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1. RELACION, SITUACION Y DERECHO SUBJETIVO *
L. La relacién “derecho subjetivo - responsabilidad piblica”.

La responsabilidad piblica constituye el presupuesto m._ftfmgi:
vo del derecho subjetivo. Sin “responsabilidad” no existe “libeg-
tad”. Precisamente, el Estado de derecho —como medio— y el
Estado de bienestar —como fin— enmarcan el obrar pablico en
pautas juridicas y politicas en las que la salvaguardia de la libertad
—modelo politico de los derechos subjetivos— requiere de un suje-
to piblico responsable: e/ Estado. Estado que responde por todos
aquellos actos y hechos que lesionan el cuadro juridico formal,
conformado en vista de una axiologia politica final.

A la inversa, el derecho subjetivo %Igf_ﬂfajﬂpj{ﬁﬂﬁ. de la res-
ﬁgq;qﬁ!{dad#&_&{a. Toda “responsabilidad” o imputacién de de-
setes a un sujeto juridico pasivo, cualquiera sea, requiere COmO
contrapartida la legitimacion Sustancial _y _procesal del sujeto juri-

i ivo. En nuestro juego relacional ptiblico los sujetos son “Es-
tado” e “individuo”, o mds especificamente “Administracién Pi-
blica” y “administrados”. )

Para que se opere la atribuibilidad del deber al caso concre-
to, con su consecuente carga reparatoria, indemnizatoria, obligacio-
nal, prestacional, etc., por cuenta de un sujeto juridico pasivo, que
puede ser el Estado o el administrado, segin la tipologia relacional,
es indispensable la titularidad de un derecho subjetivo en el sujeto
juridico activo.

El derecho subjetivo del Estado es una exteriorizacién del
“poder”, asi como el derecho subjetivo del administrado es una ex-
teriorizacién del “poder”, asi como el derecho subjetivo del admi-
nistrado es una exteriorizacién de la “libertad”. Ambos son “poder”
0 “libertad” —segin el caso— en el caso concreto. Precisamente,
a través del derecho subjetivo se actualiza, en el obrar y en €l hacer,
la existencia y la vigencia real y material del “poder” y de la “li-

* Este trabajo forma parte del capi . w -
i 3 Ao pitulo II del libro “Derecho subjetivo y respan-
sabilidad piiblica’ del autor, en prensa, ed. Temis, Bogotd - 1980.




bertad”. Esa actualizacién implica llevar a “acto¥ la potencia in-
trinseca e inmanente que tiene acumulada e/ Estado en el poder
y el administrado en la libertad.

Las situaciones jutidicas subjetivas son abstractas, generales y
comunes. Conforman una “categoria juridica” por la que se puede
titularizar, de modo activo, un derecho subjetivo y, de modo pasivo,
un deber juridico.

La responsabilidad publica emergente del juego relacional
administracién-administrado, generado por una ley, contrato, regla-
mento, acto unilateral, como fuente obligacional, estd condicionada
objetivamente a la existencia de una situaciéon subjetiva. Para que
se efectivice la responsabilidad es menester la ejecucién de un acto,

hecho u_omisién_atribuible a un_sujeto que viola “derechos del

poder” o “derechos del individuo” constitucionalmente reconoci-
dos, La responsabilida alguien haya

sufrido una lesién dafiosa en sus derechos, con motivo del obrar
_antijuridico d¢ ' '

2. Relacién juridico-administrativa.

Una consecuencia obligada de la legitimacién activa (para el
titular del derecho subjetivo) y de la legitimacién pasiva (para el
obligado con el deber juridico) es la existencia de la relacion juri-
dica_administrativa, y en ella la responsabilidad del segundo por
sus actos y hechos que vulneran, desconocen o incumplen el derecho
subjetivo del primero.

La actividad estatal, exteriorizada de diferentes maneras (ac-
to, reglamento, simple acto y contrato administrativo, ley, senten-
cia y acto politico), genera directa o indirectamente consecuencias
de tipo juridico. Estas consecuencias instituyen, reciprocamente, de-
rechos (o prerrogativas) y deberes (u obligaciones) para las partes
intervinientes, traduciendo una “relacién juridica” entre la Admi-

nistracién (Estado) y los administrados (individuos).
_y.Ja_inversa. Por

El deber de uno impli ech
tanto tenemos derechos y deberes de los administrados y de la Ad-
ministracion, dada la correspondencia entre las situaciones en que
se encuentran cada uno de ellos respectivamente.l El reconoci-

1 VILLEY, Michel, Estudios en torno a la Nocidn de Derecho Subjetivo, ediciones
Universitarias de Valparaiso, Universidad Catélica de Valparaiso, Chile 1976,
cap. 1, "Los origenes de la nocién de derecho subejtivo”, p. 23 y ss. RUBIER,
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miento de los derechos subjetivos publicos no significa que el indi-

viduo ejerza un poder sobre el Estado, ni que tenga parte del im-

rium juridico, sino que posee estos derechos como 'COfr(:.‘iatO de
i“la obligacién del Estado de respetar el ordenamiento juridico,

i La_relacion juridica ¢s aquella que se os sujetos de.

def;eghé_@andﬂh situacion == - €n.que. s¢.encuen.

v tra uno de ellos, se corresponde necesariamente .con-una situacion
"\ actualizada_de_deber —obligacién— de otro.

’ La situacién juridica difiere a la wbicacién o disposicion
juridica de un sujeto de derecho, mientras que la Sc?gunda es la
referencia que impone la situacion a otro u otros sujetos terceros

: obligados a dar, hacer o no hacer.2 Por su parte, el objeto de la
relacién juridico-administrativa son derechos y deberes qu den
consistit en hacer, folerar.y omitir. Tada “relacion juridica” implica
“situaciones juridicas”. Vale decir, distintas circunstancias de la
existencia juridica personal, en las que se contienen en potencia
tolas las posibilidades de la vida del sujeto de derecho, que tradu-
cen el activo y el pasivo de su haber juridico. En suma, la situacién
juridica revela al mundo exterior “‘cualidades. de la persona” que la

ley toma en cuenta para atribuirles efectos juridicos. La idea de si-

tuacién juridica se integra con los conceptos “derecho subjetivo”

Paul, Droits subjectifs et Sitwations juridiques, Paris, Balloz, 1963, p. 97-103.
. CUESTA, Rafacl, Curso de Derecho Administrativo, 4* ed. Madrid, Técnos, 1974,
p. 480. GARCIA TREVIJANO FOS, José A., Tratado de Derecho Adminisirati-
vo, Madrid, Ed. Rev. del Derecho Privado, 1964, t. 1, ps. 444-446. RIVERO
ISERN, E! Derecho Administrativo y las Relaciones emtre Particulares, Sevilla,
1960.
GRAU, Armando E., Habilitacién, de la Instancia Contecioso-Administrativa, La
Plata, Platense, 1971, p. 42. GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho
Administrativo, vol. 1, Madrid, LE.P., 1966, p. 328. GONZALEZ PEREZ, Jesis,
El Administrado, Madrid, 1966, ps. 20 y ss.
ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho Administrativo, Trad. Héctor Masnatta,
vol. T, Bs. As., ed. ArayG, 1954, p. 299 y ss.
GOMEZ MEJIA, Francisco E., Fundamentos de Derecho Administrativo Colom-
biano, Bogoti, Edit. Kelly, 1969, ps. 67 y ss.
La relacién juridico-administrativa, como cualquier tipo de relacién juridica,
puede tener su origen en la ley, actos y hechos juridicos ptblicos y privados.
ROUBIER, por su parte, distingue entre reglas juridicas de caricter geperal y
situaciones juridicas de cardcter individual y concreto. Respecto de la relacién de
derecho y de deber, sefiala que la infraccién a un deber juridico genera un de-

;Ftctﬁ:rSUbeitiw' El deber juridico del obligado es a su vez derecho subjetivo del

ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, Barcelona, Bosch,
11970) t. II, p. 446. La relacion juridica “es un complejo de poder obligacién con
elementos contrapuestos y complementarios’. FORSTHOFF, Ernst Tratado de De-
recho Administrativo, Inst. de FEstudios Politicos, Madrid, 1958, p. 252-274.




y “deber juridico” como polos personales-inseparables de la re-
laci6n.

3. Contenido de la relacion: derecho y deber juridico.

En toda relacién juridica tenemos dos sujetos: uno activo,
titular del derecho, y otro_pasivo, titular del deber correlativo de
aque]. Esta distincién también impera en la relacién juridico-admi-
nistrativa, aunque los presupuestos de la misma no son idénticos
a los de la relacién juridico-privada. En efecto, la primera supone
siempre, como uno de los sujetos de la relacion, al Estado 0 a un

ente publico, estatal o no estatal, en ejercicio. de_funciones admi-

nistrativas. La otra parte puede ser un particular, persona fisica o
juridica, u otro ente phblico estatal o no estatal3

En la relacién juridico-privada el presupuesto es siempre la
“capacidad”, mientras que en la administrativa, obligadamente, al
menos en uno de los sujetos, es la “competencia”. Tanto la capa-
cidad de las personas privadas como la competencia de las personas
ptiblicas implican un marco de atribuciones, facultades o derechos,
que constituyen el antecedente de las situaciones juridicas subje-
tivas concretas.

La capacidad y la competencia son situaciones que configuran
el presupuesto de las distintas relaciones, las cuales establecen el
derecho entre los sujetos. Son, por ello, aptitudes o posibilidades
abstractas y potenciales. Las relaciones juridicas, en cambio, son
situaciones concretas, en accién, que han de traducirse en dereche
subjetivo para uno y deber equivalente para otro.4

En consecuencia, hay derechos subjetivos del Estado hacia
los particulares y de éstos hacia_aguél; y puede también haberlos

del Estado hacia otros entes piblicos y de éstos hacia el Fstado o

3 Como los 6rganos no tienen personalidad —no, son suietos—, las relaciones inter-

orgénicas quedan al margen de la relacién juridico-administrativa. Si los dos suje-
tos son entes phblicos, la relacion juridica es interadministrativa.

4 CARRIO, Genaro R., Sobre el Concepto de Deber Juridico, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1966, ps. 33-38.
ENTRENA CUESTA, op. cit, p. 469: “Las relaciones juridico-administrativas
son en muchos casos complejas: los sujetos que en ellas intervienen actian al
mismo tiempo como titulares de derechos y obligaciones. Recuérdese al respecto
el contenido de la relacién de servicio, existente entre la Administracién y sus
funcionarios”. Cfr. GARCIA TREVIJANO FOS, Tratado..., op. cit, t. I,
P. 505, quien distingue entre “'sumisién”, “obligacién” y “carga” como aspectos
positivos de la relacién juridica.
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de
en

un sujeto _es el reflejo material del deber juridic otro.

4. Tipos de relacion.

Las relaciones juridico-administrativas que traducen elnz}mc_Iu's
operandi —para el derecho— de los sujetos “Estado” e indivi-
duo”, pueden ser de diverso origen y regulacion.

a) Por la regulacion.

En cuanto al aspecto formal reglamentario de la relacién
juridica, el tipo sustantivo de regulacién determina sus diversos mo-
delos. En efecto, de acuerdo al contenido prestacional, la relacion

LRI 3

puede ser de derecho “tributario”, ‘previsional”, “‘aduanero”, ‘mu-

nicipal”, ‘laboral”, “consorcial”, ‘vecinal’, “policial”, que deter-

minar4 variantes procesales siempre dentro del comin denominador
ptiblico que la califica, A su vez, de esa diversidad relacional, en
mérito al tipo regulador, dependerin los caminos formales para
la proteccién y tutela de las situaciones subjetivas, comprendidas
en la relacion “*Administracién-administrados”.

b) Por el origen.

La relaci6n juridico phblica debe emerger de un titulo vincu-
lativo. Tal titulo, que enlaza a las partes de la relacin, puede ser
de ori io (por ejemplo, Constitucién, ley, decreto, re-
glamento) o Mggi_q (por ejemplo, contrato, cuasicontrato,
pre-contrato, acto unilateral). Al igual que las relaciones juridicas
diversas, en mérito a su variable regulativa, la proteccién subjetiva
es procesalmente distinta en cada uno de los supuestos. Por ejem-
plo, una es la via para la impugnacién de actos reglamentarios y

. Otra para los actos individuales, una para los actos “impuestos” y

otra para los “propuestos”.

1° Las relaciones de contenido estatutario se traducen nor-
malmente en actos unilaterales generales, de forma reglamentaria,
que prevén supuestos comunes de relaciones juridicas varias con
indeterminacion subjetiva concreta. Es ei_CaSQ,_PDLﬁiﬂmplﬂs—dﬂ-los
reglamentos en materia de servicios pablicos, cargas piiblicas y usos
piblicos. La forma juridica concreta puede ser: Constitucién, ley,
reglamento u otras disposiciones del estilo.
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2" Las relaciones de contenido voluntario son aquellas naci-
das por el acuerdo creador de derechos y obligaciones (por ejemplo,
contrato, cuasicontrato) o por actos unilaterales de administracién
(por ejemplo, permisos, concesiones, autorizaciones, etc.).

Los acuerdos creadores de derechos y obligaciones, nacidos
por el ejercicio de la competencia voluntaria de los entes pablicos,
pueden revestir forma juridica diversa, en razén de la modalidad
formativa de la voluntad, a saber: contrato, pre-contrato, cuasi-
contrato.>

El contrato pablico importa una modalidad de colaboracién
voluntaria, a diferencia de la carga piablica o prestacién personal
obligatoria, que versa sobre contenidos prestacionales en materia
de suministros, obras puablicas, servicios publicos, empréstitos, em-
pleo puablico, etc. Se opera a través de un acto de declaracién de
voluntad comn, productor de efectos juridicos, entre un ente pa-
blico en ejercicio de la funcién administrativa y un particular u
otro ente piblico. La presencia del ente piblico —estatal o no
estatal— es un presupuesto subjetivo fundamental, porque dicha
entidad estd investida contractualmente de prerrogativas (por ejem-
plo, clusulas exhorbitantes) y deberes juridicos especiales (por
ejemplo, equilibrio de la ecuacién econdémico-financiera), a los efec-
tos de asegurar la prestacién piblica, objeto de la contratacion.

En el cuasi-contrato, la fuente relacional se justifica a través
de un acto voluntario licito que produce efectos semejantes a los
contratos, sin existir acuerdo de voluntades ni consentimiento sobre
lo que es materia concreta de tal hecho o acto. En el derecho admi-
nistrativo hay un indudable auge de esta figura juridica, como ma-
nifestacién de respeto por la justicia y la equidad compensatoria.
El cuasi-contrato comprende no sélo las nociones de enriquecimien-
to sin causa, gestién de negocios ajenos, funcionarios de facto,
etc., sino también la concesién de servicio piblico para el caso de
que el concesionario, vencido el plazo de la concesion, continue
prestando el servicio.

En el pre-contrato, las tratativas previas suponen una comu-
nicacién reciproca entre los futuros contratantes, exteriorizada por

5 Ampliar en nuestros trabajos, Licitacion Piiblica, Bs. As., Astrea, 2* ed, 1977,
p. 514-515, pardgrafos, 62 a 66 y 476; Los Actos Separables en la Contratacion
Administrativa, J.A. Doctrina, 1975, ps. 216-227.

WALINE, Marcel, L'Individualisme et le Droit, Paris, Domat-Montcherestien
1945, ps. 115 y ss.

R

rtes que anticipan un contrato

Zdministrativo de llamado a lidmﬂfi?’
1_

manifestaciones volitln\ as de
ir, por ejemplo 8
E?ti)v;?r?éifo de] oflf::’rta, acto administrativo de recepcion y 4
si6n, etc. _ >
Los actos separables del procedimiento de contratacion gene-
ran una relacién o vinculo regulado por el derecho, con efectos
juridicos reciprocos implicados en los derechos y deberes de cada
parte, que en lo procesal’ adm;t_nstrativo tiene pgrtlcular'trascen-
dencia por cuanto se admite la impugnabilidad directa e indepen-
diente de dichos actos previos al contrato. .

La particularidad de esa relacién estd ’d'ada por las obligacto-
nes que unilateralmente asumen licitante y licitadores dc: modo pre-~
liminar al contrato; asi, los deberes juridicos de aquél importan
derechos para éste y reciprocamente.

Por otra parte, la relacién juridica pre-contractual es: a) de
tipo personal, desarrollada entre sujetos de derecho, sin referirse

a los vinculos entre una persona y una cosa, supuesto de las rela-

ciones reales; b) de efectos relativos, no obsolutc?s o erga omnes,
pues la pretension sélo puede ser exigida a un sujeto pasivo deter-
minado; ¢) de origen unilateral, en razép_de ser la fuente ob‘lzga-
cional: un acto administrativo para el licitante (llamado a licita-
ci6n) y un acto juridico para los oferentes (presentacién de la
oferta).

Los actos unilaterales de la Administracién, por dltimo, crea-
dores de derechos y obligaciones, son la fuente administrativa mis
comiin generadora de las relaciones juridico-pablicas, revistiendo
por lo general forma de “permiso”, “orden”, “‘autorizacién”, “con-
cesibn”, “sancién”, u otra modalidad administrativa unilateral
especial.

S. Partes de la relacién: situacién juridico-administrativa. X

La relacién implica siempre dos situaciones juridicas distin-

_tas que podriamos conceptualizar como la posicién o ubicacién

juridica de los sujetos intervinientes en ella, constituida por un
complejo de derechos y deberes.

~ La situacién es siempre activa para el titular del derecho y
pasiva para el titular del deber correlativo de aquél. En razon del
objeto o contenido de la prestacién, las situaciones pueden set
positivas (de dar o hacer) o negativas (de dejar hacer o no hacer).




Por tltimo, entiéndese por situacién juridico-administrativa
la ubicacién o posicién juridica de cada una de las partes intervi-
nientes en la relacién juridico-administrativa. Esta tGltima supone
dos situaciones juridicas distintas: de los administrados y de ia
Administracion.

6. Situacion juridica de la Administracién: derecho subjetivo
del Estado.

La relacién “autoridad” y “libertad”é se manifiesta en la
normativa constitucional, en “poder” para el Estado y “derechos”
para los particulares.

La Constitucién, como equilibrio y control del poder piblico
estatal, concede y reconoce a los habitantes (administrados en
general) una serie de derechos subjetivos pitiblicos.?

El poder ptblico se traduce, en el orden existencial, en dere-
chos subjetivos del Estado, exteriorizados en actos del poder como
forma del ejercicio de su competencia. Por lo tanto pueden sefia-
larse, en general, como derechos subjetivos del Estado, resultantes
del ejercicio de su competencia:8

a) Derechos personales. Reconocimiento de su especifica
capacidad y eficacia juridica de sus actos, derecho al nombre y
demds signos distintivos.

b) Derechos prestacionales. 1) Derecho a prestaciones po-
sutivas: de cosas, dinero y servicios por parte de los individuos, entre
derecho publicos y crédito, tributos, etc.; y 2) derecho a prestacio-
nes negativas: observancia de prohibiciones y limitaciones por parte
de los administrados.

6 Cfr. y ampliar DROMI, Instituciones de Derecho Administrativa, Bs. As., Astrea,
1973. Acto Administrativo, ejecucién, suspensién y recursos, Bs As., Macchi,

1973 b. 3-13; Awtoridad y Libertad en el Derecho Administrativo, J.A, 1978-
ps. 739-745.

7 ROUBIER, Cit., p. 145; LINARES, Juan F., Fundamentos de Derecho Admi-
nistrativo, Bs. As., Astrea, 1975, p. 441.

8 ZANOBINI, op. cit, ps. 254-257. FORSTHOFF, cit. ps. 482 y ss, DABIN,
Jean, El Derecho Subjetivo, Madrid, ed. Rev. Derecho Privado, 1955, ps. 205 y
ss. HAURIOU, Maurice, Lz Teoria de la Institucién y de la Fundacién, Trad.
Arturo Sampay, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968, ps. 32 y ss.

GONZALEZ PEREZ, Jesiis, Derechos Reales Administrativos, Madrid, Ed. Ci-
vitas, 1975,

==

¢) Derechos funcionales. Prestacion de servicios pablicos.

d) Derechos piblicos reales. Sobre bienes de su dominio
(propiedad publica) y limitaciones a los bienes privados en interés
publico (por e€j. servidumbres piblicas).

7. Situacién juridica del administrado: derecho subjetivo del
individuo.

a) Diversidad social y unidad juridica.

La situacién juridica subjetiva de los particulares (administra-
dos, contribuyentes, ciudadanos, vecinos, usuarios, oferentes, contra-
tantes, etc.), en la relacién juridico-administrativa, puede ser como
titular de derechos o de deberes juridicos.

El panorama obligacional es multifacético. El capitulo de
los “deberes ptblicos” de los administrados constituye, precisa-
mente, el soporte del orden y del poder comunitario (pqr ejemplo,
deberes vecinales, fiscales, previsionales, laborales, politicos, etc.).

El panorama de los derechos es también maultifacético en su
ejercicio, cantidad, alternativa, regulaciones, fuentes, pero #nitaric
en su esencia juridica.

La diversidad de derechos subjetivos emerge de la Constitu-
cién, que consagra la juridizacién positiva formal de los derechos
naturales de los hombres, anteriores y superiores a la Constitucion
misma. Tales derechos individuales siempre deben ser tutelados y
salvados; por ello la Constitucién los “reconoce”. Son el f{'.n pri-
mordial de la sociedad, hacen al objeto mismo de la reunién de
los hombres en una comunidad politica y no algo ajeno a la misma.?

En su visién social, los derechos son muchos y diversos, por
ejemplo, libertad de comercio, industria, trabajo, ensefianza, culto,
trdnsito, etc., pero en su visién juridica tienen todos ellos un con-

9 Cualquiera que sea el nivel de la regulacién y en razon de las normas regula_da-

- ras de la relacién: Derecho Administrativo, Derecho Fiscal, Derecho 'Corlstltu-
cional, etc., se califica al particular o individuo de "oferente”, “contribuyente”,
“cindadano”, “administrads”, etc.; Cfr ENTRENA CUESTA, op. cit,, ps. 474-
475; GONZALEZ PEREZ, Jesiis, El Administrado, cit. p. 24. Al considerar la
posicién juridica del administrado, dice que “ante la complejidad de las funcio-
nes administrativas puede hablarse ... del estatuto del contribuyente, del expro-
biado, del wsuario del servicio publico, etc.”. Ampliar en GARCIA TREVIJA-
NO FOS, op. cit, t. I, ps. 454-457. TAGLE, Catlos. E! Amparo Judicial de los
Derechos Individuales, ).A., 1958-1V, p- 218. VILLEY, cit,, ps. 26 y ss.
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tenido y régimen unitario. La “libertad pablica™ se traduce en el
campo juridico con forma de derecho subjetivo.

b) (Qué fue, qué es y qué debe ser?

La concepcién puramente formalista ha pluralizado las si-
tuaciones subjetivas. Ha hecho de las libertades varios derechos
subjetivos (fuertes y débiles) y hasta les ha dado distintos nombres:
derecho subjetivo propiamente dicho, interés legitimo general.
interés legitimo especial, interés simple.

Tales categorias juridicas de situaciones subjetivas,. que frac-
cionan 1a “libertad ptblica” en diversos modelos juridicos operati-
vos (de méds o menos o de menos a nada) segiin la pretension y el
alcance de lo reclamable, nacen de una interpretacién restrictiva en
la que se hace privar erréneamente la voluntad del legislador (in-
ventor de las categorias juridicas de derecho subjetivo, interés legi-
timo y simple, por ejemplo, en los cédigos contencioso-administra-
tivos) por sobre la voluntad primaria del constituyente (inventor
de las categorias politicas: libertades piblicas).

Es mds, la cldusula constitucional abierta de los derechos “no
enumerados”, pero igualmente vélidos y reconocidos, que contiene,
por ejemplo, el art. 33 de la Constitucion Argentina, en tanto sal-
vaguarden la raiz republicana y la soberania del pueblo, nos permite
afirmar que lo que la Constitucion dio, la legislacion lo negé.

El derecho subjetivo es todo. Es la libertad piiblica con forma
juridica. Pero nos preguntamos: ;Qué ha sido? El derecho subje-
tivo, a veces ha sido nada y a veces algo. Decimos que ha sido nada
porque al separarse la raiz “politica” de la “juridica” se pretende,
con una visién formal, ver al derecho subjetivo como una pura fér-
mula reglamentaria. ;Puede existir derecho subjetivo donde no hay
libertades ptiblicas? ;O es que la abstraccién racionalista puede
decir que, no obstante la negacioén constitucional de la libertad hay
afirmacion en la legislacion de los derechos subjetivos? Por ello
pensamos que a veces el derecho subjetivo ha sido nada. Es de espe-
rar que la historia no se repita. Ademas, se cae en el equivoco
de creer que existe lo que no existe, pues las reglamentaciones y
criterios doctrinarios, que disfrazan la realidad generando categorias
formales (por ejemplo, derechos subjetivos) donde no hay cate-
gorias reales (por ejemplo, libertades publicas), le hacen un pobre

Y .

servicio a la naturaleza humana. Quizds serd mejor 0, por lo menos,
mds auténtico decir: porque no hay libertad no hay derecho.

Decimos que a veces el derecho subjetivo ha sido a!gq, porque
0o obstante la existencia normativa y empirica de las libertades
publicas, en el mejor nivel constitucional, se carece, a la hora de 1_3.
realidad, de vias eficaces y cabales de proteccién. A la desjerarqui-
zacién de la libertad publica, como categoria politica, contni;uye
sensiblemente la anarquia procesal de desproteccién y la diversidad
situacional del administrado (por ejemplo, derecho subjetivo, in-
terés legitimo, interés simple) que fracciona caprichosamente la
unidad esencial del derecho subjetivo pablico, como una situacion
del individuo ante el Estado.

Pretendemos que el derecho subjetivo ses todo y siempre.
Un Estado de derecho que consagre /ibertades piblicas eternas
y de las otras y que afiance con seguridad y celeridad su tutela
por medios procesales idéneos para traducir en realidad concreta
aquella fuerza potencial inmanente del individuo, que para la po-
litica se llama “libertad” y para el derecho “derecho subjetivo’.

Estamos educados en un sistema que jerarquiza los derechos
y situaciones subjetivas. Es dificil pensar al derecho como algo
ajeno a la nocién de derecho subjetivo. No se trata de un princi-
pio contingente que un dia no fue y que, por tanto, podria un dia
dejar de ser.

Bl derecho subjetivo implica un poder del sujeto que estd
en la entrafia de su existencia. Los planteos a prioristicos e histori-
cistas que lo afirman o lo niegan, lo absolutizan o relativizan, no
hacen sino ratificar que se puede estar con o contra los derechos
subjetivos, pero 7o sin los derechos subjetivos. La subietividad €s
un dato inherente a la existencia del hombre como sujeto, pues la
esfera subjetiva podré ser ocultada o empafiada, pero jamis negada.
La empresa intelectual de negarlos puede ser asumida, como lo
hizo Duguit, pero los resultados teéricos y las experiencias préc-
ticas nos acreditan que ello es una abstraccién formal que contra-
dice pautas pétreas del quehacer humano.

Villey sostiene que el derecho antiguo no conoci6 la idea de
derecho subjetivo, de moderno origen. Es un dato cierto. Quizis
no se le llamé asi, pero el derecho existia. Recién con la revélacion
f;lstxana se descubrié y enalteci6 la situaciébn humana con Opticas
1gnoradas por el paganismo antecedente. De todos modos la propia




ley natural le conferia al hombre la facultad de “tener” o “hacer”,
que los romanos llamaron “jus”, que traducia distintas potestades,
por ejemplo, porestas in se: libertad; potestas in alios: poder sobre
terceros; potestas in re: dominum.

El derecho subjetivo presenta clases clsicas: sobre la persona,
las cosas y a las cosas (jus in personas, in re, ad rem). La palabra
“jus” también traduce una facultad, una cierta clase de poder que
reivindica el status individual. La nocién constituye el punto de
partida de la ciencia juridica moderna que revela el valor del indi-
viduo, traducido a la humanidad por boca del cristianismo, que
defiende los derechos naturales del hombre.

La libertad asume forma juridica y el derecho se transforma
con aquella raiz sustantiva, siendo precisamente el derecho, la
libertad que cada uno tiene para usar de sus atributos naturales,
conforme a los limites de la razén objetivada (la norma).

El derecho subjetivo es hoy —y siempre— nocién juridica
fundamental para una civilizacién humanista que concibe el dere-
cho en funcién de la persona: cudles son sus derechos y cudles los
medios para hacerlos valer —dice Villey—, son los interrogantes
de la ciencia juridica. Es el modo de reconocerlos y respetarlos. El
derecho subjetivo reina como amo del pensamiento juridico. Es el
antidoto del absolutismo: la libertad juridizada. La ley permistva
es la que consagra la autoridad del derecho subjetivo.

De todos modos en el orden tedrico, esta fuerza intrinseca
del individuo, definida como posibilidad de una persona para exigir
de otra un comportamiento adecuado a la satisfaccién de intereses
humanos, ha sido analizada con diversos enfoques: 1° tradicional:
formal y pluralista; y 2° moderno: sustancial y monista. Con aquél
el derecho subjetivo es algo. En éste pretende ser para siempre todo.

II. DERECHO SUBJETIVO:
CATEGORIA JURIDICA PLURAL: ENFOQUE FORMAL

Los derechos, segtn la intensidad de su proteccion y particu-
laridad o exclusividad con que se los confiera, se los clasifica tra-
dicionalmente en: a) derecho subjetivo; b) interés legitimo; y c)
interés simple.10

10 DIEZ, Manuel Maria, Derechos Subjetivos, Intereses Legitimos e Intereses Sim-
ples, en “Estudios en Homenaje al Profesor Lépez Rodé”, Madrid, 1972, t. I,
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Se procede de modo sumario y formal en la determinaci6n
de los elementos esenciales del derecho subjetivo, transformando la
teoria de las situaciones subjetivas en un silogismo juridico.

8. Derecho subjetivo.

Implica la predeterminacién normativa de la condu:ct_a admi-
nistrativa debida a un individuo en situaciéon de exdu{zwdad. Se
trata de una actividad humana, imperativamente protegida. Gene-
ra un interés propio, excluyentel! de timf_aﬂ'dad . a’iferem:iadal que
habilita a exigir una prestacién también diferenciada. Es la figura
subjetiva activa por excelencia, modelo histérico de ellas, que se
edifica sobre el reconocimiento de un poder en favor de un sujeto
concreto respecto de otro, imponiéndole a éste obligaciones o de-
beres en su interés propio, que puede pedir hasta con tutela judicial.

Siempre traduce un interés particulatizado mas inteqsamente
protegido por oposicién al interés concurrente o compartido, por
el que administrado tiene la exigibilidad exclusiva a que la Adl’l:ll-
nistracién no exceda sus facultades regladas. Tritase de pretensio-
nes de los individuos frente al Estado, que es quien debe satisfa-
cerlas en forma directa. Asi pues, poniendo el acento en lo formal,

. 467 y ss. FIORINI, Bartolomé, ¢Qué es el Consencioso?, Buenos Aires, Abe-
o Perrot, 1965, ps. 47 y ss. GARCIA TREVIJANO FOS, op. cit., t. I, ps. 491
y ss. GORDILLO, Agustin, Introduccién al Derecho Administrativo, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1966. s
UIROGA LAVIE, Humberto, La Teoria de los Derechos Pitblicos Subjetivos en
el Pensamiento de Jellinek y de Vittorio Emanuelle Orlando, en Rev. JUS, La
Plata, ed. Platense, 1978, N° 27, p. 23 y ss. GUZMAN BRITO, Alejandro,
Para la Historia del Derecho Subjetivo, en Anuario de Derecho Administrativo,
Revista de Derecho Pablico, Universidad de Chile, 1975-76, tomo I, ps. 51
¥ ss.

11 En el léxico juridico se utilizan ciertas figuras afines al derecho subjetivo como
son: “las potestades”, o "poderes”, “los privilegios”, “facultades”, ‘'acciones”,
“interés juridico™, etc.

FIORINI, ;Oué es el Contencioso? op. cit., p. 54, dice: “El derecho subjetivo,
que se destaca como una situacién juridica, adquiere cardcter de tal con la
determinacién de exclusiva o excluyente, en la pertenencia de ciertos bienes juri-
dicos, donde se manifiesta el goce de la disponibilidad y la exigibilidad de cum-
plimiento o respecto a terceros. La exigibilidad de la situacién juridica se debe
Zarantizar con la accién jurisdiccional”.

Ampliar en DABIN, Jean, E! Derecho Subjetivo, Ob. cit,, ps. 90 y . GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo, Sobre los Derechos Pibilcos Subjetivos, en Anuatio
de Derecho Administrativo, Universidad de Chile, 1975-1976, t. L ipsi Gy ss:
ALESSI, Instituciones ..., op. cit., p. 445. “El interés es la sustancia, el poder
el o de proteccién, siendo ambos elementos intrinsecos al derecho subjetivo.
El poder se resuelve a su vez en una pretensién juridica: pretensidn de presta-
Cibn o bien pretension de abstencién”.
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lo que interesa es que la actividad humana —que constituye el ob-
jeto del derecho subjetivo— esté protegida mediante la posibilidad
de invocar una consecuencia juridica determinada ante su no reali-
zacién. ’

El derecho subjetivo consta pues de: a) una situacién de
hecho; b) ante cuyo incumplimiento o violacién corresponde; c)
una consecuencia juridica; d) que puede invocar un individuo.

Los tipos de conducta humana exigida al sujeto obligado son
tres: dar, hacer y no hacer. Tales actos de conducta pueden ser
comisién u omision de una accién (acto especifico) o una actividad
(un proceso o serie de actos relacionados). En los casos comisivos

dar o hacer) existe la probabilidad de exigir la realizacién de tal
actividad (derecho subjetivo positivo). En el supuesto omisivo hay
una facultad de actuar, por actividad propia, juridicamente prote-
gida mediante el deber de no hacer (modo de accién omitente)
impuesto al tercero.

El contenido del derecho subjetivo puede ser plural, en tanto
las prestaciones en su favor pueden ser de naturaleza real o per-
sonal; contractual, extracontractual o legal; constitutiva o declara-
tiva;12 personal o estatutaria; publica o privada;1> de permisién o
pretensién;14 absoluta o relativa;15 directa e indirecta.16

12 Por ejemplo, de naturaleza real o persomal: titular propietario de un bien, dere-
chos de aprovechamiento exclusivo sobre bienes pablicos (usos especiales); de
naturaleza contractual, extracontraciual o legal, segin la calidad del titulo juri-
dico generador o causa eficiente del derecho; de naturaleza constitucional o de-
clarativa, segin los casos y confieran licencias, autorizaciones, permisos, conce-
siones, exenciones, eximisiones, etc,

13 Segtin la calidad juridica del sujeto obligado de la relacién.

14 LEGAZ y LACAMBRA Luis, Filosofia del Derecho, Barcelona, ed. Bosch, 1961,
ps. 730-731. Lo permitido como dmbito de actuacién libre concedido y garan-
tizado por el derecho conforma un derecho subjetivo amplio, universalmente
oponible, en el caso de los “derechos-pretensién’’; se ha conferido una especial
potestad” poder juridico concreto, como facultad individual y potestativa de ope-
rar la adquisicién, cambio o extincién en una relacién juridica.

15 LACHANCE, Louis, El Concepto de Derecho Segiin Aristételes y Santo Tomds,
Trad. Fernando Cuevillas, Bs. As., 1953, p. 279. Los derechos subjetivos pue-
den ser absolutos por su naturaleza ontolégica y relativos por la Historia y el
régimen politico.

16 LINARES, Fundamentos de Derecho Administrative, cit. ps. 430-431, quien se-
fiala a su vez dos modos de conferir derechos subjetivos administrativos: a) di-
rectamente por ley operativa (vgr .leyes impositivas que confieren exenciones y
ciertas leyes que organizan servicios phblicos industriales); b) indirectamente a
través de actos administrativos, como en el caso de las jubilaciones, pensiones y
retiros regulados por leyes orgdnicas,
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Interés legitino.
I'No todo interés juridico importa para su titular un Slgrecho
ivo sino que puede asumir otras formas: interés legitimo e
simple.
Tl interés legitimo puede ser comin o especial. El interés legi-
ymiin se caracteriza por los siguientes elementos: a) norma
we predetermine concretamente cuil es la conducta admi-
debida; b) que esa conducta no sea debida a un sujeto
en situacion de exclusividad, sino a un conjunto de indi-
s en concurrencia; c) interés personal y directo del individuo
‘conducta administrativa.l7
; #’m su parte, el interés legitimo especial se caracteriza pof:
encia de una norma juridica que predetermine concretamente
ria ser la conducta administrativa, si bien la Administra-
someterse a la existencia de un limite eldstico impuesto
nabilidad, desviacién de poder, etc.; b) situacién de ex-
o concurrencia; ¢) interés personal y directo del recu-

terés simple.

‘Es el que no pertenece a la esfera de las necesidades o con-
particulares del titular, sino solamente a la de las nece-
y conveniencias publicas. Es una especie debilitada de dere-
bietivo a la legalidad, como le llama Bonnard. Es el interés
e todo particular en que la ley sea cumplida.

Los elementos que lo caracterizan son: a) actividad reglada
cional con limites juridicos que predeterminan la conducta
trativa; b) situacion de concurrencias; c) ausencia de interés

y directo.18

Situacion juridica subjetiva: medida de proteccién.
| B 0R gl b S0 a3 .
“Segiin sea la situacién juridica subjetiva del administrado serd
oteccién que el ordenamiento positivo le depare.1?

RES, Fundamentos, op. cit., ps. 436438,

U, cit, p. 43. FORSTHOFF, cit, ps, 270-271.
NARD, Roger, Précis de Droit Administratif, Paris, 1935, ps. 81-83.




a) ‘Quien tiene un derecho subjetivo puede reclamar su reco-
nocimiento tanto ante la propia Administracién (por via de recur-
sos administrativos) como ante la jurisdicciéon (por via de acciones
judiciales ordinarias, interdictos, acciones sumarias, acciones proce-
sales administrativas, entre otras vias). Si aquélla no le reconoce
su derecho, el particular puede accionar judicialmente —por proce-
so administrativo— ejerciendo la accién subjetiva de plena juris-
diccién y peticionando, ademds de la extincién del acto lesivo (anu-
lacién total o patcial), el restablecimiento del derecho vulnerado,
desconocido o incumplido y el resarcimiento de los perjuicios su-
fridos.

b) Quien tiene un interés legitimo, puede reclamar su reco-
nocimiento ante la Administracién por via de recursos administra-
tivos. En algunas legislaciones se concede proteccién judicial para
su tutela por medio de la accién procesal administrativa de ilegi-
~ imidad o anulacién, también denominada contencioso objetivo.20
El titular de un interés legitimo sélo puede pedir la revocacién o
anulacién del acto que lo afecta y no indemnizacién por dafios y
perjuicios.

¢) Quien tiene un interés simple sélo tiene proteccién admi-
nistrativa por via de “denuncias”. No puede pretender revocacién
administrativa ni anulacién judicial, como tampoco resarcimiento
indemnizatorio. No obstante, dicho principio tiene excepciones,
como el caso de la accién judicial de “hédbeas corpus”, en que la
promocién de la misma puede ser realizada por terceros, extrafios
en el proceso, por ejemplo amigos, parientes.?t

19 CASSARINO, Sebastiano, Le Sitwazioni Giuridiche e L'oggetto della Giurisdizio-
ni Administrativa, Mildn, Giuffré, 1956, ps. 299 y ss.

Cfr. DIEZ, Manuel Maria, Control Judicial de la Administracién. El Proceso
Administrativo, RAAD.A., Buenos Aires, julio 1971, afio I, N® 1, ps. 11 y ss.
VILLEY, cit.,, p. 152 y ss.

20 Se le han dado diversas denominaciones: “accién de nulidad” (arts. 58, 120 y
122, Céd. Corrientes; “recurso objetivo o demanda de ilegitimidad” (art. 5°
Céd. Cérdoba); “recurso de ilegitimidad” (arts. 13 y 55 Cod. Santa Fe); “ac-
cién de ilegitimidad”.

21 GRAU, Habilitacién de la Instancia Contencioso-Administrativa, op. cit. ps. 35 ¥
48. ALVAREZ GENDIN, Sabino, Accién Popular y Recursos Administrativos
contra Actos de la Administracién, R.AP.,, Madrid, 1953, N° 11, p. 221.
Ampliar en MARTIN RETORTILLO, Sebastiin, Responsabilidad de la Adminis-

tmg‘;ir: Piiblica por Lesién de Intereses Legitmos, R.A.P., Madrid, 1963, N° 42,
p. 4533,
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11I. DERECHO SUBJETIVO:
» CATEGORIA JURIDICA UNITARIA
ENFOQUE SUSTANCIAL

" Desde una perspectiva sustancial, en relacién a la esencia y
do més que a los “resultados procesales”, el derecpo sx}b]e-
‘una categoria juridica unitaria “activa”, comprenchda siem-
toda relacién juridica. Es aquella situacién favorable del
e derecho producto de la relacién con otro sujeto, por la
e Gltimo resulta obligado.

A nuestro entender, méds que la pura “legitimacién™ formal
e las categorfas subjetivas varias pueden otorgar en el plano
interesa la determinacién precisa del contenido real del
o subjetivo, como medio sustantivo identificado con los de-
de fondo y las libertades publicas.22

 Las libertades piblicas como derechos subjetivos.

iperada la ctapa del absolutismo mondrquico, que veia al
vicario de Dios en la Tierra, el hombre pas6 de “'stbdito™

del poder) a “ciudadano” (sujeto duefio del poder). Ju-
te ya no solo titulariza situaciones juridicas “pasivas”,
también es un sujeto “activo” en lo politico y en lo juridico,

ciudadano y como administrado.23

ertad y derecho.

ertenecen al pasado las épocas del poder irresistible sobre el
0, que s6lo tenfa deberes y no derechos y al que se le negaba
idad de sujeto de derecho. Slo era sujeto pasivo del derecho

Z y LACAMBRA, Luis, Filosofia del Derecho, ob. cit., ps. 732-733. El
lingilistico lleva a creer que el derecho subjetivo es distinto de sus efectos
ROSS, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, trad, de Genaro R. Carri6, Buenos
963, p. 172. GARRIDO FALLA, Fernando, Las Tres Crisis del Derecho
Subjetivo, en Estudios dedicados al Prof. Garcia Oviedo, Sevilla, t. I,
177 v ss. Una perspectiva histérica del tema, puede verse en GUZMAN
TO, Alejandro, Para la Historia del Derecho Subjetivo, cit. ps. 51-65.
tesis negativa sobre la existencia de derechos subjetivos puede verse en LEON
: , Traité de Droit Constitutionnel, Paris, 1927, 3® ed. t. 17, ps. 22 y ss.

brecisa la reserva terminolégica de la palabra “administrado”, que realizan
 de Enterria y Fernindez, Tomds R., Curso de Derecho Admiinstrativo,
y Madrid, Civitas, 1977, ps. 15-16, por cuanto el vocablo alude a una po-
simplemente pasiva de un sujeto, que soporta la accion de administrar
sobre él ejerce otro sujeto eminente y activo, llamado Administracién Piblica.
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atento a su sujecién politica y la “relacién, por consiguiente, era
puramente unilateral”.24 Una sociedad de esclavos no es un Estado.
S6lo con libertad manifestada en el derecho subjetivo plblico
existe el Estado, pues la soberania estatal es restringida por atri-

“butos inalienables de la personalidad humana.

El hombre “sujeto de derecho™” opera como tal, a su vez, a
través de cualidades, calidades o atributos naturales inescindibles:
los derechos subjetivos. Ello equivale a decir: “no hay sujeto sin
derechos™ y éstos son propios y esenciales de aquél. Son los atri-
butos juridicos del status libertatis, que en su primera manifesta-
cién aparecen como “poderes o potestades juridicas”, independien-
tes de toda relacién juridica concreta, como cualidades genéricas
o referidas a un sujeto en particular ni a objeto determinado, sino
comin denominador de los “sujetos de derecho”. Su ejercicio se ac-
tualiza en un poder concreto: derecho subjetivo.

Las libertades individuales se articulan técnicamente como
derechos subjetivos. Las libertades publicas, que no estin coordina-
das con la técnica del derecho subjetivo, son derechos constituciona-
les “declarados”, pero no asegurados ni garantizados en su tutela
y defensa. En-suma, alli sélo se ha “declamado™ el derecho pero
no se ha “tutelado” su ejercicio.25

24 LAUN, Rudolf, Derecho y Moral, México, UN.AM,, 1953, Cuaderno N° 5,
ps. 18 y ss. DEL VECCHIO, Jorge, Persona, Estado y Derecho, Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1957, cap. I, ps. 1-45.

25 BRAUD Philippe, La Ndtion de Liberté Publique en Droit Francais, collection
Bibliotheque de Droit Public, Paris, L.G.D.J.,, 1968, p. 243 y ss. BURDEAU,
Georges, Les Libertés Publiques, Paris, LG.D.].,, 1972, p. 103 y ss.
COLLIARD, Claude Albert, Libertés Publigues, 5% ed., Paris, Dalloz, 1975, Cap.
YV, p. 130 y ss.

DROMI, Autoridad y Libertad en el Derecho Administrative, ob. cit.

BIELSA, Rafacl, La Accidn Pobular y la Facultad Discrecional Administrativa,
en rev. La Ley, t. 73, ps. 711 y ss.

BREWER CARIAS, Allan R., Garantias Constitucionales de los Derechos del
Hombre, Caracas, ed. Juridica Venezolana, Monografia N° 1, 1976, sefiala con
-criterio que compartimos, p. 13 "los medios o recursos procesales son en efecto,
la real garantia constitucional que se establece en el texto constitucional para
hacer efectivos el goce y disfrute de los derechos y libertades individuales. De
no existir estos medios procesales, la sola consagracién de los derechos y libertades
en la constitucién resultaria vana”; Cfr. RIVERO, Jean, Les Libertés Publiques,
Paris, 1973, p. 199. Se utiliza la expresién “libertades pablicas”, en lugar de
“derechos del hombre”, teniendo en cuenta primordialmente el derecho positivo
(RIVERO, cit. ps. 17, 48 y 107).

FIX ZAMUDIO, Héctor, La Proteccidn Procesal de las Garantias Individuales
en América Latina en revista de la Comisién Internacional de Juristas, Ginebra,
Dic. 1968, Vol. IX, N? 2, p. 71 y ss.

e}

a palabra, erecho”. La falta de ley reglamen-
ebe menoscabar €l ejercicio de los derechos. Estos tienen
d constitucional.

iones y derechos.

la relacién publica se dan situaciones antinémicas de su-
(desde la perspectiva administrativa) y de sujecién (des-
?gctiva, del administrado). Las diversas situaciones no
pesar de la sujecién piblica, que el individuo disponga
ma de garantias y de las consiguientes situaciones sub-
-a imponer, incluso procesalmente, la tutela por vias “ad-
ivas”, “judiciales” y “legislativas”.
2 diversidad de situaciones “sociales” no altera la wnidad
el atributo, pues la relacién puede ubicar al administrado
sresado”, “parte”, “funcionario”, “usuario”, “vecino”,
‘preso”’, “concesionario”, “consorcista”, “contratado”,
, “permisionario”, “alumno”, “‘becario”, etc., pero ello 00
que las situaciones que emerjan de la relacién tengan dis-
turaleza, entidad o régimen, por la sola razén circunstancia-
elo relacional.26 _
ipio de legalidad cubre la universalidad de la actua-
istrativa. Por ello, el derecho subjetivo requiere de un
idico que opere como una funcién de ajuste del derecho
exterior, actualizando de manera formal y objetiva la cons-
individualizacién del beneficiario del derecho. Las
#tulo dependen de la naturaleza de la relacion juridica:
o “privada’, de justicia “distributiva” o “‘conmutativa”.
ota bien, la calidad del titulo determinard el alcance de
nsiones procesales (anulaciones, modificacién, indemniza-
¢.) y no la supuesta diversidad de situaciones subjetivas. El

' %UNlOR, José, Libertades Piiblicas, Sio Paulo, Bushatsky, 1974, cap.
19.

, Libertés Publigues, Paris, 1971, editions Montcherestein.

O, César E., Derecho Constitucional, Bs. As., Zavalia, 1975, T. L, cap.
_318;_? ss., y T.7II, cap. 2, p. 25 “los derechos en la concepcién liberal
derechos de ser: los derechos en la concepcién social de nuestro tiempo
5 de obtener”.

RETORTILLO, Lorenzo, El Via Crucis de las Libertades Piiblicas,
 para El Didlogo, Madrid, 1976, p. 41 y ss.

E., Bl Civdadano y el Administrado, en R.A.P., Madrid, N® 48, ps.

=




derecho subjetivo, de existir, es siempre el mismo. Varian los fisu-
los juridicos.27

13. Derecho subjetivo o libertad reglamentada?

La Constitucién ofrece un cierto equilibrio de las atribucio-
nes que otorga. Por una parte, reconoce atribuciones al Estado
(competencias) y, por otra, reconoce derechos inalterables a los in-
dividuos. Ni una ni otra pueden tener supremacia; ambas deben
armonizarse dentro del marco del orden juridico constitucional.

a) Los derechos subjetivos como limites del poder.

Los derechos subjetivos limitan la autonomia del imperium
del Estado, pues traducen la exigencia juridica directa al poder
del Estado. Desde el punto de vista normativo, el derecho subjetivo
es reconocido por el Estado para ser ejercido frente al mismo.

El derecho prevé una normacién bilateral, contraponiendc
“sujetos” a “sujetos”, atribuyendo una pretension de un lado, a la
cual corresponde un deber en el otro.28 Establece limites a esa rela-
cién para los casos que los sujetos se invadan la esfera de sus dere-
chos y prevé el restablecimiento del equilibrio juridico por diversos
medios. Asi se le faculta a la Administracién: 1° ejecutar por si
sus actos (ejecutoriedad del acto administrativo); 2° presumir los

27 LACHANSE, Louis, O.P. El Concepto de Derecho Segin Aristétoles y Sanmio
Tomds, Cit., cap. XII, “El Titulo Juridico” ps. 293 y ss.
GALLEGO ANABITARTE, A., Las Relaciones Especiales de Sujecién y el Prin-
cipio de Legalidad de la Administracién, en R.A.P., Madrid, N° 34.
GARCIA DE ENTERRIA, E., Sobre los Derechos Piblicos Subjeiivos, en R.E.
D.A., Madrid, N° 6, ps. 427 y ss.
GARRIDO FALLA, F., Las Tres Crisis del Derecho Piblico Subjetivo, ob cit.,
Vol. I, ps. 154 y ss.
NIETO A., La Discutible Superxivencia del Interés Directo, en RED.A., Madrid,
N°® 12, ps. 39 v ss.

28 QUIROGA LAVIE, La Teoria de los Derechos Phblicos Subjetivos, cit. p. 33.
DEL VECCHIO, Jorge, Supuestos, Concepto y Principie del Derecho (trilogia),
Ed. Bosh, Barcelona, 1962, ps. 257 y ss.

DIAS ARAUJO, Enrique, Prometeo Desencadenado o la Ideclogia Moderna, en
Rev. Idearium, Fac. de Derecho, Universidad de Mendoza, N* 3, Mendoza,
1977, ps. 205-210.

Asi como la libertad sin frenos equivale a la amarguia, la autoridad absoluta,
sin limites, degenera en el despotismo y en el totalitarismo que importa el me-
nosprecio del propio derecho subjetivo, a cuya lamentable situacién recuerda

aquel célebre aforismo que ya Cicerén reputaba como antiquisimo “Summun ius,
summa injuria”,

i

ares y dictados de conformidad al ordenamiento juridico
Zi6n de legitimidad del acto administrativo); 3° efectuar
—ucidn en subsidio ante el administrado incumplidor y re-
4> promover la accién procesal administrativa de lesividad
ar la anulacién de actos administrativos favorecidos con la
5¢ imponer limitaciones administrativas; 6° ejercer pre-
exorbitantes en los contratos administrativos.
" Como contrapartida, cuando se acrecienta el drea de poder se
s los remedios institucionales, de jerarquia sustancial o proce-
resguardar los derechos subjetivos de los administrados:
, corpus; b) accién de amparo; ¢) recurso extraordinario;
, de inconstitucionalidad; e) recurso de inconstitucionali-
rterdictos, etc., ademds de la proteccién juridica ordinaria
administrativa (procedimiento administrativo), por medio
: (aclaratoria, queja, reconsideracién, alzada, apelacion,
, etc.), y en sede judicial (proceso administrativo) por
acciones procesales (subjetiva o de plena jurisdicci6n,
o de anulacién, de interpretaci6n, etc.). Tales remedios
derecho subjetivo. Son de su propia esencia. Sélo el uso
co lleva a creer que el derecho subjetivo es distinto a sus

) ac!ecentamxento de las funciones del Estado moderno, al
eas econémico-sociales irrenunciables, debe hacetlo sin
las libertades puablicas a las que debe servir.29

derechos de los administrados que concurren bilateral-
con el Estado, en el convivir diario de cada individuo, son
reconocidos por el ordenamiento juridico, pues muchos
le vienen dados por la naturaleza, por su condicién de
de ser en libertad.30

IANARTE, Julio, Poder Politico y Cambio Estructural en la Argentina, Bs.
Paidés, 1969, ps. 72-73 y ps. 9596. C.S.N,, caso "KOT"”, 1958, Fallos t.
. 291. Cfr. y ampliar VIDAL PERDOMO, Jaime, Derecho Constitucional
Bogotd, Univ, Externado de Colombia, 1978, cap. V, p. 191 y ss. “El
las Libertades Publicas”, y el estudio de los conceptos de libertades
tes” y libertades “oposicién”, GUSTAVINO, Elias P., Derecho Subjetivo e
s Legitimo en Materia Civil, Rev. JUS, La Plata, 1973, N° 22, p. 4L

ARTE, cit. p, 95-96, todos permanentemente estamos en relacién juridica
Stado, ya sea utilizando un “servicio pablico”, un "bien puablico”, tri-
tasas”, “contribuciones”, “impuestos”, etc.

Tomids D., Orden Social, Desorrollo y Ultimo Fin de la Existencia

en el libro “La Justicia y el Orden Social” Mendoza, ed. Idearium,

"7, P. 7y ss.
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Es justamente e/ reconocimiento. y la proteccion acordada por
el Estado a tal actividad ‘en libertad”, lo que transforma esa facul-
tad natural del individuo en derecho subjetivo3! en facultad exclu.
yente de uno reflejada en el deber de otro, por imposicién del orde-
namiento juridico que asegura el cumplimiento de la prestacién
debida. La seguridad de la exigibilidad la establece asi el derecho
objetivo.32

b) E! poder como limite de los derechos subjetivos.

Por tales razones los derechos individuales preexisten a las
leyes y a los actos administrativos. La Constitucién Nacional ex-
presa que los habitantes gozan de los derechos conforme a las
leyes que reglamentan su ejercicio. Los derechos ya existen y las

- leyes solo podrin regularlos, fijando sus alcances y limites, pero
aunque la ley no sea dictada, ya existen por imperativo constitu-
cional. La jurisprudencia ha sefialado las limitaciones implicitas de
los poderes del Estado que emergen de los principios constituciones
fundamentales. La C.S.N. en el caso Municipalidad de la Capital
¢/Isabel de Elortondo (Fallos, tomo 33, p. 162), dijo: “Declaran-
do la Constitucién que la propiedad privada podia ser tomada para
uso piblico, implicitamente declara que no podri ser para uso pri-
vado: lo contrario seria violatorio del derecho natural”.

El mismo criterio reitera en el fallo in re “Quinteros ¢/Cia.
de Tranvias Anglo Argentina (La Ley, tomo 8, p. 405 y Fallos,
tomo 176, p. 22, afio 1936) donde se expresa: “. .. La Constitucién

Cfr. y ampliar en LACHANCE, Louis, El Concepto de Derecho segin Arisidre-
les ¥ Santo Tomds, op. cit. p. 273 y ss. el individuo como sujeto del Derecho”,
ps. 279 y ss., “El Estado como sujeto del Derecho”.

31 SEPICH, Juan R., Sacralidad y Secularizacidn del Derecho, ed. Fac. de Ciencias
Juridicas y Sociales, Univ. de Mendoza, 1976, ps. 6 y ss. Asi se justifica que en
doctrina se diga que el derecho subjetivo se presenta como “la licitud de actua-
cidn en orden a ‘}a satisfaccion de los intereses que la norma asigna.... BAR-
BERO, D., Sistema del Derecho Privado”, Trad. de Santiago Sentis Melendo,
Buenos Aires, 1967, vol. I, N* 59. GUZMAN BRITO, Alejandro, Presentacion
al libro de Michel Villey “Estudios en Torno a la Nocién de Derecho Subjetivo”,
Univ. Catélica, Valparaiso, Chile, 1976, p. 15 y ss.

32 LEGAZ y LACAMBRA, cit. p. 715; BREWER CARIAS, Allan R., op. cit. p. 17
y ss., clasifica los derechos, respecto de su consagracién constitucional y la tipo-
logia de las regulaciones, en (1) derechos fundamentales (absolutos), (2) de-
rechos cuyo ejercicio puede ser restringido o suspendido por actos de gobierno,
(3) derechos limitables por el legislador en aspectos especificos, (4) derechos
limitables por el legislador en sentido amplio, (5) derechos cuyo ejercicio queda
supeditado a reglamentacién legal.

e
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idualista pero debe entenderse tal calificacién en el sentico

se reconoce al hombre derechos anteriores al Estado, de que
w0 puede privarlo. Pero no es individualismo en el sentido
. ]a voluntad individual y la libre contratacién no pueden set
das a las exigencias de las leyes reglamentarias... De su
hbulo y de su contexto se desprende el concepto de que la
cibn se propone el bienestar general, el bien comtn de la
fa clasica ...”.

misién del derecho objetivo es reconocer y proteger €sos
- subjetivos por un lado y limitarlos por otro, aunque s6lo
‘minimo y en la medida necesaria para asegurar su mayor

- ﬁ derecho subjetivo subsiste muy a pesar de la ley inconsti-
nal y de cualquier otra que lo reglamenta irrazonablemente,
4ndolo, alterandolo de algin modo.

s derechos, que el ordenamiento juridico “reconoce” y
oa a “no alterar”, no son absolutos, ilimitados o soberanos
am. No hay derechos absolutos. Hablar de ello importa
‘una tesis antisocial. La vida en sociedad obliga a la restric-
crcenamiento reglamentario de los derechos, en salvaguai-
en comin y de los intereses econémico-sociales de la colec-
La vida en sociedad obliga a la restriccién de los derechos
ara adecuarlos al bien comtn. La potestad estatal ten-
er efectiva esa restriccién recibe el nombre de poder de
enominacién que se emplea con mds comodidad que pro-

d , la nocién de “poder de policia” esta llena de vicisi- _
¢ incertidumbres juridicas, a lo que se suma una evolucion |
pues su acepcién etimolégica explicativa de su con- ‘,
riginario —no el actual— deriva de “politeia” (politica), y
su vez de “polis” (ciudad); de suerte que textualmente seria
listracién de la ciudad o gobierno mismo. La modernidad no .
ndié asi. Aparece como una funcién del poder, de asegura- !
de fines, para lo ctial se hace necesario reglamentar y |
ar derechos piblicos y privados.

oria propia de la teoria general del derecho.

e figufaS'jluidicas subjetivas son propias de la teoria gene-
derecho. El administrado, como todos los demds sujetos, al



desplegar su propia personalidad dentro de los limites de la capa-
cidad juridica que le reconoce el ordenamiento juridico, resuita
titular de: a) situacién juridica de “poder activo o ventajas”; b) si-
tuacién juridica de “deber pasivo o desventajas”; c) figuras subje-
tivas intermedias como los “derechos-deberes” (por ejemplo el su.
fragio)33 y “derechos-condiciones” que exigen un determinado
comportamiento (por ejemplo, las cargas).

La categoria “derechos subjetivo” implica, de suyo propio,
“potestad”, “poder juridico”, “cualidad juridica”, “prerrogativa in-
dividual” o “disposicion” de imponer, exigir o recabar el respeto
del meum juris, “mi derecho”, frente al actamiento, obediencia,
cumplimiento u otros obligados por una situacién de deber.

En la forma externa, el derecho subjetivo opera como “‘titu-
laridad”. Concepto cuyo valor técnico reside en designar la espe-
cial condicién de ser sujeto activo en una relacién juridica bdsica.
Es un modo de concretar el derecho objetivo.34 Es una realidad
existencial como atributo de la persona en su dimensién social. Es
intima y entrafiable la vinculacién entre los “derechos fundamen-
tales de la persona y los derechos subjetivos”. El derecho subjetivo
‘brinda la “disposicién facultativa” de medios juridicos para la de-
fensa de libertades reconocidas u otorgadas por el derecho objetivo.

15. El origen del criterio de la diversidad de situaciones subjetivas:
Oportunismo juridico.

El origen de la estructuracién jerdrquica de los “derechos sub-
jetivos”, en grado de mayor a menor (derecho subjetivo propia-
mente dicho, interés legitimo e interés simple), en mérito a la téc-
nica proteccional y al alcance reparatorio, naci6 en el derecho fran-
cés. Se enuncian por orden descendente de acuerdo con la mayor o
menor intensidad de la ventaja que suponen para su titular. Segun
la tradicién, los verdaderos derechos subjetivos “‘adquiridos” por

los administrados se defendian con el recurso judicial de “plena

jurisdiccién”, con poder judicial amplio para anular e indemnizar.

33 MARTINEZ VAZQUEZ, Benigno, El Sufragio, Bs. As., Depalma, 1966.

34 Ver KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, Editora Nacional, Trad. Luis
Legaz Lacambra, México, 1959, p. 72 v ss.; v Teoria General del Derecho y del
Estado, Trad. Eduardo Garcia Maynez, México, UN.A.M., 1969, p. 75 ¥ ss., €0
especial p. 102-103.
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ema francés de la diversidad de acciones.

creacion pretoriana del Conscjo de Estadc: francés del
P"r incompetencia y €xceso de poder” gener6 el dualismo
o tivo e interés legitimo. Tal recurso nacid a principios
"x&:oino una “‘simple via de peticién o denunc;a , para
o de Estado, por el sistema de justicia retenida, ope-
ontrol interno sobre la Administracién. A fines del siglo
2 cién del articulo 9 de la ley del 24 de mayo de 1872
wusencia de base legal, admitiendo un recurso ordinario
e Piena jurisdiccién. Tal recurso por exceso de poder
‘una simple denuncia. Se convirte en un verdadero pro-
ue se asegura el cumplimiento de la ley por la admi-
' controlando los vicios de incompetencia, forma, viola-
ey y la desviacién de poder.

1>ttata.de una justicia subjetiva para la tutela -de.de.r’echos
como en el tradicional proceso de plena jurisdiccién en
lel derecho subjetivo’, sino que es un “proceso al acto” en
la legalidad objetiva.3s Tal objetividad se traduce en
. de sus efectos “meramente anulatorios” y en la am-
a alcance “erga omnes”.

debe promover tal defensa de la legalidad objetiva?
 figura del “denunciante” primero y del "recurren-
éndosele un interés directo y formal en el asunto.
o se transforma en una especie de accién piiblica que
do estarfa encargado de intentar en interés de todos. Tal

o

o administrativo de anulacién esta constituido por el “recurso por exceso
contencioso objetivo”, “proceso de legalidad” o “jurisdiccion obje-
la_contra actos no contra la persona administrativa propiamente
ca indemnizacién o la restauracion de un derecho sino que busca
la y legal administracién. El fallo que se pronuncia anula el
no se sustituye con otro.

tema ampliar en los estudios especificos de GIORGI, Heéctor, El
) Alminglrmﬁw de Anulacién, Montevideo, 1958, y MENDEZ APA-
Contencioso de Anulacién en el Derecho Uruguayo, Monteviedo, 1952;
FALLA, El Recurso Subjetivo de Anulacion, en RAP. N° 3, Madrid,
177 y ss.; RODRIGUEZ ELIZONDO, José A., Proseccion Jurisdiccio-
Administrados (El exceso del poder), Seminario de Derecho Pibilco
Editorial Juridica de Chile, 1961.

El Recurso Contencioso Administrativo, 1960:‘ p. 25, La “des-
" es una especie o causa del “exceso de poder”.

roceso Administrativo Provincial, Mendoza, Idearium, 1977, p. _119'120'
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situacién subjetiva no tenfa una normacién especifica y de alli ¢
nombre de “interés legitimo” e “interés simple”.36

b) El sistema italiano de la diversidad de tribunales.

Situacién similar, por su mera naturaleza procesal, se opera
en Italia. Desde su unificacién legislativa y ratificado por la Cons.
titucién vigente (arts. 24 y 113), la justicia administrativa est;
dividida en proteccién de derechos subjetivos, confiada a los tribu.

nales ordinarios y proteccién de interés legitimo confiada al Con.
sejo de Estado.37

¢) Critica y valoracién.

Todo ello nos revela que en un sistema judicialista (por ejem-
plo el argentino), sin desdoblamientos jurisdiccionales (ordinarios
y administrativos), la distincién es inaplicable o al menos debe serlo.
Su historia nos confirma que fue un instituto de circunstancia, crea-
do a merced de una oportunidad. En Francia para darle sustento a
una ampliacién tutelar, que la ley originalmente restringia, y en
Italia para justificar la divisién tribunalicia de la justica administra-
tiva. Por ello pareciera que, ademis de las falencias sustantivas
que tiene la distincién, no se justifica hacerla en paises donde la
“ampliacién tutelar estd asegurada por otras vias {);Jor ejemplo ia
accién procesal administrativa tnica con pluralidad de pretensio-
nes prevista en los c6digos contenciosos argentinos de las Provir-
cias de Mendoza y Formosa), o donde no existen tribunales espe-
ciales (retenidos o delegados) para el ejercicio de la justicia admi-
ristrativa”.38

36 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
Madrid, Civitas, 1977, t. II, p. 36-38.
Cfr. y ampliar en el cldsico estudio de ANDREADES, Stratis, Le Contentieux
Administratif des Erats modernes, prefacio de Jezé, ed. Sirey, Paris, 1934, cap.
1V, p. 78-102, sobre la organizacién de la jurisdiccion administrativa en Franciz.

37 CASSARINO, Sebastiano, Le Situazione Giuridiche, cit. cap. VIII, p. 361-407.
SANDULLI, Aldo M., Manuale di Diritto Ammnistrativo, X11 edizione, Napol!,
1974, p. 80 y ss.

38 Sobre la justicia administrativa en Argentina, ver: BOSCH, Jorge T.. ¢Tribunales
Judiciales o Tribunales Adminsirativos para Juzgar a la Administracion Piblica?
Bs. As., Zavalia, 1951, ;
FIORINI, Bartolomé, ;Qué Es el Contencioso? cit. DIEZ, Manuel Maria, Control
]:ld:'rid de la Administracion, El Proceso Administrasivo, R.A.D.A. N° 1, Bs. As
julio 1971,

BIELSA, Rafael, Sobre lo Contecioso Administrativo, Bs. As., 3er. Ed,, 1954.
LINARES, Juan F., Lo Contencioso Administrativo en la Justicia Federal, L.L.
t. 91,
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10s que el criterio de la diversidad de situaciones sub-
fiesa su accidentalidad, respondiendo el derecho a una
ncia histérica concreta que en modo alguno Euede ca-lnfn-
. universal ni general. Precisamente la falencia del rigor
“ m su misma creacion y el circunstancialismo prgctxco que
permiten definir al criterio como de “oportunismo juri-
decir, el derecho al servicio de circunstancias, \:’é.hdo
re que se opere en la realidad “esas circunstancias” No
el derecho peca de vacio. Es pura forma. No tiene his-
enor razbn de ser. Es un mero nombre que traduce un
sin contenido.

sa de ello lo da, también, el dogmatismo alemén que
y acierto hizo un axioma de la correlacién entre “derechos
s y tutela jurisdiccional”, reconociéndose como derechos
individuo todos los derivados de las libertades pii-
do estas falencias formales, #nificando "r.e:gomaéili-
"y “situaciones” se logrard un enriquecimiento del
na de proteccién jurisdiccional.

thjetividad de la obijetividad.

practica, los “recursos contenciosos administrativos” o

cess administrativas” de plena jurisdiccién y anula-
len a confundir. En efecto, el llamado recurso por “ex-
er” —de anulacién— ha ido perdiendo su objeti_vidad,
la titularidad de una situacién subjetiva especifica de
timo” para su admisibilidad. Ademds, para merituar la
de la ley”, una de las causales de la accién de nulidad
te examinar y decidir sobre la legalidad externa, sino
nente habrd que juzgar la legalidad interna, resultan-
violacién de los derechos individuales en el caso con-

partes en el proceso objetivo de anulacién.

t otra parte, la admisién de la nocidn de “partes” en el
anulaci6n ha hecho perder a esta accion su caricter

 Acciones Procesales Administrativas, en Revista “Justica Administrativa”,
ok, 1979, p. 476 y ss. Ver BERCAITZ, Miguel A., Proceso y
ento Contencioso Administrativo, Madrid, 1964, R. A.P., N° 44, p. 128.




objetivo. A todo ello se suman las dificultades procesales que en-
trafia la regulacién independiente de ambas acciones, por la com.
plejidad de los propios institutos procesales atn hoy discutidos en
el proceso administrativo, por ejemplo reconvencién, caducidad de
instancia, coadyuvantes, etc. y la inseguridad juridica que genera e!
exigir presupuestos procesales y sustanciales distintos para cada ac-
cién, que puede determinar desgastes procesales initiles. Por ejer.
plo, ;demandar por anulacién creyendo que sélo tiene interés legi-
timo cuando en realidad al final del proceso probd su derecho sub-
jetivo? o, a la inversa, sinterponer la accién de plena jurisdiccion
pretendiendo nulidad e indemnizacién porque se cree titular de

un derecho subjetivo y luego no logré probar sino su interés legi-
timo?

La dicotomia de tales remedios jurisdiccionales, de origen
francés, conduce obligadamente a la diferenciacién de ambos pro-
cesos y, consecuentemente, a la interdiccibn de acumular dichas
acciones con la consigiuente prohibicién de deducirlas conjunta-
mente o en forma subsidiaria, aunque algunas legislaciones, por
excepci6n, admiten la interposicién conjunta de las acciones.40

b) Unidad de accién y diversidad de pretension.

La acumulacién de ambas pretensiones es factible. Vale decir:
la declaracién de que el acto impugnado no es conforme a derecho
y el reconocimiento de una situacién juridica individualizada, mas
la indemnizacién de los dafios y perjuicios cuando procedan. En
suma, la divisién de las acciones debe ceder, admitiendo la unidad
procesal, en beneficio de los administrados. Se actualizan asi las
clésicas palabras de Joseph Barthélemy que, (Essai d’une théorie des
droits subjectifs des administrés, 1899), intentando salvar el viejo
dogma de la equiparacién entre accién y derecho subjetivo, afirmd
que quien puede wtilizar el recurso por exceso de poder es titular
de un derecho subjetivo.

Por ello es mds prictico #nificar las acciones ptocesales admi-
nistrativas, excluyendo incluso su nomenclatura, y sobre la base dc¢
un trémite comtn, habilitarlas en todos los casos para la defenst
de una situacién subjetiva (cldsicamente: derecho subjetivo e inte-

40 V. gr. Codigo de la Provincia de Catamarca, art. 16.
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)- En razén de la pretensién procesal y la prueba sus-
5;1 1os efectos y alcances de la sentencia.4l

Jenas proce.mi de legitimacion.

titularidad de un “derecho especifico” es la condicién de
estimatorias. No es la accién en si la que promete un
sues ella solo permite excitar el funcionamiento juris-

pe

) itimacion: ;juna o varias?

dad es que el lego nunca podrd entender el tema de la

y, de entenderlo, se formaria una idea muy pobre de!
Los juristas, en cambio, lo comprenden perfectamente y

consideran como algo natural e importante, precisamente
o vivido desde siempre.

del “interés legitimo™, como un derecho subjetivo
debilitado” reconoce su razén de ser en _la necesu_ied
“requisito de seriedad” a la formulacion impugnativa.
busca saber quién es el quién detrds del recurso obje-
enta una explicacion exclusivamente Rropesal por el
2to de la existencia de una situacion subjetiva de fondo
de tutela judicial.

ha si | Cédigo Procesal Administrativo de Mendoza
o s]ed&ﬁpt:dugvfo fe; de logocontencioso administrativo de Espafa
bre de 1956) que no distingue entre recurso subjetivo y recurso
no confiere una tramitacién distinta de uno y otro. Ver OLIVEIRA
O SOBRINHO, Introducao ao Direito Processual Administratizo, Sao
Dos Tribunais, 1971, ps. 311-312, scfiala en igual sentido el criterio mo-
la doctrina acerca de la “uniformizacao dos procesos administrativos”,
que cabe incluir incluso los procesos especiales del “mandado de se-
" (amparo) y “acao popular”. il
ZABAL ALLENDE, Rafael, El Principio de Unidad Jurisaicciona y

0 Administrativo, en RAP. N° éei (Madrid, 1971), ps. 337-387.
DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
ps. 44-45, :
demuestra que la tendencia del contencioso anulatorio lleva hacia la
6n del mismo, Pero es imposible desconocer que siempre riene un fui-
idualista. Garrido Falla, Fernando, El Recurso Subjetivo de Anulacion,
Madrid, 1952, N° 2, p. 177 ¥ sS. e

EZ ELIZONDO, José A., Proteccién Jurisdiccional de los Administra-
de CJ. y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, Editorial Juridica
1961, ps. 31 y ss.
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Pero es que ¢acaso puede haber proceso sin legitimacién pro-
cesal? Pero es que ¢acaso la subjetivacién del llamado interés legi-
timo no termina confundiéndolo con el propio derecho subjetivo ?
Pero es que ¢acaso no es lo mismo?

Se podria concluir que el interés legitimo es un “tipo especi-
fico de derecho subjetivo” que se ocupa de la “tutela abstracta de
la legalidad”. Si asi fuera, ;qué impedimento juridico, axioldgico
o formal existirfa para decir que el derecho subjetivo es un “tipo
genérico de interés legitimo” que se ocupa de la “tutela concrera
de la legalidad”? Creemos que ninguno. Precisamente, ello nos
prueba que la tutela concreta —de siempre— implica de suyo pro-
pio la tutela abstracta. En tanto la defensa de una situacién indivi-
dual comprende la general de la legalidad toda.

b) ¢Legitimacion procesal o legitimacién sustancial?

En la década de 1930, bajo la influencia de los procesalistas
italianos, los conceptos bésicos del derecho formal giraban alrede-
dor de la idea de “accién”. Corrientes mis modernas reemplazaron
la idez de accién por la de “legitimacién”. Ahora bien, accién es
dinamisino, legitimacién es situacién. La primera es objetiva, la
segunda subjetiva. La evolucién de la ciencia del derecho ha desem-
bocado en un desplazamiento del centro de interés procesal: de /o
real y objetivo a lo subjetivo y personal.

.. La “situacién subjetiva” no es un mero requisito formal de
admisibilidad de la demanda, sino de la pretensién, en oportuni-
dad de la sentencia, como legitimacién sustantiva que determina el
alcance “reparatorio” y/o "anulatorio” del pronunciamiento judi-
cial final. Para la admisién procesal preliminar (demanda) basta
la mera invocacién de la titularidad de la situacién subjetiva, no la
realidad de la misma, la cual por pertenecer al fondo de la cues-
tion se revelard con la sustanciacién y prueba.42

42 VIVANCOS, Eduardo, Las Causas de Inadmisibilidad del Recurio Contencioso
Administrativo, Barcelona, 1963.
VIDAL PERDOMO, Jaime, La Justicia Administrativa en Colombia, Colegio dcl
Rosario, Bogotd, Colombia, p. 9. Indica que: “la invocacién de normas de in-
dole civil y administrativo como titulo de legitimacién para intentar la accién
de plena jurisdiccién le confiere a ésta una ancha puerta de entrada; se evitd
as{ la discusi6n sobre los derechos subjetivos y el mero interés juridico que
puede ser dispendiosa. El criterio resulta préctico, pues no serd dificil catalo-
gar a las normas por su origen, finalidad o contenido, como civiles o admi-
nistrativos'’.

el

la doctrina procesal moderna ’la legitimacion ﬁeqe_ un
¢ & concreto. Asi como la capacidad —llamada legitima-
sum— implica la aptitud genérica d; ser parte en cual-
-eso. la legitimacién, llamada también legitimatio ad
nnpll’ca la aptitud de ser parte en un proceso concreto.
rud viene determinada por la posicién en que se encuentre
de la pretension procesal. SOlo las personas que se en-
en determinada relacién con la pretension pueden set
| proceso en que la misma se deduce. I"or tanto, esta ido-
cifica se deriva de la relacién juridica 'delfatfda en el
¢ tanto, aquel problema procesal mds intimamente
1 el derecho material, habiéndose l,i’egacio a considerar una
e fondo y no meramente procesal”.43
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timacién abierta, cerrada o mixia?

sentido tiene el requisito de la legitimacién? Se dice:
exceso de recursos que abrumaria a los .tf::%mmlej. Pero
cacién no resulta convincente ya que, legitimado o no,
ea por el simple ocio de gastar su tiempo y dinero en
' procuradores. Quien recurre, con Eod'os l_os inconvenien-
; apareja, es porque tiene un auténtico interés general.

exacto que la barrera de la legitimacion ahorre trabajo
unales, antes al contrario: con la mitad de la agudeza que
s iueces en buscar argumentos para declarar _Ia admisibi-
 inadmisibilidad de un recurso, podrian muy bl‘eﬂ, en gran
1os casos, resolver el fondo del asunto. También es sabido

lo rutinario de su invocacién y la necesidad de su res-
casi todas las sentencias van precedidas de algin conside-
edicado a la legitimaci6n, que seria perfectamente super-
de no existir tal causa de inadmisibilidad.

¢ descontado que, suprimidas las trabas legitimadoras con
nacién abierta, pueden aflorar los abusos, pero tal posnfc:x-
puede ser esgrimida seriamente como obsticulo a la accion

EZ PEREZ, Jests, La Legitimacion Activa en el Proceso Administrativo,
de Derecho Procesal”, 1956, N? 2, p. 552. LR L
\ CALDENTEY, J. itimacién y Apariencia Juridica, Bacelona, Edi-
1, 1952, p. 11-’1%.'1\%:‘5 dice: "ngiti{’macién es el reconocimiento que
derivando dicha posibilidad de una determinada relacién existente entre
a una persona de la posibilidad de realizar con eficacia un acto
/€50 agente y el objeto del mismo”,
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popular (uno de sus modelos procesales), ya que existen reme.
dios adecuados y eficaces para limitar tales excesos: desde la pro.
secucién del proceso, al margen de un eventual desistimiento, hast,
una peculiar condena en costas.44

El secreto de la legitimacién no es una cuestién técnica sing
politica, pues nadie puede negar la significacion democratica de ja
accién popular,45 como modelo procesal de la abierta legitimacién
moderna.

Entre la cerrada legitimacién tradicional y la ausencia total
de la misma, que implica la accién popular, se ha generalizado 1.
legitimacién mixta o colectiva y, en su caso, corporativa, recogida
en nuestro derecho a través de asociaciones profesionales y cuerpos
intermedios, que nunca pueden entenderse como sustitutorios de [a
legitimacién individual indiscriminada.

La legitimacién es la facultad de excitar la actividad juris-
diccional y obtener una proteccién efectiva frente a una Adminis-
tracién absorta y atareada. Muy pronto serd realidad lo que hoy sc
viene llamando “futurologia”: tema como la polucién o la degra-
daci6én del medio ambiental, la aglomeracién urbana, la circulacién,
la ecologia, las dreas industriales, el urbanismo, merecen una pro-
funda reconsideracién a la luz de los derechos e intereses de los
cindadanos,%6 requiriéndose una apertura de la legitimacién clisica

ara asegurar la proteccién subjetiva ante las modernas formas pé-
g[icas lesivas. El proceso de coercién y limitacién de éstas es irre-
versible, como lo demuestra la experiencia.

Lo que interesa, en la realidad vital del derecho, es la pro-
teccion de los individuos (frente a una Administracién cada vez

44 NIETO, Alejandro, Prélogo al Libro de Sinchez Isac, El interés Directo en los
Derechos Espafiol y Francés, LE.AL.,, Madrid, 1977, p. 19-20.

45 FERNANDEZ de VELASCO, Ricardo, La Accién Popular en el Derecho Admi-
nistrativo, Madrid, 1920, ps. 70-73.

46 "Este concepto (de legitimacién) ha simplificado extraordinariamente la doc-
trina procesal administrativa, al establecer una accién contencioso administrativa
general”.

COSCULLUELA MONTANER, J., Accidn Piblica en Materia Urbanistica, RAP.,
" Madrid, N° 71, p. 20.

GARCIA DE ENTERRIA, Sobre los Derechos Piblicos Subjetivos, cit. Menos
atin la legitimacién es un tema bdsico del Derecho Administrativo. La legiti-
macién hace el fondo de la cuestién, en materia contencioso-administratva, no
es s6lo una cuestién procesal. Estd anclada en el campo del Derecho sustantivo-
La visién de la legitimacion como elemento del proceso es absolutamente li-
cita y necesaria,

-

igerante) pues, si queremos sobrevivir, debemos
as garantias individuales, dentro de una mdxima

istrativad7.

én procesal. —

almente, los juristas y la legislacién sefialan una gra-
cesal de las situaciones subjetivas. Por la intensidad tu-
ca primero el derecho subjetivo, luego el interés legitimo
e el interés simple.

00 , como ya indicamos, esta trialista divisién no tiene
tiva. Todas ellas y muchas otras se reconducen con
jo al “derecho subjetivo”, omnicomprensivo de los
antivos y remedios adjetivos de que dispone el adminis-
ivision solo se explica por accidentes politicos o hist6-
~pero sin “ratio essendi”, es decir, sin légica.

todos modos, a nuestro pesat, el realismo muestra hasta
aciones subjetivas en un expectro plural, que s6lo
itarlas. Cada una de ellas sélo se ocupa de rescatar
ontica”, en desmedro de la otra y asi sucesivamente.
{@T‘smpuesto, cuando la “entidad” es conferida' por. doc-
isprudencias cambiantes, que han fijado “vias proce-
0 para cada situacién subjetiva. Con ello, cualquier
camino procesal echa por tierra la senda transitada
y la propia situacién subjetiva (en lo sustancial).

on sustancial, ——

otra parte, la g&adacién que se hace no es exacta en tér-
“justicia distributiva” o deberes ptiblicos pres:tacmz;nales.
simple”, el de cualquier ciudadano, es mas importante
erecho subjetivo piblico” de sélo algunos administrados.
significacién del interés simple estd dada por razones de
¥ ¢alidad. No sélo porque “cuantitativamente” es el “in-
todos” (no de unos o algunos), sino porque cu:a!ztatwa-

€l estin comprendidos todos los intereses piblicos y la
a de la propia legalidad, que implica la tutela de “inte-

Alejandro, cit., p. 61
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reses particulares”, restablecidos con la restauracion del orden juri.
dico violado.48

La jerarquia tradicional de las situaciones subjetivas est;
enfocada en perspectiva “prestacional conmutativa” y desde un
ingulo exclusivamente procesal. Pensamos que a la “luz distribu.
tiva” y con perspectivas puablicas sustanciales la conclusién es otra.

En una comunidad ideal se debera hacer del llamado “recur-
so de anulacion” una especie de “actio popularis”, ya que cual-
quier ciudadano tiene o debe tener, al menos, interés en el man.
tenimiento del derecho objetivo en si mismo, sin esperar encontrar-
se en una situacién especial de relacién con la norma violada.

El 4rea protegida, inicialmente limitada a los cldsicos dere-
chos subjetivos en sentido estricto, se ha ampliado mucho con la
inclusion de los llamados intereses directos, privilegidndose un in-
terés cualquiera con el 1til predicado de derecho subjetivo. Garcia
de Enterria49 detecta junto a los supuestos tipicos tradicionales de
derechos subjetivos, la figura especifica de los derechos subjetivos
“reaccionales o impugnatorios”. Estos operan cuando el adminis-
trado ha sido perturbado en su esfera vital de intereses por una
actuacién administrativa ilegal. En este supuesto, el ordenamiento,
en servicio del mds profundo sentido de la legalidad en el Estado
como garantia de la libertad, le inviste con un derecho subjetivo
dirigido a la eliminacién de esa actuacién ilegal y al restableci-
miento de la integridad de sus intereses. Supuesto que “permite que
los particulares fiscalicen la totalidad de la legalidad administra-
tiva, y no sélo la franja mindiscula que entra en juego en la vida
juridico-administrativa a propésito del trifico de los derechos sub-
jetivos activos de corte tradicional”.

19. El interés colectivo.

Con la “unificacién subjetiva”, la dogmética del derecho
administrativo ha dado, ciertamente, un paso de gigante, pero en
nada ha mejorado con ello la proteccién de los ciudadanos que no
pertenecen al club de los rimiare.r de derechos subjetivos ni, por

48 NIETO, Alejandro, La Vocacidén del Derecho Administrativo en Nuesiro Tiem:
po., RAP. Madrid, N* 76, p. 26.
VILLEY, cit., p. 99.

49 GARCIA DE ENTERRIA, Sobre los Derechos Piiblicos Subjetivos, Revista Es:
pafiola de Derecho Administrativo, N°® 6, 1975.
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tificable en su plenitud toda la actuacion admi-
quedando fuera del control judicial las activi-
istracion que, aun siendo ilegales, no afectan
nterés de un administrado.

, la Admi
a vital de i

wién de los intereses supraindividuales.

& unos intereses adquieren el rango de derechos sub-
por qué otros son simples y otros directos? Es forzoso re-
-ue ni la jurisprudencia ni la doctrina han podido reducir
légicos y seguros los criterios de “seleccién de inte-
re
sbstancia, se protegen los intereses “personales y dirgctos",
individuales, marginando asi los intereses colectivos, o
1 ciudadano tiene en cuanto miembro de una comu-

: '-legitima.tse el “interés competitivo”, el “profesional”,
1 de vecindad”, el “interés colectivo™. :

: no sblo al individuo sino también al grupo,
8:lrs§éfleo social. Lamentablemente, en la estruc-
actual el panorama tutelar de los intereses colectivos
. Cabe esperar que se amplie la proteccion a todos
méxime cuando con “interés publico” se encuentra
ra todos aquellos intereses, no s6lo individuales. Interés
- es el primer interesado en _el respeto del derecho ob-
a conservacién del orden piblico.

ptiblico que trasciende la érbita de lo individual y
ambito colectivo. Las infracciones administrativas se
10 s6lo como una lesién de situaciones de los gd{mms.tra-
' como entorpeciendo la buena y recta administracion.
1la jurisdiccién procesal administrativa anula los actos ile-

la Administracién, no menoscaba su prestigio y eficacia
por el contrario, coopera al mejor desenvolvimiento de
1es administrativas y afirma y cimenta la autoridad pé-

<ién popular.

accién de la Administracién Pblica afecta a todos los
¥y no sélo a unos individuos o a algunos grupos. La

-

;
!
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“individualizacién personal” de las acciones en materia de Admi.
nistracién Pablica, es una contradiccién no sélo juridica sino hasta
semantica, que sblo puede explicarse por herencias acriticas de|
derecho privado.

Los inconvenientes eventuales de un sistema de legitimacién
abierto —al mundo de la accién popular— pueden contrarrestarse
eficazmente con una adecuada imposicién de costas o de sanciones
penales contra los extorsionistas.

En el caso de que exista un interés directo, ¢vamos a resig-
narnos a admitir que sus efectos se agoten en el nivel procesal y
que no tengan nunca influencia sobre el fondo del asunto? Eviden-
temente, cuando éste haya de resolverse con arreglo a puros crite-
rios normativos (hay infraccibn —o no— del ordenamiento juri-
dico), entonces es claro que con el criterio tradicional el interés
del recurrente no puede influir sobre la sentencia, ya que ésta ests
decidiendo sobre derechos y no sobre intereses.50

La Administracién no tiene el monopolio de la definicién de
los intereses publicos y generales y, por lo mismo, los colectivos
y hasta los privados, si no tiene en cuenta, por lo que a estos
ultimos se refiere, la indeterminacién de fronteros entre unos inte-
reses y otros.5t

Si el contrainterés invocado por el recurrente es de naturaleza
prblica, parece muy justificable la intervencién judicial porque
puede suceder que el interés invocado por la Administracién, en
su favor, no sea propiamente un interés publico, aunque con esta
etiqueta pretenda encubrirse, con lo cual nos encontrariamos con un
conflicto planteado entre intereses del mismo grado.

Situacién que también puede darse cuando el recurrente in-
voca, por su parte, otros interés colectivo o publico que se enfren-
ta al de la Administracién, puesto que la Administracién no tienc
ni constitucional ni legalmente el monopolio de la constatacion,
declaracion y defensa de los intereses publicos.

50 NIETO, Alejandro, Prélogo al Libro de Jaime Sénchez Isac, El Interé; Directo
en los Derechos Espaiiol y Francés, cit. p. 31 y ss.

51 A.mgliar en DE LA MORENA y DE LA MORENA Luis, Los Fines del Interés
Piiblico como “Causa’ y como "Limite” de la Competencia y como “Medio” ¥
“Medida” de Control Juridico, en R.A.P., Madrid, 1978, N°® 85, p. 151 v ss.

R e

ién del interés piiblico.

con el interés individual o comunitario o colectivo,
ad material de la Administracién ?52 ¢Cémo tutelar

e se regulen las conductas particulares ajenas y
tracibn haga cumplir las disposiciones sobre las
va no se trata sélo de exigir que la Administracion
< prestaciones debidas, sino que los demds ciudadanos
4 las normas que les obligan a una determinada con-
- ejemplo mantenimiento de precios. En estos casos, el
no puede imponer directamente el cumplimiento dg las
mpoco es real que se dirija contra el incumplidor.
iaterés en ello y por lo tanto debe recurrir a la Adm:.
que es responsable del cumplimiento. Como no es i
: jetivo ni un interés directo, no tiene otra solu_c:én
wcia, lo que parece un remedio procesal dernasllado
“defenderse de actividades lesivas como las referidas.

dems, las exigencias legitimadoras han llegado a tales
; rigurosidad que niegan al cindadano su capacidad
va boner en conocimiento de la Administracién deter-
cciones legales. La Ley de Procedimiento Administra-
expresamente la reclamacién en queja y las iniciativas
nes en general. Esta linea se corona con el solemne
2 peticion”.

caso en que se denuncia el incumplimiento del Estado.
o en la prestacién de un servicio péblico, o el incum-
or parte de otro particular (no concesionario) de nor-
ntadoras de la prestacién de servicios privados.

i0n y caracterizacion. —

clusién, creemos que el fenémeno juridico del dere-
- S€ caracteriza por ser:

1 la medida que “histérica”, “formal” y “sust_ancialmer?te:’
eatido la distincién tripartita de las situaciones subjeti-

jandro, La Inactividad de la Administracion y el Recurso Comten-
falivo, en R.AP. N° 37, Madrid, 1962.
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vas. El derecho subjetivo es uno y tnico, siempre en cabeza de in
gmduos para la defensa propia y ajena, individual o social, pue;

reparacién y/o anulacién” traducen un efecto a la “subjetividad
y a la “objetividad” juridica. Se restablece la unidad dogmatica de
objeto protegido por la accién procesal. Ya no parece esencial |,
distincion entre intereses legitimos y derechos subjetivos puesto que
todos, en rigor, pertenecen a este grupo. Debe otorgarse el impor.
tante titulo de derecho subjetivo a los que tradicionalmente venfaq
denomindndose intereses legitimos.

b) Sustantivo.

En cuanto deriva del reconocimiento de situaciones excluyen.
tes para si y para la legalidad toda, que la propia legalidad con-
fiere al individuo. En los procesos y procedimientos administrati.
vos y judiciales constituye un presupuesto de fondo que alude a la
legitimacién “material”, concreta, sustanciada y probada.

¢) Normativo primario.

_ Porque traduce juridicamente el ivalente politico de
libertad piblica. Los derechos subjetivos i?::iempfel;?bermde;epéf
ébm;, en sentido amplio, “‘constitucionalizadas”, “reconocidas” u

ot?rgac_las", segin los casos, pero de arraigo supra legal. “Nadie
estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo
que ella no prohibe”. Parece ser el mandamiento constitucional
primario del Estado de Derecho. La legalidad administrativa garaﬁ~
tiza la libertad, reconociendo la misma en el obrar préctico & través
de la técnica del “derecho subjetivo”. La primera forma de derc-
th §ub;et1vo se presenta como libertad, que comprende el poder
juridico concreto para su propio resguardo. Ambos son anteriores
al Estado. De todos modos, la mejor forma de garantizar los de-
rechos y libertades consiste en incorporarlos a la Constitucién para
evitar la derogacién o alteracién por el procedimiento legislativo
ordinario.

_ Esta nocién es de importancia fundamental en el derecho pi-
blico. Los capitulos constitucionales dedicados a las garantias ciu-
danas no son sino un catdlogo de derechos subjetivos que los cin-
dadanos pueden invocar contra el poder piiblico (los llamados “dc-
rechos humanos”, desde los tradicionales que intentan proteger |3

1 mIRIYOTECA FACTIL,TAD
DE DERECHO

1 mor idica y fisica del individuo, hasta los mads
carécter “social”, como los derechos al bienestar, a

n, al descanso, etc.).

o a la particular significacién de los derechos subje-

2 del Jegislador: reconocerlos, protegerlos y limitar-

declararlos del abogado: defenderlos y del jurista: des-

"o,

implica la contrapartida de un “deber”; la exigencia
imiento como carga juridica impuesta a otro. Cuando
tiene que dar, hacer o no hacer es el Estado o una
ada se habla de “derechos subjetivos publicos”.

derechos subjetivos limitan la autonomia del imperium
 (soberania restringida). S6lo de hombres libres se for-
do; sin embargo estos derechos que no son absolutos
reglamentados y limitados en su contenido, mientras
ique su desconocimiento.

do de derecho significa sumisién del Estado a las leyes,
cualquier tipo de leyes, sino a una especial: las llamadas
vertad. Por ello los derechos subjetivos como exteriori-
a libertad, asi como no pueden ser “desconocidos” por
no pueden ser “renunciados” por los individuos. No son

aquellos derechos instituidos en resguardo de otros
€omo son los vinculados con el estatuto personal de la
:N., “Guzméan”, Fallos 279-283).
el dmbito jurisdiccional parece inadmisible, desde luego,
del interés directo, sea individual o corporativo, como
0 legitimador. La superacién de esta idea no debe limi-
& reconocer al interés directo la calidad de derecho sub-
que debe avanzar en una linea doble: la eliminacién
de las trabas formales legitimadoras pero establecien-
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do mecanismos procesales correctores- contra terceros detractore
del interés piblico.

No estamos con Duguit, negando enérgicamente la existe,.
cia de las categorias juridicas subjetivas, que consideraba el dere.
cho subjetivo como una falsa y artificial construccién juridica s3
Compartimos la opinién de Barthélemy ayer y de Garcia de Enterr,
hoy, negando la diferencia esencial entre derecho subjetivo e inte.
reses legitimos y buscando la unificacién de todas las categorias
en la férmula unitaria “derecho subjetivo” que merecen siempre
proteccién integral y amplia. O hay proteccién o no la hay. Tod,
lo demds es verbalismo. ;A qué vienen, entonces, estas sutiles dis-
tinciones entre derecho subjetivo e interés legitimo?

53 DUGUIT, Leén, Traité de Droit Constitutionnel, ob. cit. ps,200-315.
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