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Porei contrario, son princípios implícitos el-ya mencionado-- principio 
de tutela de la buena fe, el principio dispositivo en el proceso civil, el princi­
pio de conservación de los documentos normativos t 6, e l principio de separa­
ción de poderes, (quizás) el principio de legalidad de la administración, los así 
llamados princípios dei orden público, etcétera. 

16 

Este principio es frecucntemente invocado por el Tribunal consti tucional italiano en sus senten­
cias interpretativas de descstirnatorias (sem enze imerprerarive d i rigeuo). 

CAPÍTULO VIII 

SITUACIONES JURÍDICAS SUBJETIVAS 

1. LA «DTivlENSIÓN S UBJETIVA» DE LAS NORMAS 

Es conveniente comenzar por la simple constatación de que las normas 
jurídicas pueden ser formuladas en una gran variedad de maneras. Por ejemplo, 
una norma imperativa puede ser formulada, indistintamente, conjugando el 
verbo auxiliar «debe r», usando el adjetivo «obligatorio» como predicado de 
una acción (o de una omisión), o empleando el sustantivo «obligación» como 
atributo adscrito a un sujeto (o a una clase de sujetos). 

De l mismo modo que hay di ferentes formas de formular una norma, hay 
muchas maneras dife rentes de representar su contenido. Por ejemplo, es posi­
ble decir indistintamente que una norma imperativa califica como obligatorio 
un de terminado comportamiento de un cierto sujeto, o bien que impone una 
obligación ai ~ujeto en cuestión. Podemos dec ir que en un caso se pone el 
acento sobre la «dimens ión objetiva» de la norma -el comportamiento ai 
que la norma se re fi ere- mientras que en el otro caso, se pone cl acento 
sobre su «dime ns ión subjetiva» (el suje to a quien se dirige la norma, su des­
tinatario). 

Pues bien, se I lama «situación jurídica subjetiva» a la dimensión subjetiva 
de una norma, es decir, el atributo adscrito por una norma a un sujeto. Los 
(innumerables) té rminos que denotan s ituaciones jurídicas subjetivas - autori­
dad, capacidad, competencia, derecho (subje tivo), prohibición, deber, facultad, 
inmunidad, incapacidad, interés legítimo, libertad, obligación, carga, permiso, 
poder, potcstad, pre lación, prctcnsión, privilegio, etc.- son insuu mentos idó-
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neos tanto para formular como para representar el contenido de las normas 
jurídicas, observadas precisamente desde su dimensión subjetiva. 

Según un análisis, ya clásico y todavía hoy no superado 1, las situaciones 
jurídicas subjetivas son reducibles a diferentes combinaciones o agregados de 
ocho -y solo ocho-- situaciones elementales, o fundamentales. 

Las ocho situaciones jurídicas elementales son las siguientes: l) pretensión; 
2) obligación; 3) libertad; 4) no-pretensión; 5) poder; 6) sujeción; 7) incom­
petencia, y 8) inmunidad. 

Es necesario observar que los términos aquí empleados son artificiales en 
un doble sentido: por un lado, algunos de ellos son extraõos al uso común; por 
el otro, algunos de ellos son definidos de manera distinta ai uso común. 

Estas situaciones jurídicas son «elementales» o atórnicas en dos sentidos: 
en primer lugar, en el sentido de que cada una de ellas no puede ser ulterior­
mente descompuesta en situaciones más simples; en segundo lugar, en el sen­
tido de que aquellas pueden ser combinadas de diferentes formas, dando lugar 
a situaciones jurídicas complejas. 

Es «compleja» o molecular una situación jurídica subjetiva que, preci­
samente, consta de una pluralidad de situaciones elementales agregadas o 
combinadas. Por ejemplo, son situaciones complejas mochas de aquellas que 
son denominadas como ~<derechos subjetivos» (sobre todo los derechos reales, 
pero también los derechos constitucionales). 

Las ocho situaciones elementales pueden ser útilmente clasificadas en dos 
clases: 

1) La primem clase comprende cuatro situaciones subjetivas útiles para 
representar el contenido de normas comunes de conducta (o «primarias», como 
se suele decir)

2
, es decir, aquellas que disciplinao el comportamiento de los ciu­

dadanos, y a las que podemos convenir H amar «situaciones jurídicas primarias». 
2) La segunda clase incluye cuatro situaciones subjetivas útiles para 

representar el contenido de normas sobre Ia producción jurídica (o «secun­
darias»), es decir, aque1las que disciplinao las modalidades para crear y mo­
dificar las propias normas de conducta 3, y a las que podemos convenir liam ar 
«situaciones jurídicas secundarias». 

1 

Cuanto diré ha sido modelado con base en W. N. HOHFEU>, Collcefli gi11ridici fomlamentali 
( 1919, 1923}, Torino, 1969 (trad. esp. Conceptos jurfdicos fundamttntales, México, Font.'lmara. 2009). 
Pero véase también A. Ross, Diritto e girutizia (1958). Torino. 1965. cap. V (trad. esp. Sobre el dcrec:ho 
Y la justicia, Buenos Aires, Eudeba, 1995). De la literatura más reciente véase G. PINO, Diritti e inter· 
pretazione. 11 ragionamento giuridico nello Stato costituzirmale, Bologna, 20 I O, cap. IV. Véase también 
A. WHITE, Rights, Oxford, Basil Blackwell, I 984; P. COMANDUCCI, Assaggi di metaetica, Torino, Giap· 
pichelli, 1992, pp. 132 y ss. 

2 Véase cap. VI. 
3 

Para un análisis mayor, véase cap. X, segunda parte. 
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Del mismo modo que las normas «secundarias» tienen como objeto (la 
creación de) normas «primarias», las situaciones jurídicas secundarias dan lu­
gar a situaciones jurídicas primarias. 

2. SITUACIONES ELEMENTALES INSTITUIDAS POR NORMAS 
DECONDUCTA 

Son situaciones subjetivas que representao el contenido de normas de con­
ducta: la obligación, la pretensión, la libertad (facultad, ausencia de obliga­
ción), y la no-pretensión (ausencia de pretensión). 

1) Se llama «obligación» a la situación jurídica de un sujeto ai que se 
dirige una norma imperativa (una ordeno una prohibición). 

2) Se llama «pretensión» a la situación jurídica de un sujeto al cual una 
norma (de autorización) le consiente exigir el cumplilniento de una obligación 
por parte de otro sujeto. 

3) Se llama «libertad» tanto 3.1) a la situación jurídica de un sujeto ai 
cual una ncrma pennisiva o facultativa le consienta llevar a cabo un determi­
nado comportamiento, como 3.2) a la situación jurídica de un sujeto ai cual 
ninguna norma imperativa le impone llevar a cabo un determinado comporta­
miento. 

4) Se llama «no-pretensión» (ausencia de pretensión) tanto 4.1) a la situa­
ción jurídica de un sujeto al cual una norma I e niega o le substrae explicitamente 
una pretensión (anteriormente conferida), como 4.2) la situación jurídica de un 
sujeto ai cual ninguna norma le atribuye explícitamente una pretensión. 

Esta cadena de definiciones -bastante sumaria por lo demás- requiere 
de algún comentario ulterior. 

En primer lugar, hay que observar que la libertad y la no-pretensión son 
situaciones, dicho de algún modo, que careceo de autonomía conceptual, en 
el sentido de que la libertad no es otra cosa que la ausencia de obligación, y la 
no-pretensión no es otra cosa que la ausencia de pretensión. 

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 razón que los términos «libertad» 
Y «no-pretensión» son ambíguos. No se habrá 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 obligación previa 
abrogando una norma imperativa anterior, o bien una nonna permisiva o fa­
cultativa que expresamente confiere una libertad- como para describir, sen­
cillamente, la falta de normas imperativas. Análogamente, «no-pretensión» 
puede ser usado tanto para describir el contenido de una norma positiva -por 



R6 RICCARDO GUASTINI 

ejemplo, la norma que priva a un sujeto de una pretensión previamente confe­
rida, o la norma que abroga una norma previa que atribuía una pretensión­
como para describir la ausencia de normas que confieren pretensiones. 

En tercer lugar, es preciso sefíalar que obligación y pretensión son con­
ceptos heterogéneos desde un punto de vista importante. En efecto, pretensión 
(al contrario que obligación) es un concepto relaciona!, en el sentido de que 
denota una relación entre dos sujetos distintos (el titular de la pretensión y el 
sujeto sobre el que recae la correspondiente obligación). 

3. SlTUACIONES ELEMENTALES lNSTlTUIDAS POR NORMAS 
SOBRE PRODUCCJÓN JURÍDICA 

Son situaciones subjetivas que representan el contenido de las normas so­
bre producción juódica: el poder (o competencia), la sujeción, la incompeten­
cia (ausencia de poder), y la inmunidad (ausencia de sujeción). 

1) Se _llama «poder>> a la situación jurídica «secundaria» de un sujeto ai 
cualuna norma (de autorización, esto es, una norma de competencia) le con­
siente crear o modificar situaciones jurídicas «primarias» relativas a sí mismo 
y a terceros sujetos. En otras palabras, se llama «poder» a la situación jurídica 
de un sujeto a1 cual se le autoriza a crear para sí y para otros sujetos nuevas 
obligaciones y pretensiones, como también a privar a sí mismo y a otros suje­
tos de obligaciones y pretensiones preexistentes. 

2) Se llama «sujeción» a la situación jurídica «secundaria>> de un sujeto 
cuya siruación jurídica «primaria>> pueda ser modificada por otro sujeto. 

3) Se llama «incompetencia» a la ausencia de poder. Sin embargo, es 
preciso seiialar que la ausencia de poder en relación a un sujeto puede derivar­
se tanto de 3.1) la existencia de una norma que prive a tal su j eto de un poder 
que se le ha conferido previamente, como- más sencillamente -de 3.2) la 
ausencia de cualquier norma que le confiera poder. 

4) Se llama «inmunidad» a la ausencia de sujeción. Sin embargo, nue­
vamente es preciso sefíalar que la ausencia de sujeción en relación a un sujeto 
puede derivarse tanto 4.1 ) de la existencia de una norma que lo libere de una 
precedente sujeción, como- más sencillamente -de 4.2) la ausencia de cual­
quier norma que le imponga una sujeción. 

También aquí es útil afíadir algún comentaria ulterior. 

En primer lugar, se puede repetir para la incompetencia y para la inmunidad 
lo que se ha dicho en relación a la libertad y a la no-pretensión: tales situaciones 
jurídicas carecen de autonomia conceptual, ya que la incompetencia no es otra 
cosa que la ausencia de competencia (o de poder), y la inmunidad, por su parte, 
no es otra cosa que la ausencia de sujeción. 
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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 razón, también los términos «incompeten­
cia» e «inmunidad» __...çomo «libertad» y «no-pretensión»- son ambíguos. 
«lncompetencia» puede indicar tanto e \ contenido de una norma positiva - por 
ejemplo, una norma que revoca un poder previamente conferido, abrogando 
una norma previa que atribuía un poder-, como la ausencia de normas explí­
citas que atribuyan poderes. Análogamente, «inmunidad» puede indicar tanto 
el contenido de una norma positiva -por ejemplo, la norma que libera de una 
sujeción prev ia-, como la ausencia de normas que impongan una sujeción. 

En tercer lugar, poder y sujeción son ambos conceptos re lacionales. En 
efecto, tanto uno como otro denotao una re lación entre dos sujetos distintos: 
aquel ai que le es conferido un poder y aquel al que se lc impone una sujeción. 

4. RELACIONES JURÍDICAS 

Se I lama «relación juríd ica» a toda relación entre dos sujetos que sea dis­
ciplinada -o quizás deberíarnos decir «instituída»- por normas jurídicas. 

Hablando en té rminos gene rales, el derecho regula o instituye relaciones 
intersubjetivas, confiriendo esencialmente a los sujetos que entrao a formar 
parte de dicha relación ventajas y desventajas. Ta1es ventajas y desventajas 
conferidas por el derecho son, precisamente, las situaciones jurídicas subjeti-
vas de las que hemos estado hablando. 

Las relaciones jurídicas son innumerables y de complej idad variable. No 
obstante, todas ellas - o al menos la mayoría de ellas- puedcn ser recondu­
cidas a dos tipos elementales o a diferentes combinaciones de estos dos tipos 

elementales. 
I) El primer tipo de relación jurídica es aquel instituído por normas ele 

conducta, siendo un ejemplo paradigmático una relación ele crédito. Se ins­
taura una relación de crédito entre dos sujetos, Tizio y Cayo, toda vez que 
una norma imponga a Tizio la obligación de !levar a cabo una determinada 
conducta, y que otra nonna confiera a Cayo la pretensión correspondiente. 

2) El segundo tipo de relación es aquel instituído por normas sobre la 
producción jurídica, es decir, por normas que disciplinan la producción de 
normas de conducta, o sea la creación de obligaciones y pretensiones: aquello 
que se I lama una «relación de poder>>. Se instaura una relación de poder entre 
dos sujetos, Sempronio y Mevio, toda vez que una primera norma confiera a 
Sempronio el poder (o la competenc ia) de crear obligaciones y pretensiones 
en relación a Mevio, y que una segunda norma imponga a Mevio la s11jeci6n 

correspondiente. 
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CAPÍTULO IX 

DERECHOS 

i. LA AMBIGÜEDAD DE «DERECHO» 

Ya hemos dicho 1 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 prohíbe la guerra», etc., el vocablo «derecho» 
se refiere a un conjunto de regias o normas: el así llamado «derecho objetivo». 

b) Por el contrario, en expresiones como «Los ciudadanos tienen de­
recho a asociarsc» o «La salud es un derecho inviolable». etc., el vocablo 
«derecho» designa, por decirlo de algún modo, un «atributo>> adscrito 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, 
y todo lo demás- que el derecho objetivo confiere a los sujetos, como ya sa­
bentos, son comúnmente llamadas situaciones jurídicas subjetivas 2• 

1 Supra, cup. I. 
2 Nótese que en el lenguaje de las fuentes normativas, el vocabulario de las situaciones jurídicas 

subjetivas carece de referencia semántica (no hay en el mundo objetos o propiedades que se correspondan 
con los términos «obligación». «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, «Según la ley, los sujetos de este o aquel tipo tienen tal obligación, un poder 
para algo, etc.»), los términos en cuestión son instrumentos para describir el contenido de normas. Por 
tanto, aquellos sí tienen referente, pero se refieren -no a misteriosas entidades extra-lingüísticas sino 
banalmente- a entidades lingüísticas, como son precisamente las normas. 
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2. AMBIGÜEDAD DE <<DERECHO SUBJETIVO» 

Hablando en ténninos generales, en expresiones como «Tengo derecho a 
decir lo que pienso», «El derecho de propiedad es protegido por la constitu­
ción», etc., el vocablo «derecho», por tanto, designa - no ya un conjunto de 
nonnas (un ordenamiento jurídico o una de sus partes), sino- una «situación 
jurídica subjetiva», y precisamente una situación jurídica ventajosa, común­
mente llamada «derecho subjetivo». 

No obstante, la locución «derecho subjetivo» es usada - tanto en ellengua­
je común como en el Ienguaje de los juristas- para denotar una multiplicidad 
de si tuaciones subjetivas muy diferentes entre sí y, por tanto, para expresar o 
referirse, dependiendo dei caso, a normas de diferente contenido. En resumen, 
la Iocución en cuestión asumt: diversos significados en diferentes contextos. 

Los contextos funclamentales pareceo ser los siguientes (aunque la si­
guientc lista podría resultar incompleta): 

i) En ocasiones, e l derecho dei que se habla tiene por objeto un compor­
tamiento de su propio titu lar, es decir, es el derecho a llevar a cabo un deter­
minado comportamiento. 

ii) En otras ocasiones, e l derecho dei que se habla tiene por objeto el 
comportamiento de otro sujeto, es decir, es el derecho a que otro lleve a cabo 
un determi nado comportamiento. 

iü) Otras veces, e l derecho dei que se habla tiene por objeto no ya com­
ponamientos sino situaciones jurídicas propias y de terceros, es decir, es e l 
derecho de crear, modificar, y extinguir obligaciones y derechos. 

iv) Finalmente, e l derecho dei que se habla tiene por objeto no un com­
portamiento sino, al menos aparentemente, una «cosa». 

Estas cuatro tipos de derecho pueden ser analizados con el auxilio de los 
conceptos introducidos en e ! capítulo precedente. Volveremos sobre ello dentro 
de un momento 3. 

3. AMB IGÜEDAD DE LOS ENUNCIADOS SOBRE DERECHO 
(ADSCRIBIR, REIVINDICAR, DESCRlBIR DERECHOS) 

Un enunciado como «Los sujetos S tienen e! derecho D» puede ser usado 
para cumplir actos lingüísticos diferentes. 

i) En e! contexto de un documento normativo - un texto, por tanto, 
formulado por una autoridad normativa (la constituc ión, una ley, e tc.)- el 
enunciado «Los sujetos S tienen e l derecho D» es, obv iamente, un enunciado 

) En los parágrafos entre 4 y 7. 

DERECHOS 9 1 

prescriptivo que ex presa una norma, la cual positivamente adscribe (confiere) 
un cierto derec ho a una c lase de sujetos. 

ii) En el contexto de un documento político - por ejemplo, el programa 
político de un partido o de otra asociación, las declaraciones programáticas de 
un presidente de gobiemo en la Cámara. etc.- e l mismo enunciado no adscri­
be, sino que reivindica un derecho. 

Los enunciados que reivindicao derechos son enunciados dei discurso 
prescriptivo que, depend iendo dei caso, se refieren: 

a) A un dcrecho positivo (positivamente adscrito por una norma jurídi­
ca) dei que se lamenta su violación y dei que se ex ige su libre ejercicio o su 
tutela (especialmente jurisdiccional, caso en e! cual se trata de un discurso dP 
sententiafe renda); o bien 

b) a un derecho moral (o, como dicen algunos, «natural»), no positivo, 
dei que se exige su «positivización», es dec ir, su reconocimiento y tutela por 
parte dei ordenamiento jurídico pos itivo (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 constituc ional- el enu nciado en cuestión describe uua norma ads­
criptiva de un derecho. 

Cuáles son las condiciones de verdad de un enunciado como éstc es discu­
tible por las siguientes razones: 

a) Algunos sostiene n que un derecho (subjetivo) pueda calificarse como 
«existente» bajo la única condición de que exista una norma --expresa o im­
plícita- que lo confiera 4

• Si, por ejemplo, una norma instituye que «Todos 
tienen derecho a la felic idad 5 (o a la salud, o ai trabajo, e tc.)», entonces la 
proposición (normativa) 6 según la cual todos tienen derecho a la felicidad (a 
la salud, a i trabajo, etc.) sería verdadera por esta sola razón. 

b) Otros piensan que un derecho no puede calificarse como existente si no 
es bajo la doble condición de que exista una nonna que lo confiere, pero tam­
bién una o varias normas ulteriores que instituyan mecan ismos institucionales 
idóneos para asegurar su d isfrute y para protegeria 7 . 

4 En cfccto, un dcrecho cs un:~ situación jurídica (ventajos:t) conferida por una nonna: no hay 
derechos sin norm:ts que los c-onfieran. Se puede convenir que cx istcu no solo derechos legalcs («jurídi­
COS>>, esto es, conferidos por nonnas j urfdicas positivas), sino también derechos moralcs. Pero también 
los derechos mo rales son derechos conferidos por. precisamente. normas morales (no jurídicas). 

5 Se alude a la Declarac ión de independencia americana ( 1776): «Todos los hombrcs [ ... ] son 
dotados por su C reador de c icrtos derechos inalienablcs. que entre estos están la Vida, la Libertad y la 
búsqueda de la Fe licidad>>. 

6 Una proposición nom1ativa es una proposición (cn cuanto tal. verdadcra o falsa) que versa sobre 
una nonna. 
• 

7 Se pucdc sostener que «no existe» ningún dcrccho a la fc licidad (a la salud. ai trabajo. etc.). 
Incluso cn presenc ia de una disposición normntiva que solemncmcnte lo proclame, si no existe una 
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Y COMO INMUNIDAD 
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Coando se habla de un derecho subjetivo que tiene como objeto un com­
portamiento de su propio titular, la expresión «derecho subjetivo» puede ser 
usada para designar, ai menos, dos situaciones subjetivas distintas. 

1) En primer lugar, la expresión «derecho subjetivo» puede ser usada 
para designar aquella situación subjetiva que hemos convenido en llamar «li­
bertad» (pero que también se llama genéricamente «facultad» y/o «permiso» ). 
Libertad es la situación jurídica de un sujeto sobre el cual no grava ninguna 
obligación (en relación a una determinada acción). 

Por otro lado, en este tipo de contextos, la expresión «derecho subjetivo» 
-precisamente como «libertad>- conserva una ulterior ambigüedad. ya que 
puede ser empleada: 

a) para rcferirse a la situación jurídica de un sujeto ai que una específica 
norma permisiva y/o facultativa le consiente llevar a cabo un detenninado 
comportamiento (libertad en sentido fuertc ); pero también 

b) para referirse a la situación jurídica de un sujeto ai cual ninguna nor­
ma imperativa le ordena o le prohíbe llevar a cabo tal comportamiento (liber­
tad en sentido débil). 

En un caso, el derecho subjetivo es una situación jurídica positivamente 
adscrita a un sujeto por un norma que le consiente llevar a cabo un determi­
nado comportamiento (por ejemplo, según el art. 21, Const. it., todos tienen 
derecho a manifestar su propio pensamiento ). En el otro caso, el derecho sub­
jetivo es la situaciónjurídica de un sujeto el cual, sencillamente, no tiene prohi­
bido llevar a cabo el comportamiento en cuestión (en el ordenamiento vigente 
no le está 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 fácilmente clasificados con base en que 
el comportamiento en cuestión sea una acción (se habla en este caso de «per­
misos») o una omisión (se habla entonces de «facultad») 8• 

obligación correspondiente a otro sujeto y/o si faltan remedios jurisdiccionales a su violación. Véase 
sobre este punto la discusión contenida en L. Ft!RRAJOLI (et ai.). Dirittifondomenta/i. Un dibattito teorico, 
E. VITALB (ed.), Roma-Bari, 2001 (trad. esp. El fundamento de los dereclws jimdamemales, Madrid. 
Trotta. 200 I). Véase también. más adelante, el parágrafo 9 a propósito de los derechos como situaciones 
«protegidas». 

8 
Bien entendido. en el lenguaje jurídico corriente de los juristas se pueden reconocer ai menos 

cinco conceptos de libertad. cada uno de los cuales pretende describir un aspecto dei (contenido del) 
derecho vigente, es decir, la penenencia o no pertenencia de ciertas normas ai ordenamiento. i) Permiso 
débil. Un comportamiento se llama comúnmente ulibre» cuando no está prohibido. En este sentido. la 
proposici6n normativa «Seg-.ín el derecho vigente. el comportamiento x es libre» es verdadera en dos 
circunstancias diferentes: a) toda vez que el ordenamiento no incluya la nonna «Está prohibido x»; 
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2) En segundo lugar, la expresión «derecho subjetivo» puede ser usada 
para designar aquella situación subjetiva que hemos convenido en llamar «in­
munidad». lnmunidad es un concepto relaciona} que significa ausencia de su­
jeciones de un sujeto en relación a otro sujeto: Tizio es inmune frente a Cayo 
toda vez que Cayo no tiene ningún poder sobre Tizio. Cayo -dicho de otro 
modo-- no está autorizado a modificar la situación jurídica (los derechos, las 
obligaciones, etc.) de Tizio (digamos, para entendemos, que no está autoriza­
do a dirigirle normas de conducta que Ie afecten). 

Por otro lado, también en este tipo de contextos, «derecho subjetivo» 
-precisamente como <<inmunidad>>- conserva una ulterior ambigüed2d, ya 
que puede ser empleado: 

a) tanto para referirse a la situación jurídica de un sujeto ai que una 
norma positiva le confiere una inmunidad (inmunidad en sentido fuerte). Por 
ejcmplo: según el art. 16, Const. it., los ciudadanos son inmunes frente a las 
restricciones de la libertad de circulación y residencia llevadas a cabo por 
razones políticas; todos son inmunes a normas penales instituidas por fuentes 
diferentes de la ley (art. 25, Const. it.); etcétera; 

b) con1o para referirse a la situación jurídica de un sujeto ai que ninguna 
norma le impone una sujeción (inmunidad en sentido débil). Expresado en 
términos banales, todos son inmunes frente a cualquier sujeto ai 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 ordenamier.to sf incluye una nom1a que abroga una prohibición precedente («La 
norma .. Está prohibido x" queda abrogada» ). ii) Pcrmiso fuerte. Un comportamiento también se llama 
«libre» cuando el ordenamiento incluye una norma permisiva del tipo «Está permitido el c.:omporta­
miento x)). iii) Ubertad cn sentido pleno (la !lamo así solo porque no encuemro un término mejor). 
Un comportamiento se llama libre en sentido pleno toda vez que sea tanto permitido como facultativo; 
en otras palabras. cuando está permitida tanto su comisión como su omisión. Pero. teniendo en cuenta 
que tanto la comisión como la omisión de un comportamiento pueden ser permitidas tanlO 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 N I que califica como permitido el comportamiento en 
cuestión («Permitido X»), como una norma N2 que califica como facultativo el mismo comportamiento 
(«Permitido no X»); b) libertad en sentido débil: el ordenamiento no incluye ninguna nonna que cali­
fique como obligatorio tal comportamiento. ni ninguna norma que lo califique como prohibido. Pero, 
naturalmente. es perfectamente posible que el ordenamiento cal i fique como permitida la comisión de un 
cicrto comportamiento. y no califique de ningún modo su omisión; o bien que califique como permitida 
su omisión pero sin decir nada sobre su comisión. 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 detemlinado comportamiento. como una norma 
que prohíbe cualquier interferencia material con su comisión u omisión. v) Ubertad protegidn del se­
gundo 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 prohíbe -por decirlo de algún modo-- cualquier interfereoc;a 
normativa de aquel comportamiento, es decir, inhiba a los poderes públicos de prohibir tanto su comisión 
como su omisión. 
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presencia de un derecho subjetivo en virtud de la ausencia de una norma que 
imponga una sujeción. 

5. EL DERECHO SUBJETIVO COMO PRETENSIÓN 

Cuando se habla de un derecho subjetivo que tiene por objeto el compor­
tamiento de un sujeto diferente de su propio titular, la expresión «derecho sub­
jetivo» designa normalmente aquella situación subjetiva que hemos convenido 
en li amar «pretensión». Un ejemplo paradigmático sería el derecho de crédito. 

El dcrecho subjetivo, en este sentido de la expresión, es un concepto re­
laciona!, ya que denota una relación entre dos sujetos distintos: el titular de 
la pretensión y el sujeto sobre el que grava la obligación correspondiente. La 
norma que confiere una pretensión a un determinado sujeto - por ejemplo, e! 
ncreedor- implica una norma que impone una obligación a un sujeto diferen­
te -por ejemplo, el deudor-. 

Naturalmente, también los derechos subjetivos que tienen por objeto el 
comportamiento de un sujeto diferente dei titular pueden ser fácil mente clasi­
ficados con base en que el comportarniento en cuestión sea una acción o una 
omisión. 

Nótese que, como hemos visto, si bien hay un sentido débil de «libertad» Y 
de «inmunidad», no hay un sentido débil de «pretensión»: no se dan pretensio­
nes - ni obligaciones- «naturaJes», ni pretensiones en ausencia de normas 
que las confieran, así como tampoco obligaciones en ausencia de normas que 
Ias impongan. Una pretensión, dei mismo modo que una obligación, solo pue­
de ser creada por una norma 9_ 

6. EL DERECHO SUBJETIVO COMO PODER 

Cuando se habla de derecho subjetivo que tiene por objeto otras situaciones 
jurídicas (propias o de terceros), la expresión «derecho subje tivo» es ocasional­
mente usada (de manera bastante impropia) para designar un «poder». 

Poder es sencillamente la capacidad jurídica --esto es, conferida por el 
derecho objetivo- de modificar la situación jurídica propia o de terceros, es 
decir, la capacidad de crear, modificar o extinguir obligaciones y derechos 
( «derechos» en uno u otro de los varias sentidos que estamos examinando, 
incluído este mismo). 

9 

Por esta razón se pucde dccir que una prc tensión (o una obligación) «no ex iste» en dos circuns­
tancias diferentes: a) cuando no hay ninguna norma que Ia i nstituye, y b) cuando hay una nonna que 
la suprime. 
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Las pretensiones tienen como correlativo obligaciones; los poderes, por e l 
contrario, tienen como correlativo no una obl igación s ino una «sujeción». Su­
jeción a un poder es la posibilidad de padecer una modificación de la propia si­
tuación jurídica a manos de terceros. Por eje mplo, por la acción de! legislador, 
o por un condomínio de propietarios que pida la división de un bien (modi­
ficando así, unilatera lmente, la situación jurídica de los restantes miembros 
de i condomínio, hablándose en este caso de «derecho potestativo» ), e tcétera. 

Nótese nuevamente: no existe un sentido débil de «poder». No se dan 
poderes (jurídicos) - ni sujeciones- «naturales»: no hay poderes en ausen­
cia de normas que los confieran, ni sujec iones en ausencia de normas que Ias 
impongan. También los poderes -como las pretensiones, las obligaciones y 
las suj eciones- solo puede n ser conferidos por normas 10

• 

7. EL DERECHO SUBJETIVO COMO SITUACIÓN COMPLEJA 

Cuando se habla de un derecho subjetivo que tiene por objeto - no ya el 
comportarniento de un determinado sujeto sino- una cosa (se está aludiendo, 
obviamente, a los li amados «de rechos reates»), la expresión «derecho subje­
tivo» designa una situación jurídica compleja («molecular») resultado de la 
combinación de una multiplicidad de situaciones jurídicas subjetivas elemen­
tales ( «atómicas» ). 

De este modo, por ejemplo, e l as í li amado derecho de propiedad no es pues, 
literalmente, un derecho (atómico) sino más bien un conjunto (molecular) de 
Ias múltiples situaciones jurídicas dei propietario. Es decir, grosso modo, un 
conjunto de diferentes libertades (de actuar, de omitir) , de poderes (de dispo­
ner), de inmunidadcs (respecto a actos dispositivos por parte de terceros), y de 
pretensiones (sobre comportamientos omisivos por parte de terceros). 

Pera, en verdad, casi todos los derechos subjetivos nominados normal­
mente como rales son situaciones jurídicas complejas. Por ejemplo, entre las 
situaciones jurídicas complejas hay que mencionar los derechos constitucio­
nales de libertad (la libertad de reunión, la libertad de asociación, la libertad 
de manifestación dei pensamiento, e tc.). En efecto, las disposiciones constitu­
ciona!es que confieren «derechos» de li bertad: a) autorizan a los ciudadanos 
a llevar a cabo un determinado comportamiento (derecho en el sentido de 
libertad); b) niegan ai legislador el poder de prohibir jurídicamente tal com­
portamiento (derecho en el sentido de inmunidad), y c) confieren a los ciuda­
danos la pretensión de una conducta omis iva por parte del poder ejecutivo, el 

10 De modo que, nuevamente, se puede dccir que un poder (o una sujeción) «no existe>> en dos 
circunstancias diferentes: a) cuando no hay ningun~ nom1a que lo inslituye, y b) cuando hay una nonna 
que lo suprime. 
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cual ti I bl" "6 · · . ene a 0 tgact n de no tmpedtr materialmente el comportamiento en 
cuestión. 

8. DERECHOS DE «SEGUNDO GRADO» 

. ~mportante seõalar que, entre los derechos, hay algunos que están fun 
cton ente conectados con otros derechos. Por ejemplo: -

a) El derecho constitucional a la igualdad (art 3 l Const •. t ) · 
dicbo I d h · . · · ' · -meJor 
d. trib e . erec 0 a un Igual tratamiento jurídico- tiene por objeto la igual 

lS uctón de los derechos (sin distinciones de sexo raza Iengu~ 1· ·' etcétera). · ' , ..., re tgton, 

. b! . El derecho a la acción judicial -esto es, el derecho a poder actuar 
en JUlcto- ~s funcional a la tutela de otro derecho, que se pretende violado 
como, por ejemplo, un derecho de crédito. 

l dec) :~~-poder ~todo tipo de poder) consiste en la capacidad de modificar 
os recrws propzos y de ten:eros. 

ad En este· sentido el derecbo al igual tratamiento es un derecho de «segundo 
gr O>> respecto a los derechos de los que es objeto: un meta-derecho d · 
un :erecho relativo a otros derechos. El derecho a la acción judicial u:rn~ié:c:~ 
~n . ~re~ho ~<de segund<? grado» respecto a los derechos para los que la tutela 

a SI 0 unctonalmente mstaurada. El poderes un derecho «de segundo grado» 
respecto a los derechos que mediante su ejercicio pueden verse modificados. 

9. LOS DERECHOS COMO SITUACIONES SUBJETIVAS 
PROTEGIDAS 

ha Entre las va_rias oscilaciones en el uso de la expresión «derecho subjetivo», 
Y que una senalar que no es de ningún modo irrelevante. 

d En el lenguaj~ doctrinal, se dice frecuentemente que un sujeto «tiene un 
ti erecho» p_ara dectr que el sujeto en cuestión es titular de una situación subje­

va protegzda. t,En qué sentido? 

Un~ s~tuaci~n jurídica protegida resulta de la conjunción de dos situacio-
nes subJetivas dtsUntas: · 

a! Por un lado, cualquier situación subjetiva entre aquellas enumeradas 
ante~onnente (libertad, inmunidad, ~rete_nsi~~· etcétera.). 
d" h ) Por el otro, el derecho de acctón JUdtcml, es decir, el derecho -mejor 

1~ o, el meta-derecho- de poder dirigirse a un órgano jurisdiccional para 
po er o_btener tutela de la situación subjetiva en cuestión y/o para obtener la 
reparactón de su violación. 

DERECHOS 97 

Por tanto, se puede decir que un sujeto tiene «un derecho» en este sentido, 
solo a condición de que haya -no una sino- dos normas: una primera nor­
ma que le confiere un determinado «derecho» (de por sí no protegido), y una 
segunda norma que le confiere el ulterior «derecho» -el meta-derecho- de 
acción judicial para la tutela dei 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 útilmente clasif1cados con base en la fuente de la 
que emanao. Podríamos, por ejemplo, decir: 

a) Son derechos -:<constitucionales>> aquellos conferidos por la cons­
titución. 

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 autonomía privada). 

Hablando en términos generales, los derechos constitucionales son conferi­
dos a los indivíduos, principaln1ente frente al Estado («contra el Estado»), y en 
este sentido son derechos subjetivos «públicos». Sin embargo. en el ordena­
miento italiano vigente, según 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 lo demás, es necesado subrayar que la distinción entre derechos cons­
titucionales y derechos legales no tiene cabida en aquellos ordenamientos ju­
rídicos regidos mediante una constitución ftexible, ya que en tales sistemas 
-como veremos 11- la constitución no está jerárquicamente supraordenada 
por encima de la ley ( ordinaria) y, por tanto, puede ser modificada, derogada, 
suspendida o abrogada mediante ley (ordinaria). De este mudo, los derechos 
constitucionales no gozao de ninguna especial protección o garantía frente ai 
legislador. 

Por el contrario, la distinción entre derechos legales y derechos constitu­
cionales tiene una importancia crucial en los ordenamientos con constitución 
rígida. Ello es debido a que, si la constitución es rígida, la ley ordinaria está 
jerárquicamente subordinada a ella y, por tanto, no está autorizada a afectar 

11 Cap. XVII, tercera parte. 
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de ningún n:o~o a las normas constitucionales. En Lales circunstancias, un 
d~~e~ho subJe~Ivo concedid? p.or la constitución n~ pu~de ser limitado, sus­
p · dtd?, modtficado o supnnudo por las leyes ordman as (las cuales por el 
contrano, pueden suprimir un derecho legal). ' 

1 
Dicho con o~a~ palabras, .en los ordenamientos con constitución rígida, 

os derecho~ SU~JetJvos confendos por la constitución (o por una ley formal-
~en.te constltucwnal) s~ caracte~zan por una particular capacidad de «resis­
enc~a», po~ una protecct~n espec1al. Son derechos que el legislador ordinario 

(a d1~ere~cta de la autondad constituyente, así como dei poder de revisión 
constitucional) no está autorizado a limitar, suspender, modificar o suprimir t2 . 

?bsérvese que una cosa es conferir un derecho y otra bien distinta es ga­
rantJZarlo. (protegeria). Para conferir un derecho basta con una norma redac­
~:a, precisamente, como norma a~ibutiva de derechos (por ejemp!o, «Todos 

nen ?er~cho .de profesar su propta fe» ). Para garamizar un derecho no basta 
con atn bULrlo smo que es necesario, ademá.s, disponer de los instrumentos idó­
n~os para protegeria tJ. La garantía de un derecho no puede. ser djspuesta por la 
misma norma ~ue confiere tal derecho. Solo puede ser dispuesta por otra nor­
~~ («secundana», como en ocasiones se dice) oue instituya los mecanismos 
Idoneos para prevenir la violación de la primera: o bien que prevea remedios 
para los casos en los que la primera sea igualmente violada. 

li . DERECHOS FUNDAMENTALES 

En el lenguaje corriente de la doctrina se suele llamar «derechos fund a­
n;e.ntnles» a los derechos conferidos por la constitución (por una constitución 
n g1da). 

Hablando en términos generales, tales derechos son derechos de los ciu­
dadanos pri.vados frente -principalmente, aunque no exclusivamente, como 
ra hemos VISto- «al Estado». Esta es, derechos «públicos subjetivos», según 
~ forma . de expresarse que se remonta a la doctrina publicista alemana de-

ctmonón ica Y hoy en día caída en desuso. En concreto, se trata de derechos 
f~ente .a los órganos que ej ercen las diferentes funciones estatales (leois lativa 
eJecutiva, jurisdiccional). "' ' 

. En el ámbito de los derechos de fuente constitucional es oportuno introdu­
Cir ai menos dos distinciones. 

1 

12 

Por otro lado. según la jurisprudcncia constitucional italiana (Cone cost. 1146/ 1988) ai menos 
~ gu1nos de los dercchos confe ridos por la Constitución ( «inviolablcs" ..:n el sentido de! art 2') son -ai 
•gua que los · · · (d · · 
tan ibl . pnnC!p!OS supre~lO~ _c los que ra hemos hablado SllfJrtl. cap. VU}-- absolutamente in· 

g cs. csto cs. no pueden 01 S1qu1era ser ObJeto de revisión constitucional 

fi I u L. FERRt\JOLI: Diriuifomlamemali. Roma-Bari. 200 I (trad. esp. Elfi1~ulllmemo de los derec/IOS 
um amem ales, Madnd, Trotla. 200 I). 
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l) La primera distinción se refiere a i contenido de los derechos. Des­
de esta perspectiva, los derechos conferidos por la constitución se djstinguen 
principalmente en i) derechos de libertad ii) derechos políticos y iii) derechos 
sociales t4

• 

i) Derechos de libertad. Como ya se ha insinuado, un derecho consti­
tucional de libertad -por ejemplo, e! derecho de asociación (art. 18 Const. 
it.), el dcrecho de reunión (art. 17, Const. it.), etc.- no es, en sentido estricto, 
un «derecho» (atómico) sino, más bien, una combinación (molecular) de dis­
tintos «derechos»: libertad de llevar a cabo un determinado comportamiento, 
inmunidad frente a prohibiciones de! legislador, pretensión de que e! ejecutivo 
omita impedir materialmente e! comportamie nto en cuestión. 

ii) Los así !!amados «derechos políticos» son un conjunto de derechos 
bastante distintos: a lgunos (por ejemplo, e! derecho de voto) son poderes; en 
particular, poderes de partic ipar (de algu na forma, au nque indirecta) en la 
creación dei derecho; olros (por ejemplo, e l derecho de asociación política) 
son libertades. 

iii) Derechos sociales. Los derechos sociaJes -por ejemplo, el derecho 
ai trabajo (art. 4. 1, Const. it. ), e! derecho a la sa iud (art. 32. 1, Const. it.), etc.­
pueden ser configurados como otras tantas pretensiones a las que corrcsponde 
una obligación por parte de! Estado: la obligación de adaptar leyes ts, actos 
administrativos, y comportarnientos materiales, idóneos a satisfacer rales pre­
tensiones. 

Nótese que la obligación de adoptar lcyes -que obviamente incumbe ai 
legislador- es una ob ligación cuya violac ión, de hecho, carece de sanción 
(creo que en todos los ordenamientos existentes) t6 : no hay remedios eficien­
tes ai eventual incumpl imiento de i legislador. Inc luso si la constitución está 
garamizada por e! contra i de constitucionalidad de las leyes, el juez constitu­
cional puede efectivamente anular una ley ex istente, pero no puede anular una 
ley inex iste nte o la inexistencia de una ley (lo que equivaldría a hacer la ley 
en cuestión). En este sentido, los derechos sociales son derechos «de papel». 

2) La segunda distinción se refiere a la titularidad de los derechos. Desde 
este punto de vista, los derechos conferidos por la constitución se distinguen 
en: i) derechos dei hombre, y ii) derechos de los ciudadanos. 

i) Derechos del hombre. Así se !lama a los derechos que la constitu­
ción confiere indistintamente a todos los hombres, independientemente de la 

" Véase. no obstante, E. Dtc torrt, 11 mercaro del/e l iberrà, Bologna. 2006. cap. 11. donde esta 
tradicional distinc ión cs discutida con copiosos argumentos. 

" Sostiene que c l ordcnamicnto es Jagunoso hasta que tal obligación dcl legislador no sca satisfe· 
cha L. FERRAJOLI, Principiajuris. Teoria de/ dirirro e del/a democraúa, vol. I, T.:oria de/ dirirro, Roma· 
Bari. 2007 (Lrad. esp. Principialuris. Teorfa dei derecho y de la democracia, Madrid. Trotta. 2011). 

16 De este modo, la norma que lo instituye no es cxactamcntc una ordcn. sino más bicn. una reco­
mendac ión. 
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ciudadanía. Por ejemplo, en la Constitución italiana vigente: el derecho a pro­
fesar la propia fe religiosa (art. 19), el derecho de manifestar e] propio pensa­
miento (art. 21.1 ), el derecho a la acción judicial para la tutela de los propios 
derechos e intereses legítimos (art. 24.1), etcétera 17• 

ii) Derechos del ciudadano. Así se llama a los derechos que la Cons­
titución italiana confiere a los ciudadanos y solo a aquellos como, por ejem­
plo, el derecho ai tratamiento igualitario (art. 3.1), el derecho de reunión 
(art. 17.1), el derecho de asociación (art. 18.1) o el derecho de voto (art. 48.1). 

12. APÉNDICE. EL INTERÉS LEGÍTIMO 

Según ta doctrina administrativista 18, en el derecho administrativo se en­
cuentra una situación jurídica subjetiva -llamada ~<interés legítimo>>- que, a 
primera vista, no parece reducible a las vistas hasta aquí. 

En eiecto, la expresión «interés legítimo» se reficre, en el uso común, 
ai menos, a dos situaciones jurídicas subjetivas de los ciudadanos privados 
frente a la administración pública: dos situaciones diferentes, bastante hetero­
géneas 19

• Grosso modo: 

a) Por un lado, el así llamado «interés ocasionalmente protegido» o «in­
terés pretensivo», es decir, la situación de quien no exhibe una pretensión a un 
acto administrativo a él favorable --como, por ejemplo, una concesión, una 
designación, un subsidio, la victoria en un concurso, etc.- pero sí la preten­
sión de que la administración, en la eventualidad de que se lo niegue, actúe de 
confonnidad a la ley y, además, la ulterior pretensión de que, en el caso en que 
la administración hubiera violado la ley, que el acto administrativo a él desfa­
vorable (la no concesión o la no designación, etc.) sea anulado y el eventual 
dano sea resarcido . 

b) Porei otro lado, el así llamado «derecho debilitado» (o «degradado») 
o «interés opositivo», es decir, la situación de quien siendo --o quizás habría 
que decir, habiendo sido- titular de un derecho subjetivo (por ejemplo, un 
derecho de propiedad) sacrificado por un acto administrativo ilegítimo (una 
expropiación), exhibe, también en este caso, la pretensión de que el acto en 
cuestión se a anulado y el dafio sea resarcido 20• 

17 

En ellenguaje corriente se llamaa comúnmente .. derechos humanos» a cicrtos derer.hos --«na­
turates- de los cuales se supone que todo ser humano es titular (por el solo hecho de ser. pre~isa­
mente, h•Jmano) de mancra completamente independiente de lo que disponga cualquier ordenamtento jurídico positivo. 

18 

Véase, por ejemplo, M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna, 1976. 19 

El pumo es muy bien aclarado por D. SORACE. Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una 
introduzione, Bologna, 2000, pp. 345 y ss. . 
• • 

20 

«Interés legítimo)), dicho sea de paso, es una noción ideológica fruto de una doctrina pol.fttca 
tltberal según la cuaJ: a) el interés público es siempre preeminente sobre el interés privado; b) el mte-
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Ahora bien, la noción de interés legítimo --característica de la doctrina 
administrativista italiana- es desconocida en la teoría general dei derecho 
contemporánea. Aquella conoce --como se ha visto- cuatro, y solo cuatro, si­
tuaciones jurídicas subjetivas ventajosas elementales: a) la pretensión, corre­
lativa a una obligación; b) la libertad, correlativa a la ausencia de obligación; 
c) el poder, correlativo a la sujeción, y d) la inmunidad, correlativa a la falta 
de poder. En ellenguaje jurídico corriente sucede, como ya hemos dicho, que 
las cuatro situaciones son genéricamente denmninadas «derechos» sin dema­
siadas sutilezas. 

Por lo demás, es pacífico que estas cuatro situaciones elementales o «ató­
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 jurídicas subjetivas son, dicho de algún modo, es­
tructuradas o estratificadas. En este sentido. sucede que una situación jurídica 
subjetiva tenga por objeto otra situación subjetiva, o que esté funcionalmente 
conectada con aquella. De este modo, junto a los derechos «primarias» hay 
otros derechos «secundarias» o meta-derechos y, en ocasiones, junto a estos 
últimos, derechos de tercer nivel o meta-meta-derechos 21 • 

t,Cuál es el lugar -si es que tiene alguno- dei interés legítimo en este 
esquema conceptual? Es bastante claro que el «interés legítimo» solo puede 
ser el nombre de un peculiar derecho subjetivo entendido en sentido amplio 22

• 

Según algunos autores, se trata dei derecho a la lt!galidad, o la legitimidad, 
dei acto administrativo 23; según otros, se trata mác; bien dei derecho a la anu-

rés privado es protegido frente a la administración pública -•<mediata y eventualmente»- solo si, 
«ocasionalmente» (como se suele decir), coincide con el :nterés público, y c) de modo que. en última 
instancia, frente a la administración pública no se tienen dcrechos subjeti-.·os lplenos y no efímeros, 
por decirlo de algún modo) sino solo, como mucho, ccintereses>>. 

21 Oe este modo, por ejemplo, el derecho ai igual tratanúento tiene por objeto la igual distribu­
ción de los derechos; el derecho a la acción judicial está funcionalmente conectado con los derechos 
a cuya tutela está dirigido; el derecho ai resarcimiento del dano injusto -presuponiendo que se con­
sidere injusto todo dano derivado de un acto lesivo de <<derechos>> en sentido genérico-- está funcio­
nalmente conectado con el derecho danado; etc. En este sentido resulta ejempliticati\·o el art. 24.1. 
Const. it.: «Todos pueden (i. e., tienen el clerccho a) acudir a los tribunales paru la defensa de sus 
derechos [ ... )». 

22 A. ÜRSI BATTAGLINI, Alia ricerca de/lo Stato di diritto. Per una giustizia «non-ammit~istrati~·a» 
(Sonntagsgedanken), Milano. 2005, pp. 137, 179: «Dcre~hos subjetivos e intereses legítimos tienen la 
~sma naturaleza jurídica como formas de protección exclusiva de I interés individual»; el interés legí­
ttmo no es ccuna species del proprio derecho que encuentra su identidad [ ... ] en el ser .. nomenclatura" 
de una forma diferente de tutela entregada a otra jurisdicción» (e I juez administrativo en lugnr del juez 
ordinario). El hecho de que el interés legítimo es una especie del género de los derechos subjetivos 
queda confirmado además, aunque sea involuntariamente. por la jurisprudencia civil que admite el 
resarcimiento según el art. 2.043, Cod. civ. it. Véase Cass. S. U. (civil) 500/1999. 

23 A. ÜRSI BATTAGLINI, Alia ricerca dello Stato di diritto, op. cit., p. 169. 
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l ac~ón de! acto administrativo ilegítimo 24• No obstante, ninguna de estas dos 
tests resulta persuasiva. 

Es necesario distinguir entre los «intereses ocasionalmente protegidos» de 
los «derecho debilitados». Pues bien, a primera vista, las cosas parecen estar 
dei siguiente modo. 

. 1) Intereses ocasionalmente protegidos. E\ así llamado interés «oca­
s~onalmeote protegido» es una situaciónjurídica compleja (molecular), es de­
cu, un agregado de situaciones elementales (atómicac;) que incluye: 

a) La pretensión a la legalidad dei acto administrativo, es decir, la pre­
tensión de que la administración sea respetuosa de la ley. 

b) La pretensión a la anulación dei acto administrativo iiegítimo, esto es, 
no conforme a la ley. 

c) La pretensión ai resarcimiento del dano injusto eventualmente causa­
do por el acto ilegítimo 25. 

. No pasa desapercibido que las pretensiones segunda y tercera están fun­
CIOnalmente conectadas con la primera. Tanto la pretensión de la anulación dei 
acto administrativo como la pretensión de la indemnización son dicho de aloún , "' 
~odo, «meta-pretensiones» (pretensiones secundarias) dirigidas a remediar la 
falta de satisfacción de la pretensión (primaria) a la legitirnidad de! acto26

. Y, 
por I_o dcmás, ninguna de ellas tiene razón de ser si la pretensión primaria no 
substste. 

2) Derechos debilitados. E! as í llamado «derecho debilitado» es, tam-
bién este, una situación j urídica compleja que incluye: 

a) La inmunidad respecto de actos administrativos ilegítimos. 
b) La pretensión a la anulación de! acto administrativo ilegítimo. 
~) La pretensión a la indemnización por e! dano injusto eventualmente 

sufrido a causa dei acto ilegítimo27 • 

También en este caso, los «derechos» atómicos en cuestión están estruc­
turados: la pretensión a la anulación dei acto administrativo ilegítimo, como 
también la pretensión a la indemnización de! dano, son meta-pretensiones se-

. ~ G. U. RESCIGNO. «La tutela dei dirini soggenivi e degli imcressi leginimi sccondo la Costitu7.io-
ne lla~ana», en Diriuo pubblico, 2006, I . pp. 9 1 y ss. . 

De acuerdo con una larga Lrndic ión docLrinal, es oportuno dislinguir estas posiciones sustanc1a· 
les del_doble derecho de acción j udicial para obtcner la anulación de i acto ilegítimo y el resarcimicnto 
dei dano. Por o tro lado, por simplicidad aquí dcjo de lado el derecho a partic ipar co la formación de 
los actos. 

u Obsérvese que el derccho a la acción judicial cs. a su vez, un derecho - más co con~relO, un 
poder- «de te rcer nível»: un meta-meta-derecho. a la tute la de las pre tensiones secundarias meneio· 
nadas en el texto. 

"' De nuevo, es conveniente disLinguir estas posiciones sustancialcs dei doble dcrecho de acción 
j udic iaL 
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cundarias en relación a la inmunidad respecto a actos ilegítimos, que es el 
«derecho» primaria. También aquí es e l caso de repetir que tales pretensiones 
carecen de razón 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 reconstruída como un meta-derec?o 
a la tutela de un derecho primaria -como, por ejemplo, el clerecho de propte­
dad- eventualmente danado por un acto ilegítimo

28
• 

zs Nótese que se Lrala de un meLa-derecho que no sustiluyc ai derecho primario para cuya tutela 
se ha instaurado. sino que lo acompaiia. No lo sustiwye por la banal razón de ~~e no h~y nad~ q~c 
sustituir: la idea de que e l derecho primario desaparezca. se <<degrade». o se.«dcb~ hte» ~o t1ene n~n~un 
fundamenlO plausible (fuera de la iliberal ideologfa de la aplastante pr~~m.mencm ~e_l mteré_syubhco 
sobre los derechos individuales). Véase G. U. R ESCIGNO, «La tutela dc1 dmlll soggetl!VJ e dcgh JntercssJ 
legiuimi secondo la Coslituzione italiana», op. cir .. p. 123. 

( 


