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" nl;(:]' ;ld?]l:;ulj;o' s?n pnnc.lpu.)s.impflicitqs-el —Yya mencionado— principio

it ’nade, el principio dlsposmvo_en el proceso civil, el princi-

o7 by (Ion_ ;—: los dqcu{m;ntos nomfatwos“’, el principio de separa-

g (quizis) el principio de legalidad de la administraci6n, los as
principios del orden piiblico, etcétera.

—_—

16 Este princinia ec " :
St it l_::[pr_tm:.lpmﬁ es frcc_uunthacntc invocado por el Tribunal constitucional italiano en sus senten-
Tpretativas de desestimatorias (sentenze interpretative di rigetto).

CAPITULO VIII
SITUACIONES JURIDICAS SUBJETIVAS

1. LA «DIMENSION SUBJETIVA» DE LAS NORMAS

Es conveniente comenzar por la simple constatacién de que las normas
juridicas pueden ser formuladas en una gran variedad de maneras. Por ejemplo,
una norma imperativa puede ser formulada, indistintamente, conjugando el
verbo auxiliar «deber», usando el adjetivo «obligatorio» como predicado de
una accién (o de una omision), o empleando el sustantivo «obligacién» como
atributo adscrito a un sujeto (o a una clase de sujetos).

Del mismo modo que hay diferentes formas de formular una norma, hay
muchas maneras diferentes de representar su contenido. Por ejemplo, es posi-
ble decir indistintamente que una norma imperativa califica como obligatorio
un determinado comportamiento de un cierto sujeto, o bien que impone una
obligacién al sujeto en cuestién. Podemos decir que en un caso se pone el
acento sobre la «dimensién objetiva» de la norma —el comportamiento al
que la norma se refiere— mientras que en el otro caso, se pone el acento
sobre su «dimensién subjetiva» (el sujeto a quien se dirige la norma, su des-
tinatario).

Pues bien, se llama «situacién juridica subjetiva» a la dimensién subjetiva
de una norma, es decir, el atributo adscrito por una norma a un sujeto. Los
(innumerables) términos que denotan situaciones juridicas subjetivas —autori-

dad, capacidad, competencia, derecho (subjetivo), prohibicién, deber, facultad,
inmunidad, incapacidad, interés legitimo, libertad, obligacién, carga, permiso,
poder, potestad, prelacién, pretensién, privilegio, etc.— son instrumentos id6-
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neos
08 tanto para formular como para representar el contenido de las normas

Junidicas, observadas precisamente desde su dimensién subjetiva.

i izgsun lll)n andlisis, ya clé§ico ¥ todavia hoy no superado', las situaciones
Jurld su 1_]etlvas son fedu(-:xbles a diferentes combinaciones o agregados de
—Y solo ocho— situaciones elementales, o fundamentales,

Las ocho situaciones juridicas elemental N
ioac . las siguientes: 1) pretensién;
2) obligacién; 3) libertad; 4) no-pratension. St oot oo pretension;
h ’ : =t : ; jecién; 7) i -
petencia, y 8) inmunidad. pretensién; 5) poder; 6) sujecién; 7) incom

n dli; lx:ﬁe::s?go.obsen'ar que los términos aqui empleados son artificiales en
elole: ntido: por un lado, algunos de elios son extraiios al uso comdn; por
» algunos de ellos son definidos de manera distinta al uso comiin.

o pi_s':la:rslltuacmnes Jundx.cas son «elementales» o atémicas en dos sentidos:
reprimer ugar, en el sentido _de que cada una de ellas no puede ser ulterior-
compuesta en situaciones m4s simples; en segundo lugar, en el sen-

tido de que aquellas pueden ser combi . 3
a situaciones juridicas complejas. inadas de diferentes formas, dando lugar

samf: tgc::mpleja» o molecula-r una situacién juridica subjetiva que, preci-
combinad On;ta de una Pluralldnd. de situaciones elementales agregadas o
as. *or ejemplo, son sitaciones complejas muchas de aguellas que

son i jeti
denorr}madas como «derechos subjetivos» (sobre todo los derechos reales,
pero también los derechos constitucionales).

Las i : : .
clases: ocho situaciones elementales pueden ser titilmente clasificadas en dos

repr;zeml;? grgg:tr:nﬂisg comprende cuatro situaciones subjetivas dtiles para
se suele decir)?, es decir, . nolrmas comunes de conducta (0 «primarias», como
dadanos, y 2 las que pod. aquellas que disciplinan el comportamiento de los ciu-
2) ’La o qnd allmc 1f:mo?» convenir llamar.«sxtu_amones juridicas primarias».
representar el gcl:)ntenidgsg incluye cuatro sxtuacnone§ sul?jetivas \itiles para
darias»), es deci € normas sobre la producci6n juridica (o «secun-
» € declr, aquellas que disciplinan las modalidades para crear y mo-

dificar las propias
P1as normas de conducta?, y a las que pod i
P pes, emos conve mar
«sttuaciones juridicas secundarias». ’ aep nir lla

' Cuanto di i :
(1919, lns)torg;irﬁohaist'sdgo et hado con base en W. N. HOHFELD, Concerni giuridici fondamentali
Pero véase tn;nbi én A R ( Dir &sp. C:OHL:eplas Jjurfdicos fundamentales, México, Fontamara, 2009).
¥ la justicia, Buenos Ai ossé iritio e giustizia (1958), Torino, 1965, cap. V (trad. esp. Sobre el derecho
pretazione -”r 10s Alres, l}de-brf. 1995). De 1a literatura mis reciente véase G. PiNo, Diritti e inter-
" i A8tonamento giuridico nello Stato costituzionale, Bologna, 2010, cap. IV, Véase también

A. WHITE, Rights, Oxford, Basi .
pichelli. 199 28 P ;20)( . Basil Blackwell, 1984; P. Comanpuccl, Assaggi di metaetica, Torino, Giap-

: Véase cap. VI.
Para un an4lisis mayor, véase cap. X, segunda parte.
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Del mismo modo que las normas «secundarias» tienen como objeto (la
creacién de) normas «primarias», las situaciones juridicas secundarias dan lu-
gar a situaciones juridicas primarias.

2. SITUACIONES ELEMENTALES INSTITUIDAS POR NORMAS
DE CONDUCTA

Son situaciones subjetivas que representan el contenido de normas de con-
ducta: la obligacién, la pretensién, la libertad (facultad, ausencia de obliga-
cidén), y la no-pretensidn (ausencia de pretensién).

1) Se llama «obligacién» a la situacién juridica de un sujeto al que se
dirige una norma imperativa (una orden o una prohibicion).

2) Se llama «pretensién» a la situacién juridica de un sujeto al cual una
norma (de autorizacién) le consiente exigir el cumplimiento de una obligacién
por parte de otro sujeto.

3) Se llama «libertad» tanto 3.1) a la situacién juridica de un sujeto al
cual una nerma permisiva o facultativa le cousienta llevar a cabo un determi-
nado comportamiento, como 3.2) a la situacién juridica de un sujeto al cual
ninguna norma imperativa le impone llevar a cabo un determinado comporta-
miento.

4) Se llama «no-pretension» (ausencia de pretension) tanto 4.1) a la situa-
cién juridica de un sujeto al cual una norma le niega o le substrae explicitamente
una pretensién (anteriormente conferida), como 4.2) la situacién juridica de un
sujeto al cual ninguna norma le atribuye explicitamente una pretension.

Esta cadena de definiciones —bastante sumaria por lo demas— requiere
de algiin comentario ulterior.

En primer lugar, hay que observar que la libertad y la no-pretensién son
situaciones, dicho de algiin modo, que carecen de autonomia conceptual, en
el sentido de que la libertad no es otra cosa que la ausencia de obligacién, y la
no-pretensién no es otra cosa que la ausencia de pretensién.

En segundo lugar, es importante entender que las obligaciones y las pre-
tensiones no existen «en la naturaleza», sino que son entidades creadas por el
derecho. Es precisamente por esta simple razén que los términos «libertad»
¥ «no-pretensién» son ambiguos. No se habra pasado por alto que, efectiva-
mente, «libertad» puede ser usado tanto para describir el contenido de una
norma positiva —por ejemplo, una norma que libera de una obligacién previa
abrogando una norma imperativa anterior, o bien una norma permisiva o fa-
Cultativa que expresamente confiere una libertad— como para describir, sen-
cillamente, la falta de normas imperativas. Anilogamente, «no-pretensién»
puede ser usado tanto para describir el contenido de una norma positiva —por
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ejemplo, 1 iva : j i

rina [()} 1‘; :orll—?nnna que priva a un sujeto de una pretensiéon previamente confe-

con';o o, a que abroga una norma previa que atribuia una pretension—,
p escribir la ausencia de normas que confieren pretensiones.

Cepgz;z:;er h’Jgar, es preciso sefialar que o.bligaci('m v pretensién son con-

e conmmgcnecs _dest‘ie un punto de vista importante. En efecto, pretension

o unac; :}::igll:hgamén) es un conf:eplo relacie_anal, en el sentido de que

it sobenel entre dos sujetos d}stlntos (.cl titular de la pretensién y el
que recae la correspondiente obligacién).

3. SITUACIONES ELEMENTALES
) INSTITUIDAS POR NORM
SOBRE PRODUCCION JURIDICA s

e S?orli 31tu‘£t;:|qne§ s:.ubjetivas que representan el contenido de las normas so-
i &nu ccion juridica: el pqder (o competencia), la sujecion, la incompeten-
sencia de poder), y la inmunidad (ausencia de sujecion).

cuulll)mas:dgnma «poder» a iz_x’situacién juridica «secundaria» de un sujeto al
! a (df: autorizacién, esto es, una norma de competencia) le con-
Slint:;:nc::rear o] r:nochﬁcar situaciones jurfdicas «primarias» relativas a si mismo
ﬂﬂ‘ . szngosgjlectzzz.] En :}tras palabras, se llama «Poder» a la situacion juridica
oblipselonies v et Se' € autoriza a cre:_u: para _Sl y para otros sujetos nuevas
tos de obligaci (E’nes nsiones, como tambl_en a privar a sf mismo y a otros suje-
2) Sella y.prt?tf:nSlones .preen.u’ste.nle‘s:
g e ma i<5}1‘1ec10r}>> a la situacién juridica «secundaria» de un sujeto
y 3) S‘“C'“ juridica «primaria» pueda ser modificada por otro sujeto.
st Se;alll;:m:l :llr‘:compet_encia» a la ausencia de poder. Sin embargo, es
F taiktods.3.1 ql a f:usel_lma de poder en relacién a un sujeto puede derivar-
s -Dla existencia de una norma que prive a tal sujeto de un poder
gusenci :dedcfllﬂl]lfeitldo previamente, como— mds sencillamente —de 3.2) 1a
N Sell alquier norma que le confiera poder.
W p?:(‘:lias Jlnrilu]mdad» a la ausencia de sujecion. Sin embargo, nue-
536 e sefalar que la ausencia de sujeci6n en relacién a un sujeto
‘ rvarse tanto 4.1) de la existencia de una norma que lo libere de una
P“?Cedcnte sujecién, como— mds sencillamente —de 4.2) la ausencia de cual-
quier norma que le imponga una sujecion.

Tambié i es til afiadi i i i
ien aqui es \til afadir algin comentario ulterior.

. Een pl‘ll_lmi:il: lugar, se puede repetir para la incompetencia y para la inmunidad
lo que se ha icho en relaci6n a la libertad y a la no-pretension: tales situaciones
juridicas carecen de autonomia conceptual, ya que la incompetencia no es otrd
cosa que la ausencia de competencia (o de poder), y la inmunidad, por su parte,
no es otra cosa que la ausencia de sujecion. '
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En segundo lugar, los poderes y las sujeciones —como las pretensiones
y las obligaciones— no existen «en la naturaleza» sino que son entidades
creadas por el derecho. Por esta razon, también los términos «incompeten-
cia» e «inmunidad» —como «Jibertad» y «no-pretensién»— son ambiguos.
«Incompetencia» puede indicar tanto el contenido de una norma positiva —por
ejemplo, una norma gque revoca un poder previamente conferido, abrogando
una norma previa que atribuia un poder—, como la ausencia de normas expli-
citas que atribuyan poderes. Andlogamente, «inmunidad» puede indicar tanto
el contenido de una norma positiva —por ejemplo, la norma que libera de una
sujecién previa—, como la ausencia de normas que impongan una sujecion.

En tercer lugar, poder y sujecion son ambos conceptos relacionales. En
efecto, tanto uno como otro denotan una relacién entre dos sujetos distintos:
aquel al que le es conferido un poder y aquel al que se le impone una sujecion.

4  RELACIONES JURIDICAS

Se llama «relacién juridica» a toda relacién entre dos sujetos que sea dis-
ciplinada —o quizds deberiamos decir «instituida»— por normas juridicas.

Hablando en términos generales, el derecho regula o instituye relaciones
intersubjetivas, confiriendo esencialmente a los sujetos que entran a formar
parte de dicha relacién ventajas y desventajas. Tales ventajas y desventajas
conferidas por el derecho son, precisamente, las situaciones juridicas subjeti-

vas de las que hemes estado hablando.

Las relaciones juridicas son innumerables y de complejidad variable. No
obstante, todas ellas —o al menos la mayoria de ellas— pueden ser recondu-
cidas a dos tipos elementales 0 a diferentes combinaciones de estos dos tipos

elementales.

1) El primer tipo de relacion juridica es aquel instituido por normas de
conducta, siendo un ejemplo paradigmdtico una relacién de crédito. Se ins-
taura una relacién de crédito entre dos sujetos, Tizio y Cayo, toda vez que
una norma imponga a Tizio la obligacion de llevar a cabo una determinada
conducta, y que otra norma confiera a Cayo la pretension correspondiente.

2) El segundo tipo de relacién es aquel instituido por normas sobre la
produccién juridica, es decir, por normas que disciplinan la preduccion de
normas de conducta, o sea la creacién de obligaciones y pretensiones: aquello
que se llama una «relacién de poder». Se instaura una relacion de poder entre
dos sujetos, Sempronio y Mevio, toda vez que una primera norma confiera a
Sempronio el poder (o la competencia) de crear obligaciones y pretensiones
en relacion a Mevio, y que una segunda norma imponga a Mevio la sujecion
correspondiente.

-
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CAPITULO IX
DERECHOS

1. LA AMBIGUEDAD DE «DERECHO»

Ya hemos dicho' que el vocablo «derecho» puede asumir diferentes signi-
ficados en diferentes contextos. En concreto:

a) En expresiones como «El derecho italiano tutela la propiedad priva-
da», o «El derecho internacional prohibe la guerra», etc., el vocablo «derecho»
se refiere a un conjunto de reglas o normas: el asi llamado «derecho objetivo».

b) Por el contrario, en expresiones como «Los ciudadanos tienen de-
recho a asociarse» o «La salud es un derecho inviolable», etc., el vocablo
«derecho» designa, por decirlo de algiin modo, un «atributo» adscritc por una
norma a un sujeto o a una clase de sujetos (como se suele decir, un «derecho

subjetivo»).
Los atributos —derechos subjetivos, pero también obligaciones, poderes,

Yy todo lo demds— que el derecho objetivo confiere a los sujetos, como ya sa-
bemos, son cominmente llamadas situaciones juridicas subjetivas?.

Y Supra, cap. L.

? Nétese que en el lenguaje de las fuentes normativas, el vocabulario de las situaciones juridicas
subjetivas carece de referencia seméntica (no hay en el mundo objetos o propiedades que se correspondan
con los términos «obligacién», «derecho subjetivo», etc.), sino que son simplemente un instrumento
para formular normas de conducta: para ordenar, prohibir o permitir. Por otra parte, en el lenguaje de
los juristas (por ejemplo, «Segiin la ley, los sujetos de este o aquel tipo tienen tal obligaci6n, un poder
para algo, etc.»), los términos en cuestién son instrumentos para describir el contenido de normas. Por
tanto, aquellos si tienen referente, pero se refieren —no a misteriosas entidades extra-lingiifsticas sino
banalmente— a entidades lingiifsticas, como son precisamente las normas.
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2. AMBIGUEDAD DE «DERECHO SUBJETIVO»

deci??gﬁgg; iﬁel'll1 :g:n:lé)ls dgenerales, en expresiones como «Tengo derecho a
s eldi vocabl’ erecho de propiedad es protegido por la constitu-
normz;s (u;'l i o «de.rec’h(_)», por tanto, designa —no ya un conjunto de
e el amiento juridico o una de sus partes), sino— una «situacién

subjetiva», y precisamente una situacion juridica ventajosa, comin-
mente llamada «derecho subjetivos., o

e c?ﬂt:ﬁ(:}b:tj:]ts,e Ia lclx;ucu)n ‘«derecho'su}:jetivo» es usada —tanto en el lengua-

& - Su{)l_e lenguaje d(? los juristas— para denotar una multiplicidad

altice 1 nd.e_]e‘;w'zlls muy diferentes entre.sf ¥, por tanto, para expresar o

ie locuci’d pendi n o el caso, a normas dF: diferente contenido. En resumen,
1 €n cuestion asume diversos significados en diferentes contextos.

- Los «_::9ntexto§ fundamentales parecen ser los siguientes (aunque la si-
guiente lista podria resultar incompleta):

; T E .
mmigmfgeocs:ssmne§, e! dc;,recho del que se habla tiene por objeto un compor-
propio titular, es decir, es el derecho a llev:
[ A allevarac -
minado comportamiento.  caboun deter
ii i
col_np)(mfmn'f:)tras ocasiones, el derecho del que se habla tiene por objeto el
- niento de otro sujeto, es decir, es el derecho a que otro lleve a cabo
ieterminado comportamiento.
111 i
ponan)1' Onas_veceg, el (_ierech_o del que se habla tiene por objeto no ya com-
e cl;e(r]lms SINo situaciones juridicas propias y de terceros, es decir, es el
o ;_ crear, modificar, y extinguir obligaciones y derechos.
- mal_mente, el derecho del que se habla tiene por objeto no un com-
1ento sino, al menos aparentemente, una «cosas.

Es i i
tos cuatro tipos de derecho pueden ser analizados con el auxilio de los

3. &%BIGUEDAD DE LOS ENUNCIADOS SOBRE DERECHO
SCRIBIR, REIVINDICAR, DESCRIBIR DERECHOS)

Un 3 ; ;
.. enunciado C?ﬂl? '«L‘.os sujetos S tienen el derecho D» puede ser usado
p umplir actos lingiifsticos diferentes.

i .
form)u lac}?n el contexto dle un documento normativo —un texto, por tanto,
e do por una' autorld‘ad normativa (la constitucién, una ley, etc.)— el
ado «Los sujetos S tienen el derecho Ds es, obviamente, un enunciado

—
* En los parfigrafos entre 4 y7.

DERECHOS -

prescriptivo que expresa una norma, la cual positivamente adscribe (confiere)
un cierto derecho a una clase de sujetos.

ii) En el contexto de un documento politico —por ejemplo, el programa
politico de un partido o de otra asociacion, las declaraciones programaticas de
un presidente de gobierno en la Cdmara. etc.— el mismo enunciado no adscri-
be, sino que reivindica un derecho.

Los enunciados que reivindican derechos son enunciados del discurso
prescriptivo que, dependiendo del caso, se refieren:

a) A un derecho positivo (positivamente adscrito por una norma juridi-
ca) del que se lamenta su violacién y del que se exige su libre ejercicio o su
tutela (especialmente jurisdiccional, caso en el cual se trata de un discurso de
sententia ferenda); o bien

b) a un derecho moral (o, como dicen algunos, «natural»), no positivo,
del que se exige su «positivizacién», es decir, su reconocimiento y tutela por
parte del ordenamiento juridico positivo (en tal caso se trata de un discurso de
lege ferenda).

iii) En el contexto de un trabajo doctrinal —por ejemplo, un manual de
derecho constitucional— el enunciado en cuestion describe una norma ads-

criptiva de un derecho.

Cudles son las condiciones de verdad de un enunciado como éste es discu-
tible por las siguientes razones:

a) Algunos sostienen que un derecho (subjetivo) pueda calificarse como
«existente» bajo la dnica condicion de que exista una norma —expresa 0 im-
plicita— que lo confiera®. Si, por ejemplo, una norma instituye que «Todos
tienen derecho a la felicidad® (o a la salud, o al trabajo, etc.)», entonces la
proposicidn (normativa)® segiin la cual todos tienen derecho a la felicidad (a
la salud, al trabajo, etc.) seria verdadera por esta sola razon.

b) Otros piensan que un derecho no puede calificarse como existente si no
es bajo la doble condicién de que exista una norma que lo confiere, pero tam-
bién una o varias normas ulteriores que instituyan mecanismos institucionales
id6neos para asegurar su disfrute y para protegerlo”.

* En efecto, un derecho es una situacién juridica (ventajosa) conferida por una norma: no hay
derechos sin normas que los confieran. Se puede convenir que existen no solo derechos legales («juridi-
Cos», esto es, conferidos por normas juridicas positivas), sino también derechos morales. Pero también
los derechos morales son derechos conferidos por, precisamente, normas morales (no juridicas).

3 Se alude a la Declaracién de independencia americana (1776): «Todos los hombres [...] son
dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, que entre estos estdn la Vida, la Libertad y la
bisqueda de la Felicidad».

¢ Una proposicién normativa es una proposicién (en cuanto tal, verdadera o falsa) que versa sobre
una norma.

7 Se puede sostener que «no existe» ningiin derecho a la felicidad (a la salud, al trabajo. etc.),
Incluso en presencia de una disposicién normativa que solemnemente lo proclame, si no existe una
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4. EL DERECHO SUBJETIVO COMO LIBERTAD
Y COMO INMUNIDAD

. Cua}ndo se habla de‘un derecho subjetivo que tiene como objeto un com-
portamiento dq Su propio titular, la expresién «derecho subjetivo» puede ser
usada para designar, al menos, dos situaciones subjetivas distintas.

1) F.n primer lugar, la expresién «derecho subjetivo» puede ser usada
geara designar aquella situacién subjetiva que hemos convenido en llamar «li-
o lr)t:d» (pero que taIp])lép se llama genéricamente «facultad» y/o «permiso»).

ibe rtafl’es la situacién juridica de un sujeto sobre el cual no grava ninguna
obligaci6n (en relacién a una determinada accién).

Por otro lado, en este tipo de contextos, la expresién «derecho subjetivo»

—Pprecisamente como «libertad»— conserv. i igii
a una ulterior ambigiiedad, ya que
puede ser empleada: ’ 7

" a) para rf:ferirse a la situacion juridica de un sujeto al que una especifica
ma permisiva ){/o facultativa le consiente llevar a cabo un deterininado

comgonarmento (!1bertad en sentido fuerte); pero también
) para referirse a la situacién juridica de un sujeto al cual ninguna nor-

ma imperativa le ordena o le prohibe lle i i
tad en sentide déann. p var a cabo tal comportamiento (liber-

adscE":a un caso,.el derecho subjetivo es una si'tuacién Juridica positivamente

rita a un Sujeto por un norma que le consiente llevar a cabo un determi-
nado comportamiento (por ejemplo, segiin el art. 21, Const. it., todos tienen
fiefecho a manifestar su propio pensamiento). En el otro caso, el derecho sub-
_]e:tlvo es la situacion juridica de un sujeto el cual, sencillamente, no tiene prohi-
bido llevar a cabo el comportamiento en cuestién (en el ordenamiento vigente
no le est4 prohibido a nadie cultivar lechugas en el huerto de casa).

) Naturalmente,.los derechos subjetivos que tienen por objeto un comporta-
miento de su propio titular pueden ser ficilmente clasificados con base en que
el Comportamiento en cuestién sea una accién (se habla en este caso de «per-
mIs0s») 0 una omisién (se habla entonces de «facultad»)3.

:‘l))tl’lrga:;gn S:ﬁsp;ndiepw a olro sujeto y/o si faltan remedios jurisdiccionales a su violacién. Véase
B VlTALEp( ed‘; ; xscusBxén.conwmda en L. FERRAJOLI (er al.), Diritti fondamentali. Un dibattito teorico,
Trotta 2001} V,éas:r‘naal;b'aén’; '23;;1 afjlerfd. esp. El fundamento de los derechos fundamentales, Madrid,
cprotegidas, . ante, el pardgrafo 9 a propésito de los derechos como situaciones
* Bien entendido, en el lenguaje juridi i j

. o, guaje juridico corriente de los juristas se pueden reconocer al menos
g::gghzo‘l,liceg;;; deénbgmd. cada uno de los cuales pretende describir un aspecto del (contenido del)
b o cgom  es decir, la pertenencia © no pertenencia de ciertas normas al ordenamiento. i) Permiso
propésicién mf:nnax_mento se llama cominmente «libre» cuando no est4 prohibido. En este sentido, 12
o difamva «?eg'.m el derecho vigente, el comportamiento x es libre» es verdadera en dos
erentes: a) toda vez que el ordenamiento no incluya la norma «Est4 prohibido x»;
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2) En segundo lugar, la expresién «derecho subjetivo» puede ser usada
para designar aquella situacién subjetiva que hemos convenido en llamar «in-
munidad». Inmunidad es un concepto relacional que significa ausencia de su-
jeciones de un sujeto en relacién a otro sujeto: Tizio es inmune frente a Cayo
toda vez que Cayo no tiene ningtin poder sobre Tizio. Cayo —dicho de otro
modo— no estd autorizado a modificar la situacién juridica (los derechos, las
obligaciones, etc.) de Tizio (digamos, para entendernos, que no esti autoriza-
do a dirigirle normas de conducta que le afecten).

Por otro lado, también en este tipo de contextos, «derecho subjetivo»
—precisamente como «inmunidad»— conserva una ulterior ambigiiedad, ya
que puede ser empleado:

a) tanto para referirse a la situacién juridica de un sujeto al que una
norma positiva le confiere una inmunidad (inmunidad en sentido fuerte). Por
ejemplo: segin el art. 16, Const. it., los ciudadanos son inmunes frente a las
restricciones de la libertad de circulacién y residencia llevadas a cabo por
razones politicas; todos son inmunes a normas penales instituidas por tuentes
diferentes de la ley (art. 25, Const. it.); etcétera,

b) como para referirse a la situacién juridica de un sujeto al que ninguna
norma le impone una sujecién (inmunidad en sentido débil). Expresado en
términos banales, todos son inmunes frente a cualquier sujeto al que ninguna
norma le haya conferido un poder (el compafiero de pupitre, el panadero de la
esquina, el colega...).

En un caso, estamos en presencia de un derecho subjetivo en virtud de una
norma que positivamente ha conferido una inmunidad; en el otro, estamos en

b) toda vez que el ordenamiento sf incluye una norma que abroga una prohibicién precedente («La
norma “Estd prohibido x” queda abrogada»). ii) Permiso fuerte. Un comportamiento también se llama
«libre» cuando el ordenamiento incluye una norma permisiva del tipo «Estd permitido el comporta-
miento x». iii) Libertad cn sentido pleno (1a !lamo asi solo porque no encuentro un término mejor).
Un comportamiento se llama libre en sentido pleno toda vez que sea tanto permitido como facultativo;
en otras palabras, cuando estd permitida tanto su comisién como su omision. Pero, teniendo en cuenta
que tanto la comisién como la omisién de un comportamiento pueden ser permitidas tanto en sentido
débil como en sentido fuerte, se pueden dar dos situaciones normativas distintas: a) libertad en sentido
fuerte: el ordenamiento incluye tanto una norma N1 que califica conio permitido el comportamiento en
cuestién («Permitido x»), como una norma N2 que califica como facultativo el mismo comportamiento
(«Permitido no x»); b) libertad en sentido Jébil: el ordenamiento no incluye ninguna norma que cali-
fique como obligatorio tal comportamiento, ni ninguna norma que lo califique como prohibido. Pero,
naturalmente, es perfectamente posible que el ordenamiento califique como permitida la comisién de un
cierto comportamiento, y no califique de ningiin modo su omisién; o bien que califique como permitida
su omisién pero sin decir nada sobre su comisién. iv) Libertad protegida del primer tipo. Una libertad
puede llamarse protegida (en un primer sentido) cuando el ordenamiento incluye tanto una norma que
califica como libre (i. e. permitido y facultativo) un determinado comportamiento, como una norma
que prohibe cualquier interferencia material con su comisién u omisién. v) Libertad protegida del se-
8undo tipo. Una libertad puede llamarse protegida en un segundo sentido: «normativamente» protegida)
cuando el ordenamiento incluye tanto una norma que califique como libre (i. e. permitido y facultativo)
un comportamiento, como una norma que prohibe —por decirlo de algtin modo— cualquier interferencia
Rormativa de aquel comportamiento, es decir, inhiba a los poderes piiblicos de prohibir tanto su comisién
€Omo su omisién.
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presencia de un derecho subiet i 1
. der Jetivo en virtud de la ausencia de una norma qu
Imponga una sujecién. "

5. EL DERECHO SUBJETIVO COMO PRETENSION

lamfl?uanccilo se ha_bla de: un derecho subje%ivo_ que tiene por objeto el compor-
-amiento de un sujeto diferente de su propio titular, la expresién «derecho sub-
J:UHO» designa nm:malmente_aquella situacion subjetiva que hemos convenido

n tlamar «pretension». Un ejemplo paradigmatico seria el derecho de crédito.

- 0I‘Zriaclit:zreachr;)j eSl(libjethO, en este _s?mido de la ex;_)resic’)n, €S un concepto re-
= pretel;s)i'(énq * €nota una relacién entre dos sujetos distintos: el titular de
ik Cozﬁe sujeto sobre f‘tl,que grava la qblngacién correspondiente. La
A Te una pretension aun determinado sujeto —por ejemplo, el
; - implica una norma que impone una obligacién a un sujeto diferen-
€ —por ejemplo, el dendor—.

'I' -
Coml\a:imlmente, lambre‘:n los derechos subjetivos que tienen por objeto el
portamiento de un sujeto diferente del titular pueden ser ficilmente clasi-

ficad - it
OmiSioésncon base en que el comportamiento en cuestién sea una accién o una

i «li\lncl):]ese‘ gug, como hemos visto, si‘bi_en hay un sentido débil de «libertad» y

unidad», no hay un sentido débil de «pretension»: no se dan pretensio-

nss rm obllgacmne:s—- «naturales», ni pretensiones en ausencia de normas

Eisein‘:; gsgf:r%r:;‘am comq }ampoco.obligaciones en ausencia de normas que

B - Una pretension, del mismo modo que una obligacién, solo pue-
ada por una norma?.

6. EL DERECHO SUBJETIVO COMO PODER

'urfcfi:sando se .habla de derecho subjetivo que tiene por objeto otras situaciones
-:n , as (groplas o de terceros), la expresion «derecho subjetivo» es ocasional-
ente usada (de manera bastante impropia) para designar un «poder».

deref:ﬁderbe_s §cnc1llameme.la capacidad juridica —esto es, conferida por el

-c10 Objetivo— de modificar la situacién juridica propia o de terceros, €s
decir, la capacidad de crear, modificar o extinguir obligaciones y derechos
'(«der'echos» €n uno u otro de los varios sentidos que estamos examinando
incluido este mismo). l |

* P
o : :
tancias difl;:‘r::ﬁcrszg? :sapl;'ljedc di;]cqul.u: una pretension (o una obligacién) «no existes en dos circuns-
» 11 " " o . .
Ia suprime, @ no hay mnguna norma que la instituye, y b) cuando hay una norma que
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Las pretensiones tienen como correlativo obligaciones; los poderes, por el
contrario, tienen como correlativo no una obligacién sino una «sujecién». Su-
jecién a un poder es la posibilidad de padecer una modificacién de la propia si-
tuacién juridica a manos de terceros. Por ejemplo, por la accién del legislador,
o por un condominio de propietarios que pida la divisién de un bien (modi-
ficando asi, unilateralmente, la situacién juridica de los restantes miembros
del condominio, habldndose en este caso de «derecho potestativo»), etcétera.

Nétese nuevamente: no existe un sentido débil de «poder». No se dan
poderes (juridicos) —ni sujeciones— «naturales»: no hay poderes en ausen-
cia de normas que los confieran, ni sujeciones en ausencia de normas que las
impongan. También los poderes —como las pretensiones, las obligaciones y
las sujeciones— sclo pueden ser conferidos por normas '°.

7. EL DERECHO SUBJETIVO COMO SITUACION COMPLEJA

Cuando se habla de un derecho subjetivo que tiene por objeto —no ya el
comportamiento de un determinado sujeto sino— una cosa (se estd aludiendo,
obviamente, a los llamados «derechos reales»}, la expresion «derecho subje-
tivo» designa una situacion juridica compleja («molecular») resultado de la
combinacién de una multiplicidad de situaciones juridicas subjetivas elemen-

tales («atémicas»).

De este modo, por ejemplo, el asi llamado derecho de propiedad no es pues,
literalmente, un derecho (atémico) sino mds bien un conjunto (molecular) de
las multiples situaciones juridicas del propietario. Es decir, grosso modo, un
conjunto de diferentes libertades (de actuar, de omitir), de poderes (de dispo-
ner), de inmunidades (respecto a actos dispositivos por parte de terceros), y de
pretensiones (sobre comportamientos omisivos por parte de terceros).

Pero, en verdad, casi todos los derechos subjetivos nominados normal-
mente como tales son situaciones juridicas complejas. Por ejemplo, entre las
situaciones juridicas complejas hay que mencionar los derechos constitucio-
nales de libertad (la libertad de reunién, la libertad de asociacién, la libertad
de manifestacién del pensamiento, etc.). En efecto, las disposiciones constitu-
cionales que confieren «derechos» de libertad: a) autorizan a los ciudadanos
a llevar a cabo un determinado comportamiento (derecho en el sentido de
libertad); &) niegan al legislador el poder de prohibir juridicamente tal com-
portamiento (derecho en el sentido de inmunidad), y ¢) confieren a los ciuda-
danos la pretensién de una conducta omisiva por parte del poder ejecutivo, el

" De modo que, nuevamente, se puede decir que un poder (0 una sujecion) «no existe» en dos
Circunstancias diferentes: a) cuando no hay ninguna norma que lo instituye, y &) cuando hay una norma
que lo suprime.
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cual tiene la obligacién de no impedi ; .
cuestion. pedir materialmente el comportamiento en

8. DERECHOS DE «SEGUNDO GRADO»

. Es importante sefialar que, entre los derechos, hay algunos que estan fun-
cionalmente conectados con otros derechos. Por ejemplo:

a) El derecho constitucional a Ia i i j
) S gualdad (art. 3.1, Const. it.) —mejor
glgzggueéigsrgcl;o adun igual tratamiento juridico— tiene por objeto l1a igljxal
. P N
ooy 0s derechos (sin distinciones de sexo, raza, lengua, religién,
b) El derecho a la accién judici
8 ) judicial —esto es, el derecho a poder actuar
en juicio— es funcional a la tutela de otro derecho, que se pretende violado
como, por ejemplo, un derecho de crédito.

c) El poder (todo tipo de poder) consiste en 1 . .
los derechos propios y de terceros. iste en la capacidad de modificar

gradl::)z x::te sentido el derecho al igual tratamiento es un derecho de «segundo
& del.cc,lsc.peclto‘a los derechos de los que es objeto: un meta-derecho, es decir,
o dorecho redatlvo a otros derechos. El derecho a la accién Judicial también es
ey «de segundc? grado» respecto a los derechos para los que 1a tutela

1do funcionalmente instaurada. E| poder es un derecho «de segundo grado»
fespecto a los derechos que mediante su ejercicio pueden verse modificados.

N

ha Entre las varias oscilaciones en el uso de la expresion «derecho subjetivo»,
Y que una sefialar que no es de ningiin modo irrelevante.

dere[;:a el lenguajq doctrinal, se dice frecuentemente que un sujeto «tiene un
d 0» para decir que el sujeto en cuestién es titular de una situacién subje-
tva protegida. ;En qué sentido?

Una situacién juridica i j
1 St protegida resulta de la conjuncién d ituacio-
nes subjetivas distintas: o ¢ dos sitac

. a) Por un !ado, cuglquier situacién subjetiva entre aquellas enumeradas

an e;lormente (libertad, inmunidad, pretension, etcétera.).
dich o) lPor el otro, el derecho de accién judicial, es decir, el derecho —mejor
> €l meta-derecho— de poder dirigirse a un 6rgano jurisdiccional para

poder obtener tutela de 1a situacién jeti i
! subjetiva en cuestién y/o pa er la
reparacién de su violacién. ¥/0 para obten
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Por tanto, se puede decir que un sujeto tiene «un derecho» en este sentido,
solo a condicién de que haya —no una sino— dos normas: una primera nor-
ma que le confiere un determinado «derecho» (de por si no protegido), y una
segunda norma que le confiere el ulterior «derecho» —el meta-derecho— de

accién judicial para la tutela del primero.

A esta forma de expresarse subyace la idea de que los derechos no pro-
tegidos o son «verdaderos» derechos sino, dicho de alguna manera, derechos

«de papel».

10. LA FUENTE DE LOS DERECHOS

Los derechos pueden ser iitilmente clasificados con base en la fuente de la
qgue emanan. Podriamos, por ejemplo, decir:

a) Son derechos «constitucionales» aquellos conferidos por la cons-
titucién.

b) Son derechos «legales» aquellos conferidos por la ley.

c) Finalmente, son derechos «contractuales» aquellos que nacen de con-

tratos (o de actos similares de autonomia privada).

Hablando en términos generales, los derechos constitucionales son conferi-
dos a los individuos, principalmente frente al Estado («contra el Estado»), y en
este sentido son derechos subjetivos «piblicos». Sin embargo, en el ordena-
miento italiano vigente, seguin la jurisprudencia constitucional ya consolidada,
los derechos constitucionales se pueden hacer valer también erga omnes, es
decir, también frente a los ciudadanos privados. Los derechos contractuales,
por su parte, son derechos conferidos a un individuo frente a otro individuo
privado y, en este sentido, podemos llamarlos derechos «privados».

Por 1o demds, es necesario subrayar que la distincién entre derechos cons-
titucionales y derechos legales no tiene cabida en aquellos ordenamientos ju-
ridicos regidos mediante una constitucién flexible, ya que en tales sistemas
—como veremos''— la constitucién no estd jerdrquicamente supraordenada
por encima de la ley (ordinaria) y, por tanto, puede ser modificada, derogada,
suspendida o abrogada mediante ley (ordinaria). De este modo, los derechos
constitucionales no gozan de ninguna especial proteccién o garantia frente al
legislador.

Por el contrario, la distincién entre derechos legales y derechos constitu-
cionales tiene una importancia crucial en los ordenamientos con constitucién
rigida. Ello es debido a que, si la constitucién es rigida, la ley ordinaria estd
jerdrquicamente subordinada a ella y, por tanto, no esté autorizada a afectar

"' Cap. XVII, tercera parte.



98
RICCARDO GUASTINI

de ningy ituci

dem‘:hiusnugoc_lo a las normas constitucionales. En tales circunstancias, un

i i J(E;.t;ivo goncedld? por la constitucién no puede ser limitado, sus-

R odilicado o suprimido por las leyes ordinarias (las cuales, por el
ntrario, pueden suprimir un derecho legal).

os cli?;:;h?l con ot_rats palabras, en los ordenamif:ntos con constitucién rigida,
i chos su[_)_]etwos conferidos por la constitucién (o por una ley formal-
sy :»ccl))r(l)srnlt]l;llzlo?g:) se écamcteqzan por una particular capacidad de «resis-
e » por proteccién especial. Son derechos que el legislador ordinario

erencia de la autoridad constituyente, asi como del poder de revision
constitucional) no esta autorizado a limitar, suspender, modificar o suprimir %,

_Observese que una cosa es conferir un derecho y otra bien distinta es ga-
:aagtlzarl(t‘(protegerlo). Para conferir un derecho basta con una norma rédac-
o [i; fgit‘les:él;e‘;l;e.;(;m‘o norma a;ributiva de derechgs (por ejemplo, «Todos
el ) p ueeaar Su propia fex»). ’Parz} garantizar un derecho no basta
o e erg e a;.;s necesarlo, ademds, disponer de los instrumentos idé-
ol %_; 2 Con.ﬁca g;rlantla de un 'derecho no puec!e ser dispuesta por la
o rci;a» Comore del:echo. Solq pucde ser (!lspuesta por otra nor-
i » en ocasiones se d.lce) que instituya los mecanismos

S para prevenir la violacin de la primera, o bien que prevea remedios
para los casos en los que la primera sea igualmente violada.

11. DERECHOS FUNDAMENTALES

E i i ;
n el lenguaje corriente de la doctrina se suele llamar «derechos funda-

mentales» a los 3 i itucié
[‘]’gidq)e"» a los derechos conferidos por la constitucién (por una constitucién
&« -

dadzii??;g; ;Sqt?:;tlltgos generales, tales derechos son deref:hos de los ciu-
i visto—; o Est;pnngpalmente. aunque Po_exclusx\fan}ente. como
Ia forina, Besmmprorares 0». Esto es, derechos «ptiblicos subjetivos», segtin
gl ’que: :se remonta a la doctrina publicista alemana de-

Ica y hoy en dia caida en desuso. En concreto, se trata de derechos

I 0s ce nciones Gslﬂlales le 1 ;la“ t]

Biel dmby: s
" el ambito df: lps c.lerechos de fuente constitucional es oportuno introdu-
cir al menos dos distinciones.

2 p - o ” S
i dzr]:))t.rz !n.d.‘])' s.eg",un Ia_JunSprudcncm constitucional italiana (Corte cost. 1146/1988), al menos
s el s derec )o.t. conferidos por la Constitucién («inviolables» en el sentido del art, 2) son —al
s ‘S.[ pnfwnpms Supremos ((jc los que ya hemos hablado supra, cap. VII)— absolutamente in-
% L. LF]:D €es, no pggdcn;t siquiera ser objeto de revisin constitucional
- FERRAJOLL, Diritti fondamentali, a-Bari ad. es 7
Sundamentales, Madrid, Trotta, 2001). Roma-Bari, 2001 (trad. esp. El fundamento de los derechos
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1) La primera distincion se refiere al contenido de los derechos. Des-
de esta perspectiva, los derechos conferidos por la constitucién se distinguen
principalmente en i) derechos de libertad ii) derechos politicos y iii) derechos
sociales ',

i) Derechos de libertad. Como ya se ha insinuado, un derecho consti-
tucional de libertad —por ejemplo, el derecho de asociacién (art. 18 Const.
it.), el derecho de reunién (art. 17, Const. it.), etc.— no es, en sentido estricto,
un «derecho» (atémico) sino, mds bien, una combinacién (molecular) de dis-
tintos «derechos»: libertad de llevar a cabo un determinado comportamiento,
inmunidad frente a prohibiciones del legislador, pretensién de que el ejecutivo
omita impedir materialmente el comportamiento en cuestion.

ii) Los asi llamados «derechos politicos» son un conjunto de derechos
bastante distintos: algunos (por ejemplo, el derecho de voto) son poderes; en
particular, poderes de participar (de alguna forma, aunque indirecta) en la
creacion del derecho; otros (por ejemplo, el derecho de asociacién politica)
son libertades.

i) Derechos sociales. Los derechos sociales —por ejemplo, el dereche
al trabajo (art. 4.1, Const. it.), el derecho a la saiud (art. 32.1, Const. it.), etc.—
pueden ser configurados como otras tantas pretensiones a las que corresponde
una obligacién por parte del Estado: la obligacién de adoptar leyes's, actos
administrativos, y comportamientos materiales, idoneos a satisfacer tales pre-

tensiones.

Notese que la obligacion de adoptar leyes —que obviamente incumbe al
legislador— es una obligacién cuya violacién, de hecho, carece de sancién
(creo que en todos los ordenamientos existentes)'®: no hay remedios eficien-
tes al eventual incumplimiento del legislador. Incluso si la constitucion esti
garantizada por el control de constitucionalidad de las leyes, el juez constitu-
cional puede efectivamente anular una ley existente, pero no puede anular una
ley inexistente o la inexistencia de una ley (lo que equivaldria a hacer la ley
en cuestion). En este sentido, los derechos sociales son derechos «de papel».

2) Lasegunda distincién se refiere a la titularidad de los derechos. Desde
este punto de vista, los derechos conferidos por la constitucién se distinguen
en: i) derechos del hombre, y ii) derechos de los ciudadanos.

1)  Derechos del hombre. Asi se llama a los derechos que la constitu-
¢ién confiere indistintamente a todos los hombres, independientemente de la

" Vgase, no obstante, E. DicioTTi, Il mercato delle liberta, Bologna, 2006, cap. I, donde esta
tradicional distincidn es discutida con copiosos argumentos.

'* Sostiene que el ordenamiento es lagunoso hasta que tal obligacién del legislador no sea satisfe-
cha L. FerrasoLl, Principia juris, Teoria del diritto e della democrazia, vol. |, Teoria del diritto, Roma-
Bari, 2007 (wrad. esp. Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia, Madrid, Trotta, 2011).

'* De este modo, la norma que lo instituye no es exactamente una orden, sino mds bien, una reco-
mendaci6n.,
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gludadanfa. Por ejen}p'lo, en la Constituci6n italiana vigente: el derecho a pro-

esar la propia fe religiosa (art. 19), el derecho de manifestar el propio pensa-
miento (art.. 21.1), el derecho a la accién Judicial para la tutela de los propios
derg?;)os}-;s 1nte;;eses legitimos (art. 24.1), etcétera’.

. W Derechos del ciudadano. Asf se llama a los derech -
titucién italiana confiere a los ciudadanos y solo a aquellos czs;nqol,lep:; szl::-
plo, el derecho al tratamiento igualitario (art. 3.1), el derecho de reunién
(art. 17.1), el derecho de asociacién (art. 18.1) o el derecho de voto (art. 48.1).

12.  APENDICE. EL INTERES LEGITIMO

e nSu.eft:ln la .doct.l.'ma-adfn.inistrat'ivi.sta", en el derecho administrativo se en-
. na situacion juridica subjetiva—lamada «interés legitimo»— que, a
primera vista, no parece reducible a las vistas hasta aqui.

" n:in efecto, la expresién «interés legitimo» se reficre, en el uso comdin,
enos, a dos situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos privados

frente a la administracién publi ituaci
€ n publica: dos situaciones diferentes, bas -
géneas®. Grosso modo: rpastame hetero

terég) Por un lado, el gsi llarpado.«interés ocasionalmente protegido» o «in-
prett.en.swmt, es decir, la situacién de quien no exhibe una pretensién a un
3ct9 admnmsﬁanvo a é} favorz'nble —Ccomo, por ejemplo, una concesién, una
esignacion, un subsidio, la victoria en un concurso, etc.— pero si la preten-
§|6$f de que la administraci6n, en la eventualidad de que se lo niegue, actie de
IC:a d(m(si?x: é‘i éa lle]:yb)f, aderpés, la ulterior pretensi6n de que, en el caso en que
yorable (la o ct; ! cuesli%r: Z)l;);ado :la 1f:y, que el acto administrativo a €l desfa-
dato sen o Con no designacion, etc.) sea anulado y el eventual
. «iz:erél;m el (.)t‘ro lado, el a§i llan!ado f(derecho debilitado» (o «degradado»)
s Opositivo», es decir, la situacién de quien siendo —o quizis habria
gue d;cnr, hablex?do sndo—.titular de un derecho subietivo (por ejemplo, un
erecho d_e propiedad) sacrificado por un acto administrativo ilegitimo (una
exprqpnacnén), exhibe, también en este caso, la pretensién de que el acto en
cuestién sea anulado y el dafio sea resarcido?,

17 . -
(umles»in ;l llc:sguaji corriente se llaman comiinmente «derechos humanos» a ciertos derechos —-«na-
mente, formaney dzu; :: Se supone que lodq ser hum_ano es titular (por el solo hecho de ser, precisa-
jurtdico posme) era completamente independiente de lo que disponga cualquier ordenamiento
18 ’
w l\i’fa::;l&o:):‘mpls: M. NiGRo, Giustizia amministrativa, Bologna, 1976,
inlmduzﬁ;ne, Bologna,ug Ooloe,np:(.ﬂ?fsd; s1::')1' D. SoRACE, Diritio delle amministrazioni pubbliche. Una
iberd s«; gnﬁt::rlé: Ieili'umo»,_ dicho sea de paso, es una noci6n ideol6gica fruto de una doctrina polftica
cual: a) el interés puiblico es siempre preeminente sobre el interés privado; b) el inte-
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Ahora bien, la nocién de interés legitimo —caracteristica de la doctrina
administrativista italiana— es desconocida en la teorfa general del derecho
contemporédnea. Aquella conoce —como se ha visto— cuatro, y solo cuatro, si-
tuaciones juridicas subjetivas ventajosas elementales: a) la pretensién, corre-
lativa a una obligacién; b) la libertad, correlativa a la ausencia de obligacién;
c¢) el poder, correlativo a la sujecién, y 4) la inmunidad, correlativa a la falta
de poder. En el lenguaje juridico corriente sucede, como ya hemos dicho, que
las cuatro situaciones son genéricamente denominadas «derechos» sin dema-

siadas sutilezas.

Por lo demds, es pacifico que estas cuatro situaciones elementales o «at6-
micas» pueden combinarse de diferentes maneras dando lugar a situaciones
complejas o «moleculares», como el derecho de propiedad o las libertades

constitucionales.

Es importante entender, por otro lado, que frecuentemente —como ya se
ha dicho— las situaciones juridicas subjetivas son, dicho de algiin modo, es-
tructuradas o estratificadas. En este sentido, sucede que una situacion juridica
subjetiva tenga por objeto otra situacidn subjetiva, o que esté funcionalmente
conectada con aquella. De este modo, junto a los derechos «primarios» hay
otros derechos «secundarios» 0 meta-derechos y, en ocasicnes, junto a estos
iltimos, derechos de tercer nivel o meta-meta-derechos?!.

{Cudl es el lugar —si es que tiene alguno— del interés legitimo en este
esquema conceptual? Es bastante claro que el «interés legitimo» solo puede
ser el nombre de un peculiar derecho subjetivo entendido en sentido amplio?%.

Segiin algunos autores, se trata del derecho a la legalidad, o la legitimidad,
del acto administrativo??; segtin otros, se trata mds bien del derecho a la anu-

rés privado es protegido frente a la administracién piiblica —«mediata y eventualinente»— solo si,
«ocasionalmente» (coimo s¢ suele decir), coincide con el interés puiblico, y ¢) de modo que, en idltima
instancia, frente a la administracién piblica no se tienen derechos subjetivos (plenos y no efimeros,
por decirlo de algtin modo) sino solo, como mucho, «intereses».

' De este modo, por ejemplo, el derecho al igual tratamiento tiene por objeto la igual distribu-
cién de los derechos: el derecho a la accién judicial estd funcionalmente conectado con los derechos
a cuya tutela esta dirigido; el derecho al resarcimiento del daiio injusto —presuponiendo que se con-
sidere injusto todo daiio derivado de un acto lesivo de «derechos» en sentido genérico— estd funcio-
nalmente conectado con ¢l derecho dafiado: etc. En este sentido resulta ejempliticativo el art. 24.1.
Const. it.: «Todos pueden (i. e., tienen el derecho a) acudir a los tribunales para la defensa de sus
derechos [...]».

2 A. Orst BATTAGLINL, Alia ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia «non-amministrativa»
(Sfmntagsgedankzn), Milano, 2008, pp. 137, 179: «Derechos subjetivos e intereses legitimos tienen la
Misma naturaleza jurfdica como formas de proteccién exclusiva del interés individual»; el interés legi-
timo no es «una species del proprio derecho que encuentra su identidad [...] en el ser “nomenclatura”
de una forma diferente de tutela entregada a otra jurisdiccién» (el juez administrativo en lugar del juez
ordinario). El hecho de que el interés legitimo es una especie del género de los derechos subjetivos
queda confirmado ademis, aunque sea involuntariamente. por la jurisprudencia civil que admite el
resarcimiento segn el art. 2.043, Cod. civ. it. Véase Cass. S. U. (civil) 500/1999.

B A. Orsi BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di diritto, op. cit., p. 169.
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laci6n del acto administrativo ilegitimo®. No obstante, ninguna de estas dos
tesis resulta persuasiva.

o Ej necesario «Eii_slinguir entre los «intereses ocasionalmente protegidos» de
s «derecho debilitados». Pues bien, a primera vista, las cosas parecen estar
del siguiente modo.

_ ;)l Intereses o_casionalmente protegidos. El asi llamado interés «oca-
sionalmente protegld_o» es una situacion juridica compleja (molecular), es de-
cir, un agregado de situaciones elementales (atémicas) que incluye:

‘_1;’ La pre[ensién- a la legalidad del acto administrativo, es decir, la pre-
tension de que la administracién sea respetuosa de la ley.

b) Lapretensioén a la anulacién del acto administrativo ilegitimo, esto es,
no conforme a la ley.

c) La pretensi6n al resarcimiento del daiio injusto eventualmente causa-
do por el acto ilegitimo?.

~ No pasa desapercibido que las pretensiones segunda y tercera estin fun-
c1onalme¥1tf: con_ectadas con la primera. Tanto la pretensién de la anulacion del
acto administrativo como la pretensi6n de la indemnizacion son, dicho de algtin
r_nodo, «meta-pretensiones» (pretensiones secundarias) dirigidas a remediar la
falta de satisfaccién de la pretension (primaria) a la legitimidad del acto®. Y,
Spl?tr)sliZ[;icmas, ninguna de ellas tiene razén de ser si la pretension primaria no

i 2) Derechos debilitados. El asi llamado «derecho debilitado» es, tam-
1€n este, una situacién juridica compleja que incluye:

g) La inmunidad respecto de actos administrativos ilegitimos.
) La pretension a la anulacion del acto administrativo ilegitimo.

¢) La pretensi6n a la indemnizacién por el dafio injusto eventualmente
sufrido a causa del acto ilegitimo?’.

t ';’amblen en es!e caso, los «derechos» atémicos en cuestion estin estruc-
[:rabo_a;. la pretens_lon a la anulacién del acto administrativo ilegitimo, como
mbién la pretensién a la indemnizacién del dafio, son meta-pretensiones se-

uG Py - . )

rie itali % RES.Cl,GNO' «La tutela dei diritti soggettivi e degli interessi legittimi secondo la Costituzio-

d :j'a“D-';” en Diritto pubblico, 2006, 1, pp. 91 y ss.
i dom:c:crdo con una .lurggi lr_ad_icién doctrinal, es oportuno distinguir estas posiciones sustancia-
del dafio. Por S:::tlwddc accién Juldlc&al para obtener la anulacién del acto ilegitimo y el resarcimient0
- ado, por simplicidad aqui dejo de | feinar e ik

los actos, " P q jo de lado el derecho a participar en la formacion de
% 3 . . - .

poder: 0‘:!3::"358 i til derecho a la accion judicial es, a su vez, un derecho —mis en concreto, Un
— «de tercer nivel»: un meta-meta-derecho, a la tutela d iones se i encio-

nadas en el texto. e las pretensiones secundarias mencl
n i . -

jodicial De nuevo, es conveniente distinguir estas posiciones sustanciales del doble derecho de a

ccion
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cundarias en relacién a la inmunidad respecto a actos ilegitimos, que es el
«derecho» primario. También aqui es el caso de repetir que tales pretensiones
carecen de razén de ser si la inmunidad no subsiste.

Tal vez sea oportuno precisar que la propia inmunidad respecto de los
actos administrativos puede, a su vez, ser reconstruida como un meta-derecho
a la tutela de un derecho primario —como, por ejemplo, el derecho de propie-
dad— eventualmente dafiado por un acto ilegitimo 2%

¥ Nétese que se trata de un meta-derecho que no sustitu
se ha instaurado, sino que lo acompa
sustituir; lu idea de que el derecho primario desaparezca,
fundamento plausible (fuera de la iliberal ideologia de 1
sobre los derechos individuales). Véase G. U. RESCIGNO,
legittimi secondo la Costituzione italiana», op. cit., p- 123.

ye al derecho primario para cuya tutela
fia. No lo sustituye por la banal razén de que no hay nada que
se «degrade», 0 se «debilite» no tiene ningin
a aplastante preeminencia del interés publico
«La tutela dei diritti soggettivi e degli interessi
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