecho subjetivo. 

5.- La facultad exigendi, o sea la facultad que tiene el 

titular del derecho u ot~a persona para exigir el deber co­

r~lativo. 
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III.- En consecuencia, considero que tanto el derecho o~ 

jetivo, como el derecho subjetivo son un producto simult~neo 

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 pues aspectos de un concepto único y no -

figuras o formas diversas. 

IV.- En mi concepto creo que los derechos subjetivos pú­

blicos son los que tiene un individuo por el solo hecho de v! 

vir en sociedad pues estos le aseguran su integridad,libertad 

y su igualdad an~e la ley. 

Además con~idero que el Estad~ debe garantizar perfecta­

mente estos derechos ya que son garantías individuales. 

v.- Sin embargo viendo el problema de su ejercicio o no 

ejercicio de la acción del derecho subjetivo nos encontramos 

con derechos subjetivos públicos 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 derecho. 

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 aquellas en que interviene el 
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Estado o sus organizaciones pol!ticas menores, pero desprovi!: 

tas de poder político y soberano. 

VII.- Existe una corriente de opiniones que sostienen la 

necesidad de laborar el derecho obedeciendo más o menos estr.2, 

chamente a ideas socialistas o al preferente o exclusivo pro­

vecho de la colectividad, aún sobre el derecho individual. 

Se deja sentir la tendencia, en todas las ramas del derecho -

subjetivo público y privador el Estado no vacila en conside-­

rarse directa parte interesada en relaciones que antes ha­

br!an correspondido exclusivamente al derecho privado, cuando 

lo cree necesario para el beneficio colectivo y para la pro­

tecci6n de determinadas clases que, como la trabajad~ra, ado­

lecen de una real inferioridad jur!dica ante las clases capi­

talistas, aunque te6ricamente gocen de los mismos derechos de 

dstas. 

VIII.- En este sentido, creo que es un fruto genuino la 

teor!a de Kelsen la consideracidn de la total autocreaci6n 

del derecho subjetivo o facultad desenvolviéndose en aquella 

formaci6n. En efecto, con arreglo a dicha tesis se adopta un 

punto de vista adjetivo o procesal respecto de la totalidad -

de las normas jur!dicas da un orden y un resultado de ello es 

una visi6n dinámica de las funciones jur!dicas con lo que se 

explica cabalmente todo fen6meno que como derecho se da en la 

experiencia. 
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IX.- Conforme a la dinámica apuntada se explica desde la 

original facultad del sentido 16gico o sea la establecida en 

la norma básica, hasta el poder o facultad de creación de ne­

gocios jur!dicos pasando por todos los grados intermedios en 

que funciona la facultad de su creación. 

X.- En mi opini6n el ejercicio del derecho subjetivo, se 

presenta cuando quien sigue su litigio como actor o como de­

mandado unicamente con objeto de dañar a otra persona, aunque 

a sabiendas que no tiene el derecho de ejercerlo y aún as! lo 

desempeña se encuentra en presencia de un verdadero dominio 

del abuso de los derechos subjetivos, advidrtase empero cuan 

restringido es. 

XI.- En mi opini6n para que no se cometa abuso del dere­

cho subjetivo dentro de un procedimiento es que el juez sea 

objetivamente competente para conocer un negocio, es neces.!!. 

rio que tenga absoluta independencia respecto al negocio y a 

los litigantes, pues solo siendo un tercero extraño a la con­

troversia y a los interesados tertium neuter, tendrá la libe,t 

~ad necesaria para formarse un juicio exacto e imparcial. 

Además considero que la parcialidad tras como consecuen­

:ia la violación de los medios de impugnacidn y la exacta 

:plicabilidad de la ley den'tro de los procedimientos, es de 

onsiderarse que debe ser más extricto al analizar las car4c-
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teristicas juris et de jure que derivan de v!nculos familia• 

res de las partes con el juez, de lazos de amistad de paren• 

tezcos espirituales y de intereses en el negocio mismo. 

Desde el punto de vista moral, el juez no debe,aceptar 

obsequios de alguna de las partes, ya que puede. en caso de 

aceptarlas sentirse obligado a dictar la sentencia a su fa­

vor; por otra parte tampoco solicitar recompensa alguna por 

su actividad jurisdiccional. 
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