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1. TEORIA QUE IDENTIFICA LA LIBERTAD CON LA
ESFERA DE LA ACTIVIDAD IRRELEVANTE

La doctrina formulada por los autores alemanes y desarrollada por los
italianos, en lugar de concebir la libertad como esfera de actividad indi-
ferente, la concibe como esfera de actividad irrelevante. La determina-
cioén del concepto de irrelevancia esta referido al opuesto concepto de
relevancia juridica. La opinidn, que se puede considerar tradicional en
doctrina, entiende por relevancia juridica la productividad de consecuen-
cias juridicas, o mas bien la atribucidn por parte del Derecho de efectos
juridicos a una determinada “facticidad”.

Por facticidad se entiende una presentacion abstracta de un determina-
do hecho juridico. Por ejemplo: el contrato con reserva de dominio es
una fattispecie, es una categoria de negocio juridico; dentro de esta
categoria abstracta de negocio juridico “contrato con reserva de domi-
nio” en la practica se tiene una serie de contratos con reserva de domi-
nio, que son tantos actos concretos, por encima de los varios detalles.
Sin embargo, guardan una fisonomia constante en virtud de la cual tales
actos concretos que se realizan en la practica pueden subsumirse en la
categoria abstracta del contrato con reserva de dominio disciplinado por
el Derecho. Por lo tanto, la fattispecie seria el contrato con reserva de
dominio asi como ha sido concebida por el derecho en sus elementos
tipicos. Por fattispecie se entiende la categoria abstracta de todos los
actos juridicos, contratos, instituciones formulados no sélo por la doctri-
na, sino también por el ordenamiento juridico.

Para que un acto sea relevante, no es necesario que deba producir efec-
tos juridicos, es suficiente que el acto sea valido. En los actos juridicos
hay que distinguir conceptualmente estos dos aspectos, el de validez y
el de eficacia. Se puede tener un acto juridico que es valido, por cuanto
en si estan llenos los requisitos yelementos que el ordenamiento juridico
prevé, para que el mismo pueda atribuirse a una fattispecie. Este acto,
a veces, no porque es valido, produce automéaticamente efectos juridi-
cos. Para que lo produzca el ordenamiento juridico puede condicionarlo
a un determinado hecho juridico. Por ejemplo: un contrato que esta so-
metido a una condicidn suspensiva o resolutiva, a un término. Tal con-
trato es perfectamente valido, al cumplir los requisitos y elementos, que
prevé el ordenamiento juridico, para que pueda subsumirse bajo la fut-
tispecie que han querido las partes. Sin embargo, el mismo produce sus
efectos juridicos so6lo en un tiempo posterior.
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Ahora bien, al pasar del punto de vista estatico al dinamico del derecho,
se puede decir que existe la relevancia, cuando habiéndose perfeccio-
nado una situacion concreta de hecho con vista del esquema normativo,
se obtiene la calificacion juridica que le permite al derecho pasar de
potencial al actual. El caso tipico es el contrato sometido a una condi-
cién suspensiva, resolutiva o bien a término. El contrato es valido, tiene
en si los elementos para que pueda producir los efectos juridicos, pero
se vuelve actual solo al verificarse esta condicion, o al llegar a su térmi-
no, puede producirlos efectivamente.

Por lo tanto, para que se tenga relevancia, es necesario tener el concur-
so de dos elementos: previsién por parte de una norma de una fattispe-
cie, y existencia de una fattispecie concreta correspondiente a la
abstracta prevista por la norma.

Ahora bien, por lo que atafie a la libertad, si ella se concreta en una
facultad prevista por el derecho, no podra hablarse de una irrelevancia,
esto es, si la libertad esta prevista por una norma abstracta, no se puede
decir que ella es irrelevante para el derecho. A la misma conclusion se
puede llegar ain si queremos adherirnos a la concepcion tradicional de
relevancia, entendida como productiva de efectos juridicos. En efecto,
;como se puede afirmar que de la actividad libre no se derivan obliga-
ciones y derechos respecto a determinados sujetos, cuando se debe
admitir una obligacion general de no turbativa e impedimento relativa-
mente a la misma actividad, que el titular de esta libertad ejerce?

Las tentativas que se han realizado para superar estas dificultades no
han dado resultados satisfactorios. Asi se puede decir para aquellos que
quisieran objetar la existencia de una semejante prohibicién, al observar
que para unas acciones que caen en las esferas de la libertad no es
concebible una accién turbativa, mientras para otros la turbativa esta
permitida sélo dentro de los limites en que la libertad del uno se concilia
con la libertad del otro sujeto. Si se quiere admitir la existencia de liber-
tades frente a las cuales la accién turbativa es imposible, reconocer que
para determinadas libertades la accion turbativa estd permitida por el
derecho dentro de determinados limites, esto demuestra que €l derecho
interviene en primer término para permitir la accion turbativa; en se-
gundo término para establecer los limites dentro de los cuales esta tur-
bativa es tolerable; y en tercer lugar interviene para prever las sanciones,
en el caso de que tal accién turbativa, al superar tales limites, impida al
titular de los derechos de poder gozar y ejercer sus facultades.
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Por lo tanto, esto demuestra que no se puede decir que frente a algunos
derechos de libertades, la accidn turbativa es posible, al permitirla el
derecho dentro de determinados limites, porque todos estos casos estan
para demostrar que el ejercicio de estas actividades libres se resuelven
en actividades relevantes para el derecho. Por el simple hecho de que
frente a estas libertades, el derecho puede permitir dentro de unos limi-
tes una accion turbativa, da a demostrar que dichas facultades libres,
lejos de ser irrelevante para el derecho, estan consideradas por el mis-
mo para advertir dentro de cudles limites es tolerante que terceros pue-
dan turbar su ejercicio.

Otra tentativa para superar esta dificultad ha sido cumplida por los que
han considerado que la esfera de libertad, normalmente irrelevante, se
vuelve relevante para el derecho sélo si ella resulte violada a conse-
cuencia de una conducta ilicita de un tercero. En efecto, sélo en este
caso surge a favor del titular de la libertad la pretensién de que se san-
cione al tercero, que le impide el goce y ejercicio de su derecho de
libertad. Por ejemplo, el derecho de propiedad, el cual en el ejercicio de
las varias facultades que se derivan de este derecho, el titular puede
gozar y usufructuar de sus bienes de una forma amplia. y frente al goce
licito del titular del derecho de propiedad, los terceros estan obligados a
respetarlo con la obligacion general de no turbar ni impedir su ejercicio.

Ahora bien, segin esta doctrina se quiere afirmar que cuando el titular
del derecho de propiedad ejerce sus facultades, por el hecho de que los
terceros no turban ni impiden el ejercicio, estas facultades que ejerce el
propietario resultan irrelevantes para el derecho, yel derecho de propie-
dad se vuelve relevante s6lo en los casos, en que los terceros impiden al
titular de ejercer sus facultades.

Esto no es admisible, porque seria lo mismo que decir que el derecho de
propiedad se vuelve relevante para el ordenamiento juridico sélo en los
casos de violaciones por parte de terceros. En realidad, frente a las
facultades libres que ejerce el titular en el ambito de sus derechos de
propietario, se tiene un aspecto positivo dentro del cual se resuelven las
innumerables facultades, que el propietario puede actuar en el ambito
de su derecho, y estas facultades que son libres, porque no estan indivi-
dualizadas por el derecho, siempre son relevantes para el mismo. Esto
es, las facultades del propietario no se vuelven relevantes para el dere-
cho, sélo si los terceros le impiden tal derecho de propiedad. Las facul-
tades libres, que se derivan del ejercicio normal del derecho de propiedad.
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son siempre relevantes y tomadas en consideracién por el derecho, sin
necesidad de que los terceros las violen e impidan de ejercerlas.

Por lo tanto, esta corriente doctrinaria, por la cual la concepcion de
libertad se resuelve en una esfera de actividades irrelevantes para el
derecho, no ha ofrecido una explicacion satisfactoria, por cuanto aque-
llas facultades o actividades que serian irrelevantes; al contrario, en
potencia siempre estan previstas por el derecho como facultades li-
bres, y tal es verdad que cada vez en la dinamica de las relaciones
sociales, en el ambito de los asociados, algunos de estos terceros 1m-
piden o violan el ejercicio de estas facultades libres, el derecho les
atribuye sanciones. Y esta previsiéon de sanciones que el derecho le
atribuye al ejercicio de las facultades libres, esta a demostrar que ellas,
lejos de ser irrelevantes para el derecho, estan siempre previstas por
el ordenamiento juridico. ‘

2. TEORIA QUE IDENTIFICA LA LIBERTAD CON LA
ESFERA DE LA ACTIVIDAD PERMITIDA

La teoria mas aceptada por los juristas es la de la libertad juridica en-
. tendida como esfera de las acciones ni ordenadas, ni prohibidas, sino
permitidas por el ordenamiento juridico, y a las cuales para el particular
no corresponde un Sollen “deber” una Konnen “poter”, sino un simple
Diirfen “permiso”.

Ahora bien, esta teoria da por resuelto un problema que, al contrario,
en la teoria del Derecho es muy controvertido, a saber, el problema de
la admisibilidad en el ordenamiento juridico de las normas permisivas
y de su naturaleza juridica. El debate acerca de las normas permisivas
se puede afirmar que se plante6 ya en la época romana, cuando el
jurista Modestino afirmé que el poder de la Ley consistia en mandar,
en prohibir, en permitir y en punir. En estos términos el jurista agotaba
la gama del contenido de las normas juridicas, por cuanto al analizar la
aplicacion de dichas normas se puede constatar que ellas ordenan,
prohiben, permiten y castigan. Con vista de la heterogeneidad de las
normas punitivas, y con vista de que estas normas podian incluirse en
las mas generales de las imperativas, se eliminé la categoria de las
normas punitivas planteada por Modestino, y se determiné que las
normas juridicas podian repartirse en tres categorias: normas precep-
tivas, normas prohibitivas y normas permisivas. En época moderna se
dijo que tanto las normas prohibitivas como las normas preceptivas
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podian ser consideradas como dos especies de un mismo género, que
era la categoria general de las normas imperativas Yy, por lo tanto, a
través de esta sucesiva elaboracidon doctrinaria del siglo XIX, de la
cuatriparticién de Modestino se ha llegado a la biparticién: normas
imperativas y normas permisivas. Las normas imperativas, a su vez,
se repartian en dos subespecies de normas preceptivas y normas pro-
hibitivas pero las categorias generales que no se podian suprimir eran
la de normas imperativas y la de normas permisivas.

Al llegar a este estado, los juristas en virtud del caracter imperativo que
atribuian a todo el ordenamiento juridico empezaron a considerar, si dada
la naturaleza imperativa del Derecho existia un lugar también para las
normas permisivas. Por lo tanto, se debati6 si se podia aceptar o incluir
en el ordenamiento juridico estas normas permisivas que, en definitiva,
se resolvian en una contradiccidn del caracter imperativo inherente al
Derecho objetivo. En efecto, para la corriente doctrinaria que admite la
imperatividad del Derecho objetivo, no es conciliable la coexistencia en
este Derecho objetivo de las normas permisivas.

Al contrario, para la opuesta doctrina por la cual las normas se resuel-
ven en juicios hipotéticos, segin la teoria de Zitelman, o més bien en -
Juicios de valores, segun la doctrina de Kelsen, no cabe duda que las
normas permisivas pueden perfectamente integrar el Derecho objetivo,
y pueden coexistir con las normas imperativas, por cuanto entrafian unos
Juicios de valores que se resuelven con caracteres distintos y diferentes
de las normas imperativas.

Al aceptar la segunda doctrina, por la cual las normas se resuelven en
juicios hipotéticos y, sobre todo, de valores, ya la triparticién clasica de
normas preceptivas, prohibidas y permitidas viene sustituida por la bi-
particién de acciones licitas y de acciones ilicitas.

De modo que los términos se desplazan, a la triparticién de las normas
prohibitivas, preceptivas y permisivas, o bien de normas imperativas y
permisivas, se llega a los términos de acciones licitas o ilicitas. Licita es
toda conducta que es conforme a la ley y por ella directa o implicita-
mente amparada; ilicita es toda conducta contraria a la ley, y a ella
atribuye efectos negativos.

Ahora se considera el problema que, al atribuir caracter imperativo al
Derecho objetivo, en la practica a estas normas permisivas, aun cuando
no de una forma evidente sino de manera implicita, les atribuyen tam-
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bién una naturaleza imperativa. Esta doctrina, al atribuir como esencia
propia, conlleva al Derecho la imperatividad, dice que las normas per-
misivas no son tales, por cuanto en ellas mismas, se encuentra, aun
cuando de forma implicita y no evidente, unas 6rdenes y la asignacion
de amoldar las propias actividades en un sentido mas bien que en otro.
Lo tnico que se encuentra es que en este tipo de normas mal denomina-
das permisivas, a los destinatarios se les atribuye un dmbito de discre-
cionalidad que, al contrario, faltaria en las normas imperativas
propiamente dichas.

La mejor definicién de las normas permisivas consiste en que ellas atri-
buyen capacidades, potestades y derechos, autorizando acciones u omi-
siones; de ellas brota indirectamente también la obligacién para los demas
sujetos de no impedir u obstaculizar la actividad de los que utilizan estas
acciones permisivas. Empero, esta obligacién de no turbar yde no impe-
dir por parte de los terceros es ya segun Santi Romano, un momento
consecuencial y secundario, pero el nicleo principal y esencial de esta
definicién reside en que las normas permisivas tienen por fin directo el
de atribuir capacidades activas, potestades, derechos, autorizando ac-
ciones u omisiones'.

Por otra parte, estas normas, al atribuir un derecho, una facultad a una
determinada persona, implica para los demés sujetos la obligacion de
respetar la accion permitida: por lo que estas normas permisivas llevan
un caracter imperativo para los terceros. Ha sido puesto en evidencia
que tales normas ofrecen dos facetas: mientras en el lado interno que
concierne a la esfera de la libertad se revelan normas permisivas que
garantizan un ambito, en que es licito cumplir sendas acciones, las cua-
les no son ordenadas, ni prohibidas; del lado externo que concierne a los
terceros son normas prohibitivas, por cuanto interdicen a las demas todo
acto, que podria invadir o turbar las esferas que son llamadas a tutelar.

Por lo que se refiere a la naturaleza de estas normas denominadas permi-
sivas, se ha opinado que ellas en definitiva quitan un impedimento pre-
existente, o excepcionalmente que el destinatario, una vez que se encuentra
en una determinada situacién, pueda alejarse de las normas permisivas.
En otros términos, se dice que estas normas permisivas pueden resolver-

! Santi Romano. Corso di diritto amministrativo. Cedam, Padua, 1937, p. 30; y del mismo
autor: Principii di diritio costituzionale generale, Giuffré, Milano, 1947, pp. 83-85.
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se en normas con caracter imperativo, porque no hacen otra cosa que, o
eliminar un impedimento preexistente, 0 poner excepciones a normas im-
perativas que son obligatorias para todos los destinatarios.

Les voy a hablar sobre las teorias que consideran el contenido da las
llamadas actividades permitidas, y éstas pueden reunirse en cuatro co-
rrientes principales. Segun la primera corriente, ésta asigna a lo permi-
tido el significado mas extenso y lo identificaria con lo no contrario al
derecho, y comprenderia todo lo que no contradice a una norma juridi-
ca, aun si aquélla dada conducta no esta prevista como facticidad por
las mismas normas.

Los que sostienen esta corriente hacen resaltar que, aun siendo fre-
cuente la coincidencia entre permitido y no prohibido, el primer término
no se agota en el segundo por la existencia de casos, en los cuales
ninguna obligacién incumbe a los terceros relativamente a una actividad
permitida. En otros términos, de varios casos permitidos ni surge una
pretension a favor del titular que los cumple, ni una obligacion a cargo
de los terceros. Sin embargo, ha sido objetado que el concepto de lo
permitido asi concebido se manifiesta del todo superfluo, por cuanto
coincide con el concepto de lo licito. En realidad, si permitido equivale a -
no contrario al derecho, va observado que no contrario al derecho es no
s6lo lo permitido, sino también lo comandado; por lo que si se adhiere a
la acepciodn tan extensa de permitido, que equivale a no prohibido, no se
advierte en base a qué caracteres lo permitido vendria a distinguirse de
la categoria frente a la cual se contrapone de lo comandado.

Segun otra corriente, no sélo lo permitido se identifica con lo no prohibi-
do, sino que existe siempre a favor de la actividad permitida una obliga-
cion de no estorbar a cargo de terceros, por cuanto si se considerara lo
contrario, la actividad permitida no podria considerarse licita, sino no
juridica, y ésta seria un no derecho. Pero, la ecuacion permitida no pro-
hibido, lejos de ofrecer indicacion acerca de la calidad y el contenido de
la actividad permitida, expresa s6lo una delimitacion espacial en el am-
bito del ordenamiento juridico. En efecto, se trata de una delimitaciéon
puramente negativa que asigna a la actividad permitida y, por lo tanto, a
la libertad de la zona que queda fuera de las normas imperativas. Ahora
bien, no se ha demostrado porque se trata de una zona juridica y no de
una zona de hecho y, sobre todo, no se explica el fundamento de la
obligacion general de no estorbar y de no impedir (alterum non laede-
re), que ampara la actividad permitida.
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Se ha observado que, al explicar tal obligacién general y al incluir en el
campo del derecho la actividad permitida, puede considerarse suficien-
te suponer la existencia de una norma general no escrita implicita en
todo ordenamiento juridico, la cual dispone que esté permitido lo que no
esta prohibido, por cuanto, a prescindir del hecho que no se trataria
propiamente de una norma, sino de la aplicacion en el campo del dere-
cho del principio 16gico “una accién o estd prohibida o no lo esta”, nece-
sitaria precisar después la naturaleza de esta pretendida norma.

Una tercera doctrina considerada clasica en la ciencia del derecho pu-
blico ha sido formulada por Jellinek en su monografia “Sistema de los
Derechos Subjetivos”, y se esfuerza de captar la intima naturaleza de lo
permitido, al poner una distincion entre dos distintas actitudes que el
ordenamiento juridico puede asumir frente a la actividad humana: Er-
lauben, permitir, consentir, Gewahren, acordar, conceder. Mediante la
primera actitud el ordenamiento juridico no haria que consentir la posi-
bilidad psiquica del individuo para actuar independientemente del Esta-
do. Toda la actividad que se agota en el ambito de esta capacidad natural
del individuo, con tal que sea susceptible para producir efectos juridicos
relevantes sobre los demas, constituiria en el conjunto de sus manifes-
‘taciones lo permitido juridico. Al contrario, a través de la segunda acti-
tud, el ordenamiento juridico afiade a la capacidad de actuar del particular
algo que el mismo por su naturaleza no posee, otorgandole la pretension
que algunos actos sean reconocidos como juridicamente existentes y
amparados por el Estado.

Otra teoria acerca de la actividad permitida se debe al jurista aleman
Somlo, Juristiche Grundlehre, Lipsia, 1927, Doctrina Juridica funda-
mental. Este, convencido de la insuficiencia de las normas imperativas
para dar razon de la esfera permitida, y no queriendo desconocer a las
normas juridicas el caracter imperativo que les es propio, al lado de las
normas imperativas de mando pone otra categoria que ¢l denomina “nor-
mas de promesa”, o “promisorias”, las cuales, a su vez, se distinguen
segun que tengan por contenido una actividad, o una omision, del Esta-
do. Es precisamente en esta ultima categoria de normas, esto es, en las
normas de promesa que tengan por contenido una prestacion negativa o
una omisién por parte del Estado que encontraria su fundamento la es-
fera de lo permitido y, en general, de la libertad juridica.

Ahora se ha objetado: al fundamentar la libertad sobre las normas pro-
misorias, se ofrece el lado a la misma critica ya propuesta contra la
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doctrina que quiere identificar la libertad con la esfera de la autolimita-
cién, por cuanto si las normas de promesa tienen por destinatario al
Estado, ellas no pueden crear sino obligaciones del Estado hacia si mis-
mo. Se ha objetado también que la promesa cual manifestacién de una
intencién concierne a un momento metajuridico, mejor dicho, a un mo-
mento anterior al campo juridico y, por lo tanto, no puede la promesa, tal
como se verifica para el deseo y la exhortacidn, constituir el contenido
de una verdadera norma juridica. Por ejemplo, si el Estado en una de-
terminada €poca, a través de sus Organos legislativo o ejecutivo declara
que no emanara una ley que imponga limitacidn alguna de expresion,
religion, culto determinado, por eso s6lo no puede decirse que una de-
terminada religidn, en este Estado est4 permitida, mientras antes estaba
prohibida. Por otro lado, a pesar de esta promesa emanada por el Esta-
do a través de sus drganos legislativo y ejecutivo, esto no excluye que
cambie el régimen politico o cambie el ordenamiento de este Estado, y
la nueva clase dirigente no continta acatando esta promesa. Los que
resultarian afectados por esta falta de cumplimiento de los érganos es-
tatales pueden recurrir ante los 6rganos jurisdiccionales, y pedir que se
respete tal promesa. Al respecto se ha observado que de la misma ma-
nera el Estado podria no acatar los principios politicos o programaticos, .
que estén contenidos en las declaraciones de derecho. En efecto, al
analizar un texto constitucional, al lado de verdaderas normas que impo-
nen obligaciones y derechos a favor de los ciudadanos y del Estado, hay
también una serie de disposiciones que por su naturaleza, por su conte-
nido se resuelven en unas manifestaciones programaticas.

Una constitucion segtin el régimen liberal-burgués contiene principios
que enuncian el programa fundamental conforme al sistema liberal de-
mocratico. Estas disposiciones estan expresadas de modo genérico, de
modo que la clase dirigente puede actuar a través de conductas y accio-
nes distintas, siempre quedando en el ambito del programa liberal. Asi
acontece frente a un Estado que tenga su constitucién ordenada segin
el régimen socialista. Como para el mismo sistema socialista no hay una
unilateralidad de criterio, este Estado queda en el ambito del régimen
socialista, ain si los principios programaticos de su constitucion vengan
interpretados y aplicados a través de una gama de acciones y conduc-
tas distintas. En efecto, se puede pasar de un socialismo democratico a
un socialismo que sin identificarse con el comunismo, tiene mas afinidad
con éste que con un socialismo democratico.
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Cuando se dice que la categoria de las normas promisorias formulada
por Somlé llevaria implicita una contradiccién, por cuanto la promesa no
puede ser tomada como base o contenido de una norma juridica, se esta
poniendo en tela de juicio también la categoria de las disposiciones pro-
gramaticas, contenidas en las constituciones. En efecto, los Estados no
estan haciendo que imponer a si mismos una serie de limites, para que
toda la vida juridica, politica y social de su colectividad nacional se des-
envuelva con vista al acatamiento de los principios del régimen socialis-
ta, o del régimen liberal-burgués.

Si por un golpe de Estado, o por cambio de la opinién publica, se tiene
una sustitucién de una constitucién por otra nueva, que deroga o abroga
los principios programaticos de la constitucion anterior, ya nos encon-
tramos en la dindmica que es tipica del progreso civico y politico del
Estado mismo. En efecto, los Estados de derecho empezaron con una
constitucién, que acogia los principios ventilados por la Jlustracion y
acatados por la Revolucion Francesa. Las primeras constituciones libe-
ral-burguesas sucesivamente evolucionaron con la recepcion de una parte
de los principios socialistas. La clase dirigente de la burguesia empez6 a
‘hacer concesiones a los movimientos de opinion publica socialista, a
través de la recepcion en los textos constitucionales de algunos princi-
pios socialistas. Tal recepcion se acentud después de la Primera Guerra
Mundial, y todavia més en la segunda posguerra. Por lo tanto, los textos
constitucionales de los Estados modernos han tenido una evolucion cons-
tantes: los principios liberales coexistentes con algunos principios auto-
ritarios de los regimenes pasados, se fueron ampliando a favor de la
democracia ydel sistema liberal.

Después, a tales principios liberal-burgueses empezaron a afladirse al-
gunos de los principios socialistas hasta llegar a la actual estructura de
las constituciones de los Estados modernos, donde los principios socia-
listas tienen alguna prevalencia sobre los anteriores, que subsisten como
un residuo de lo que era el sistema constitucional anterior.

Por lo tanto, no se puede aceptar que las promesas, al comprender una
obligacion que los 6rganos estatales se dan a si mismos para las activi-
dades venideras, no pueden tomarse como contenido de normas juridi-
cas. En ellas hallamos una serie de obligaciones que el Estado se pone
para asegurar cuél es el rumbo que él dara a su actividad legislativay a
los actos de la propia administracion publica.
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3. TEORIiA DEL STATUS LIBERTATIS

Vamos a hablar sobre la libertad juridica como status libertatis. Hay
autores que dicen: el ejercicio de la actividad se traduce en una situacion
personal del titular y, por consiguiente, da lugar a un status libertatis®.

El derecho romano determind el status iuris del ciudadano romano con
la diferencia de que en este derecho el status seria la posicién del ciu-
dadano en el ambito del derecho publico romano. Aqui, al contrario, se
ha querido construir el status, con aplicarlo a las actividades que el
titular puede desarrollar sin limitaciones, sin restricciones.

La teoria del status libertatis toma su origen de la conocida teoria
cuatripartita de Jellinek en su monografia Sistema de los derechos
subjetivos. Esta ha sido la primera entre otros estudios y monografias
sucesivas, tales como la de Santi Romano, Richter, Thoma y otros
autores que han rectificado y objetado esta concepcidn juridica de
Jellinek. Este concibe el status de la libertad como una situacién ne-
gativa que contrapone a otros tres status, en los cuales el particular
viene a encontrarse frente al Estado, a saber: status pasivo que seria
de sujecion status subbjectionis; el status positivo status civitatis de-
la ciudadania simplemente considerada; y el status activo que seria
Status activae civitatis.

Hay que tener presente: en dicha teoria Jellinek considera el status
libertatis desde el punto de vista negativo, lo contrapone a los otros
tres status, que configuran la situacion del particular frente al Estado,
que seria un estado pasivo de sujecion, un estado positivo y otro activo
de la sciudadania.

Con referencia al status de la sujecion, ha sido objetado que la sujecion
al Estado y al derecho es propia de toda relacidn juridica y no de algu-
nas solamente. Al contraponer el status subjectionis al de libertad se
agotaria en este caso el campo de la personalidad y ningun puesto que-
daria para los restantes dos status. También se ha dicho que status

? Jellinek, Sistem der subjektiven dfentlichen Rechte, Tiibigen, 1905, pp. 87 y ss. Hauriou,
Precis de droit constitucionnel, p. 96. Raselli, Del concetto di status e dalle sue applicazioni
nel diritto processuale, Studi Senesi, XIII, pp. 157 y336. Thoma, Des sistem der subjektiven
rechten dffentlichen, en Handbuch des deutche Staasrecht, 1, pp. 619 y 620.
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subjetionis, civitatis y activae civitatis no son que manifestaciones de
un mas amplio status civitatis.

Por encima de las varias opiniones se puede decir que los que han tra-
tado el tema concuerdan sobre dos puntos fundamentales: el primero es
que statu tiene cardcter social, porque expresa la participacion del par-
ticular al grupo social, que puede ser el Estado, la familia o una corpora-
cién; el segundo es que sfatus aun no siendo un derecho subjetivo,
constituye un prius, el origen, la sintesis de derechos y obligaciones.
Sin embargo, las dos caracteristicas no parecen suficientes de por si,
para construir una categoria juridica auténoma de status, por cuanto
mientras la primera (el status presenta un caracter social) expresa sélo
un aspecto exterior del concepto status, la segunda (status constituye
un prius, el origen, la sintesis de derechos y obligaciones) de por si es
insuficiente para dar una idea exacta de status. En efecto, no basta
afirmar que status no es un derecho, o es un prius o un después de los
derechos, necesita captar también su esencia 'y delimitar los caracteres,
para distinguir la categoria de status de las otras categorias juridicas.

Entre las varias teorias que se han formulado para captar la naturaleza
" de status, se pueden delinear tres tendencias fundamentales. La prime-
ra dice que status es una particular relacién juridica; la segunda lo con-
cibe como una juridica; la tercera lo considera como una calidad de la
persona. Frente a la primera tendencia se objeta que afirmar que status
es una particular relacién juridica, no es suficiente para atribuir una
autonomia a esta relacién juridica y no confundirla con las demas. El
simple afirmar que status es una particular relacién juridica no justifica-
ria la autonomia de tal categoria, porque no seria que una relacién que
tiene caracter social y constituye el prius o sintesis de los derechos.
Ademas, tener un caracter social y constituir el prius u origen de los
derechos y obligaciones no es una caracteristica unica de status, ella es
inherente a todas las relaciones juridicas.

Tampoco es suficiente afirmar, como hace el jurista italiano Cicu, (//
concetto di status, en Studi giuridici en honora V. Simoncelli, Napoles,
pp. 61 yss.) que, en la hipétesis de status se trataria de relaciones
juridicas que tienen caracter de necesidad y permanencia, porque estos
dos caracteres son mas bien propios de los derechos de personalidad y
familia, a los cuales el concepto status los civilistas lo aplican, y no
siempre subsisten frente a los varios status.
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Tampoco satisface la segunda tendencia que concibe el status como
una situacion juridica subjetiva preliminar a cualquier relacién, de la
cual el ordenamiento enviste al sujeto frente a si mismo, y cuyo conte-
nido es un ser y no un haber. Al respecto ha sido observado que toda
situacion juridica subjetiva es situacion de un sujeto en el ordenamien-
to juridico, y no situacién frente a este ordenamiento: contraponer un
sujeto a un ordenamiento, considerar el primero como hallandose frente
al segundo puede tener sentido sélo si por sujeto se entiende no una
entidad juridica, sino un substrato de hecho, es decir, si la entidad se
piensa en alguna fase prejuridica. Ni parece legitima la distincién en-
tre ser y haber si por ser se entiende la situacidn estatica y por haber
la dindmica. En efecto, toda categoria juridica se puede concebir en
sentido estatico y en el dindmico, sin que existan categorias esencial-
mente estaticas o dindmicas.

La tercera tendencia, la que concibe status como una calidad juridica
de la persona, supone la previa determinacion de que se entiende por
calidad personal. Antes de poder aceptar o no, la tercera tendencia es
necesario definir previamente la calidad personal. Ahora bien, tanto si
por €sta se expresa una actitud, posicién o condicién profesional del
sujeto en el ordenamiento juridico, como si por calidad personal se de-

signa la titularidad de uno o mas derechos subjetivos, esta calidad per-
sonal en el caso de que se la entienda en el primer término, o se la
conciba en el segundo término, lejos de representar una categoria juridi-
ca auténoma, constituye una sintesis verbal para abarcar un conjunto de
relaciones de derecho imputables a un sujeto juridico, o bien para deter-
minar un supuesto material que condiciona la eficacia de la facticidad
subjetiva. En conclusién, parece que la categoria juridica de status no
puede calificarse diversamente que como punto de imputacién de un
conjunto de derechos y obligaciones. Tal imputacién no se concibe en el
sentido de que €l constituya, como comlinmente se sostiene, una fuente
de semejantes derechos y obligaciones, sino en el sentido que est4 unido
a una relacion juridica a la cual pertenecen derechos y obligaciones.

Por lo tanto, el status no es propiamente una entidad juridica auténoma,
sino una categoria instrumental, funcional, de la cual el jurista se sirve
para designar un conjunto de derechos y obligaciones inherentes a de-
terminadas relaciones juridicas, en las cuales se encuentra el sujeto.

Una vez aclarado el concepto de status, no sera dificil demostrar que
este concepto no puede utilizarse para constituir la libertad juridica.
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En efecto, ha sido relevado como status libertatis puede ser concebi-
do y admitido solamente en el Derecho Romano, dentro del cual exis-
tian personas que no constituian sujetos de derecho, pero en el derecho
moderno, en el cual no existe una situacion juridica de libertad contra-
puesta a la de esclavitud, no es posible que concibamos la libertad
juridica a través de esta contraposicion del originario concepto de sta-
tus de derecho romano.

Se ha explicado que en el Derecho Romano era concebible y admisible
tal estructura de status libertatis correspondiente al campo de la ciu-
dadania, por cuanto en ¢l existian personas que no constituian sujetos
de derechos mas bien eran objeto de derecho, como los esclavos. Pero
en el derecho moderno, en el cual ha desaparecido esta contraposicion
de libertad y esclavitud, no se puede construir una teoria de libertad
juridica fundamentada sobre la concepcion de status libertatis.

Se ha observado que diferencias substanciales existen entre el preten-
dido status libertatis y los derechos de libertad que de él deberian de-
ducir su fuente. En realidad, status, por ser un punto de imputacion de
derechos y obligaciones, no puede funcionar que para abarcar los lla-
mados derechos de libertad, y en este sentido es que el término de sta-
tus estaba usado por Jellinek. Y esta concepcion de Jellinek ha sido mal
entendida por algunos juristas que la han estudiado sucesivamente.

Sin embargo, los denominados derechos de libertad reunidos dentro del
status libertatis son diferentes conceptualmente de la libertad juridica,
la cual se encuentra en todos los derechos subjetivos y no sélo dentro
de los derechos de libertad.

Por lo tanto, cuando Jellinek formul6 su teoria sobre el sistema de los
derechos subjetivos, €l consider6 y usé el término status como abarcan-
te s6lo los denominados derechos de libertad, pero los mismos reunidos
dentro del status libertatis, se diferencian conceptualmente de la liber-
tad juridica, la cual se encuentra en todos los derechos subjetivos y no
sélo dentro de los de libertad.

4. ACTIVIDAD LIBRE COMO ACTIVIDAD LiCITA

Acerca de la naturaleza y el contenido de la actividad libre se ha deter-
minado que ella es una actividad juridica. Por ser toda actividad humana
y, por €50, la libre susceptible de evaluacion juridica, no es posible admi-
tir 1a existencia de un espacio vacio de derecho.
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Por lo tanto, al analizar el contenido de la actividad libre, se ha consta-
tado que se trata de una actividad juridica y no de una actividad extra-
juridica, por cuanto la actividad libre es susceptible de evaluacién juridica,
y contrariamente a lo que afirmaba una doctrina alemana, no es posible
concebir un espacio vacio del derecho.

La actividad libre es una actividad juridicamente relevante, tanto si por
relevancia se entiende la productividad de efectos juridicos, por la re-
conocida existencia de una general obligacién de no turbar en pro de la
actividad libre, como si por relevancia se entiende la caracterizacién de
conductas por parte de las normas juridicas. En efecto, las facultades
en que se concretan las libertades, forman objeto de una implicita o
explicita prevision normativa.

La actividad libre es una actividad licita, en el sentido, en el cual lo licito
se contrapone a lo ilicito. Ahora, sobre la expresién y contenido de ilici-
to hay que tener presente que en doctrina este término no tiene un sig-
nificado univoco. Acerca de lo licito, la doctrina italiana se adhiere a la
alemanay, o identifica lo licito con lo permitido, esto es, con lo que no
esta impuesto o prohibido en derecho, o con las actividades que no pro-
ducen especificos efectos juridicos, o con lo que queda fuera de una .
expresa normacion del derecho.

Ahora bien, se ha objetado que estos tres modos de concebir lo licito no
son satisfactorios en dar una idea completa de las actividades libres. En
efecto, cuando se expresa que licito se identifica con una actividad no
productiva de especificos efectos juridicos, se ha observado que esta
definicién negativa no permite captar la esencia de la nocidn, al consi-
derar sélo su ausencia de efectos. Frente al tercer modo de entender lo
licito, a saber, como una esfera que esta fuera de una normacién direc-
ta, explicita del derecho, se ha dicho que licito seria s6lo una actividad
extrajuridica de hecho y, por lo tanto, esto resultaria una contradiccién.
Al sostener que la actividad licita es una esfera que esta fuera, o al
margen del derecho, por no estar contemplada por el mismo, se esta
contradiciendo el caracter de juridicidad de la actividad libre concebida
como una actividad licita, por cuanto este licito lo estamos situando fue-
ra del derecho. Como este término de licito no es univoco, y estas tres
tendencias de concebir lo licito, o con lo permitido, o con una esfera que
esta al lado del derecho, o bien con una actividad no productora de
especificos efectos juridicos; algunos juristas han querido perfilar la
actividad libre como actividad licita, delineando su contrario que es lo
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ilicito. Sobre este punto se tienen dos opuestas opiniones condicionadas
por dos corrientes en tema de norma juridica. Seglin la primera opinién,
que se inspira en la concepcién imperativa de la norma, lo ilicito se
identifica con lo antijuridico y designa una relacién de oposicion al co-
mando juridico. Segun la opinién opuesta inspirada en la concepcion
valorativa de la norma, lo ilicito consistiria en una particular relevancia
juridica de un acto, para demostrar que frente a éste el ordenamiento
juridico reacciona y, o remueve la situacién creada, o repristina el equi-
librio turbato. De todos modos, con lo ilicito, o lo antijuridico, siempre
nos encontramos con una no conformidad al derecho, tanto en el senti-
do de oposicién al comando, como en el de no correspondencia a la
facticidad de la cual se derivan efectos favorables, o conforme a la
voluntad normalmente determinante.

Ahora, si es cierto que la ecuacién ilicito no conforme al derecho, pare-
ce 16gico sostener que por licito deba entenderse lo que al derecho esta
conforme, y por él implicita o explicitamente tutelado. Ademas, si licito
equivale a conformidad al derecho, licitas seran sin duda las actividades
cumplidas en el ejercicio de un derecho subjetivo, con tal que subsista
su correlacion con el ordenamiento juridico.

Pasando a considerar la actividad libre, una vez reconocida su relevan-
cia juridica, parece que no pueda negarse que a ella deba atribuirse la
calificacion de licita, con tal que esta conforme al ordenamiento juridi-
co. Pero, el problema que ha debatido la doctrina esta precisamente en
establecer en cual relacidn la actividad libre se encuentra con la activi-
dad licita del ejercicio de los derechos, poderes, obligaciones. Para ce-
fiir la exposicién a lo esencial, se puede concluir reafirmando que la
actividad libre no sélo es actividad licita, sino €l ejercicio de derechos,
obligaciones y facultades. Por lo tanto, entre la actividad libre y la acti-
vidad licita de derechos, obligaciones y facultades, expresa o implicita-
mente previstos por el Derecho, no se establece una relacién entre
términos antagénicos, sino que la actividad libre es licita y, por ser licita,
ella constituye este ejercicio de derechos obligaciones y poderes pre-
vistos por el ordenamiento juridico.

5. CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO EN LA
DOCTRINA MAS RECIENTE

Por lo tanto, no queda otra solucién que la de averiguar si la libertad
juridica pueda construirse en el ambito del concepto mismo del derecho
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subjetivo. Al respecto, mientras a menudo se tropieza con afirmaciones
por las cuales la esencia del derecho subjetivo es la libertad, al mismo
tiempo se advierte una resistencia en la dogmatica juridica, para ubicar
la libertad dentro del concepto del derecho subjetivo. Los motivos de tal
resistencia no faltan.

El primero esta constituido por la concepcidn politico-sociolégica de la
libertad fuera del Estado, la cual es dominante en doctrina, sobre todo,
en los derechos que se inspiran en los principios liberales y democrati-
cos. Segun tal concepcion, la libertad se resuelve en una ausencia del
derecho, tanto si es entendido bajo el aspecto objetivo, como subjetivo.
Otro motivo es el de haber concebido la libertad como una esfera de
actividades. El motivo mas fuerte reside, sin embargo, en la concepcion
del derecho subjetivo como poder de voluntad. Se acuerden del famoso
civilista aleman Windischeid. Concepcidn ésta que ha sido sometida en
la doctrina maés reciente a critica.

Se ha llegado al tema del derecho subjetivo, que interesa no sélo al
Derecho Constitucional y al Administrativo, sino también a la Teoria
General del Derecho.

Sobre el concepto del derecho subjetivo se pueden captar tres corrien-
tes generales, a las cuales varios autores se han adherido. aun cuando
con algunos aportes de detalles.

La primera corriente que se formuld sobre el derecho subjetivo ponia
su esencia en el interés; al respecto se sefialan los juristas alemanes
Jering y Dernburg. Esta primera corriente dice que el caracter subje-
tivo estriba en el interés. La otra mas importante, que por largo tiempo
ha prevalecido sin contraste, se debe precisamente a Windscheida,
después a Bierling y a Binding, concebia el derecho subjetivo como un
poder de la voluntad. Y se llega a la tercera doctrina, la de Jellinek, el
cual intenta conciliar las dos anteriores, es decir, el interés con el po-
der y la voluntad. Esta tercera doctrina se puede conceptuar asi: po-
der de la voluntad humana reconocido o protegido por el ordenamiento
juridico, para satisfacer un interés, que se constituye como fin al cual
se dirige el poder de la voluntad.

De estas tres corrientes la que mas ha dominado es la de Windscheid: la
que concibe el derecho subjetivo como un poder de la voluntad. Se en-
tiende el poder de la voluntad expresa o implicitamente tutelado por el
ordenamiento juridico. Al final del siglo XIX tal concepcidn ha sido so-



Juan De Stefano 37

metida a critica en su férmula mixta, y las objeciones han investido la
concepci6én de la norma y de la relacion juridica, tal como habia sido
asumida por la teoria mixta, y si esta critica no ha llegado a eliminar el
derecho subjetivo, ha cambiado la concepcion anterior. A consecuencia
de larevision de los conceptos tradicionales de norma y relacién juridi-
ca, ninguno de los tres elementos constitutivos de la teoria mixta (inte-
rés, voluntad, poder) han podido substraerse a varias criticas. ;Cuales
son ellas? Se pueden resumir en tres puntos generales: 1) Con referen-
cia al elemento del interés se ha advertido que é1 representa siempre el
elemento teleoldgico del derecho subjetivo y, en consecuencia, al refe-
rirse al momento prejuridico sea de la norma (el de la composicion de
mas intereses en contraste) sea del derecho subjetivo (tension hacia un
bien), puede ser configurado como supuesto y no como elemento cons-
titutivo del derecho subjetivo; 2) relativamente al elemento de la volun-
tad todavia se objeta que la teoria mixta no ha podido explicar de forma
satisfactoria cémo los incapaces por naturaleza pueden ser titulares de
un derecho subjetivo. Se tenga presente que una objecion basica contra
el derecho subjetivo concebido como poder de la voluntad siempre ha
sido ésta: como dicha doctrina puede explicar que los naturales incapa-
ces son titulares de derechos subjetivos. A las personas incapaces les
falta precisamente la voluntad; sin embargo, son portadores de dere-
chos subjetivos; 3) acerca del elemento poder se ha dicho que élresulta
inaceptable, tanto si se entiende como poder-fuerza, como si se confi-
gura como poder para sancionar. En el primer sentido constituiria una
inutil repeticion de la norma, que ya expresa la necesidad de su obser-
vancia por parte de los sujetos. En el segundo sentido, el derecho-poder
se identificaria con la pretensién, al afirmar su presencia sélo en la fase
patolégica de la violacién, y no en la normal de su ejercicio.

Frente a estas criticas una parte de la doctrina ha reaccionado en favor
de la concepciodn tradicional, tentando de encontrar unas definiciones
que pudieran substraerlas de las mismas criticas. Asi el derecho subje-
tivo ha sido definido como la posicién juridica de ventaja relativamente
a un determinado bien, creada por el derecho objetivo mediante un con-
creto comando juridico dirigido a favorecer al titular de este bien. La
definicién anterior se debe a los juristas Pugliatti, Garbagnati, Miele.

Ahora, aparte de concebir relativamente al derecho subjetivo una rela-
cién entre bien y sujeto, al lado de la relacién intersubjetiva, va observa-
do que nadie ha negado que la titularidad del derecho subjetivo se derive
generalmente de una posicién de ventaja, pero €sta no puede constituir
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la esencia del derecho subjetivo, por cuanto la ventaja es apreciable
s6lo sobre un plano econémico y no sobre un plano propiamente juridi-
co. Otra tentativa es la de Levi, Sperduti quienes en el derecho subjeti-
vo no ven que la sintesis de dos elementos formales, los de la facultad y
de la pretensién: derecho subjetivo equivale a facultad mas pretension.
También a propésito de esta opinién puede observarse que todos reco-
nocen que el derecho subjetivo se exterioriza en facultades y pretensio-
nes, pero el problema esta precisamente en fijar un concepto que puede
servir efectivamente de sintesis de los dos aspectos del derecho subje-
tivo, facultad y pretension.

Una solucién original de la cuestién ha sido perfilada por el jurista italia-
no Domenico Barbero, y por el aleman Andersen, quienes han partido
del principio que el concepto del derecho subjetivo deba inferirse de la
valuacidn del actuar de un sujeto respecto a la voluntad manifestada por
la norma y que, por lo tanto, se agota en un agere licere, en un actuar
licitamente, o facultad de actuar con vista de un bien de la vida, con el
fin de satisfacer con él un propio interés. Empero, en virtud de esta
opinidén se ha observado que deberia negarse que el crédito constituya
un derecho subjetivo, por cuanto en él no se tendria un agere licere en
orden al objeto, sino solo una actitud tutelada, y precisamente la con-
fianza de que el deudor pague su obligacion.

Ahora bien, se puede decir que en realidad al titular de un derecho
subjetivo no se le ha ofrecido la posibilidad juridica de asumir sélo una
determinada conducta, sino que él puede asumir aquella que, entre las
varias conductas por el derecho consentidas y protegidas, considera
mas conforme a los propios intereses. Es el conjunto de estas conduc-
tas, acciones, facultades que constituye el “agere” del derecho subjeti-
vo y, por lo tanto, no se puede identificar éste con una determinada
pretension o facultad abstractamente concebida.

A Pietro Virga le parece que los resultados, a los cuales han llegado los
ultimos estudios citados, permiten encontrar en ¢l derecho subjetivo la
presencia de dos elementos, un elemento formal que es dado por la
calificacion juridica de una dada conducta como licita, y un elemento
material que es el “agere”, a saber, las posibles conductas del sujeto.
Este “agere”, sin embargo, no va concebido como sefioria de un bien,
pero si como una genérica actividad cuya naturaleza varia segun las
varias especies de los derechos.
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6. DERECHO P['JBLICO SUBJETIVO

Se ha visto el concepto del derecho subjetivo enunciado por la doctrina
privada. Ahora se va a ver como el derecho subjetivo viene aceptado en
Derecho Publico, como a este derecho subjetivo se le afiade el adjetivo
“pliblico”. La doctrina de derecho publico ha sido influenciada en su
primera etapa por la dogmatica del derecho privado. La concepcion del
poder de voluntad, que ha predominado por largo periodo, ha sido no
Gltima causa que ha inducido a varios juristas a negar la acogida de los
derechos subjetivos en el sector publico. Tales autores responden nada
menos que a nombres, como Gierke, Gerber, Laband, Bornhak, Haenel,
Seydel, Duguit, Kelsen.

Cuando se ha logrado demostrar la inconsistencia de los argumentos
deducidos de una pretendida imposibilidad de construir las relaciones
juridicas entre ciudadanos y Estado, entre el concepto de soberania de
una parte, y de los derechos subjetivos de los ciudadanos contra el Es-
tado por la otra; el concebir unos poderes de voluntad frente al Estado
ha presentado dificultades, dada la posicion de superioridad que al Esta-

-do y a los Entes Publicos se les ha venido atribuyendo en el derecho.
Naturalmente con el desarrollo y con el perfeccionamiento de la justicia
administrativa, esta posicién de aparente superioridad del Estado y de
los Entes Publicos hacia los ciudadanos, se ha venido atenuando siem-
pre mas. En efecto, en un Estado de derecho perfectamente concebido
y mejor aplicado, donde la justicia administrativa disciplina los contras-
tes que puedan surgir entre la administracién publica de una parte, y los
derechos e intereses de los ciudadanos de la otra, no se puede admitir
una posicion juridica, en la cual la administracién publica vendria a estar
en una posicion desigual hacia los ciudadanos.

Ademas de lo expuesto, Santi Romano ha observado que existe una
esfera de derecho publico en que el mismo legislador impone a la admi-
nistracion publica una serie de deberes y obligaciones, y a favor de los
ciudadanos corresponden otros tantos derechos subjetivos, cuyo ejerci-
cio les permite solicitar el legitimo acatamiento por parte de la adminis-
tracion publica de los deberes y obligaciones, que el legislador ha puesto
a su cargo. Sin embargo, se ha observado que tales derechos subjetivos
no podrian venir concebidos con los mismos caracteres (poderes de
voluntad), que pueden encontrarse en el derecho privado.
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Empero, esto no es un argumento suficiente para que se rechace su
incorporacion en derecho publico a favor de los ciudadanos. En efecto,
aun cuando tales derechos puedan variar en intensidad y en extension
de un ordenamiento positivo a otro, siempre debe existir un niicleo mini-
mo de derechos subjetivos, emanados a favor de los ciudadanos frente
a la administracion publica, para que se pueda hablar de un auténtico
Estado de Derecho. En un ordenamiento estatal, dentro del cual no se
encuentra la existencia de un nucleo minimo de derechos subjetivos a
favor de los ciudadanos, para que puedan defenderse de la administra-
cién publica, a lo menos, en los casos mas graves de abusos no se puede
decir que en este Estado aun calificado de derecho, exista un derecho
publico moderno con una justicia administrativa, mediante la cual los
ciudadanos puedan defenderse de las extralimitaciones de funciones por
parte de los funcionarios.

En el Derecho Publico existe también la esfera de los intereses legitimos.
Esta esfera setiene cuando el legislador en lugar de atribuirle a 1a adminis-
tracion publica obligaciones y deberes bien determinados, le ha atribuido
una amplia discrecionalidad, para decidir sobre una determinada materia.
El administrador debe escoger entre varias alternativas para determinar
mejor los intereses de la administracion publica. Por lo tanto, cuando a
favor de la administracion hay tal esfera juridica de competencia dentro de
la cual, en lugar de atribuirsele derechos y obligaciones determinados, se
encuentran normas permisivas que le atribuyen una serie de actitudes, de-
cisiones y deliberaciones, que la administracion publica puede escoger den-
tro de varias, frente a esta competencia discrecional se tiene como
correspectivo a favor de los ciudadanos de la esfera de los intereses legiti-
mos. Y éstos, por parte de una extensa doctrina, pueden caber dentro de la
concepcidn de los derechos subjetivos, pueden considerarse e interpretarse
como manifestaciones juridicas de los mismos derechos subjetivos. Por lo
tanto, al lado de los derechos subjetivos existen los intereses legitimos, pero
éstos, aun cuando se diferencian de los primeros, por ser considerados
manifestaciones particulares de los derechos subjetivos, pueden caber en la
acepcion de éstos. Cabe afirmar que existe un interés legitimo, cuando el
interés de la administracion pablica coincide con el interés del privado. El
interés legitimo no es un interés individual propio del ciudadano, que esta en
contraste con el interés de la administracién publica. El interés legitimo es
un interés que pertenece al ciudadano y coincide, a la vez, con el interés de
la administracion publica; por lo que, cuando un funcionario lo viola estd
violando, al mismo tiempo, un interés de la administracion publica. El titular
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de este interés legitimo, quien es el ciudadano, cuando pide a los 6rganos
jurisdiccionales que se anule el acto administrativo que viola su interés legi-
timo, esta protegiendo, a la vez, el interés propio de la administracion publi-
ca. El interés legitimo, al amparar un bien particular, esta tutelando también
un interés superior, el de la administracion publica, por cuanto el mismo
coincide con uno de los tantos intereses de la administracion.

En efecto, la facultad discrecional permite a la administracién piblica,
sobre determinados objetos y con vista de circunstancias o condicio-
nes de hecho, que asuma entre una serie de conductas aquella que
considera més apta para tutelar el interés superior de la colectividad
y, al proteger tal interés general, ella esta tutelando también sendos
intereses legitimos, de los cuales son titulares aquellos ciudadanos que
llenan los requisitos previstos por las normas pertinentes. Ahora, si
una entidad publica viola tales intereses legitimos, ella, a la vez que
infringe los intereses de los ciudadanos, cuyos bienes caben en esta
materia de derecho publico, esta violando también una serie de nor-
mas que le atafien de una forma directa, por cuanto estas normas
tutelan un interés publico general. Cuando la administracién publica
_esta protegiendo un interés legitimo del ciudadano, estd normalizando,
a la vez, una situacién juridica que atafie a la propia administracién.
Cada vez que ésta viola un interés legitimo o también un derecho sub-
jetivo del ciudadano, ella estd cometiendo un error hacia si misma, por
cuanto el interés primordial de la administracion publica es el de res-
petar el interés colectivo inherente a la serie de ciudadanos organiza-
dos a través de categorias, corporaciones, grupos. Por eso se ha dicho
que en la concepcién moderna del derecho piblico no es mas admisi-
ble aquella consideracién, por la cual no se le atribuye a la administra-
cién pablica una posicion de igualdad ante los ciudadanos.

Para que pueda hablarse de un Estado de derecho, debe haber una
justicia administrativa, en virtud de la cual los ciudadanos, que se ven
afectados en algin interés por parte de la administracién, pueden acu-
dir a los 6rganos jurisdiccionales, y tener la expectativa que la admi-
nistraci6n piblica indemnice, o rectifique una situacién antijuridica
determinada. Esta situacion de igualdad entre las partes no es s6lo un
principio que debe existir, cuando se trata de dirimir controversias de
derecho civil o mercantil, debe subsistir de la misma forma en la justi-
cia administrativa, en derecho publico. Tal concepcion no es una aspi-
racion tedrica, en muchos ordenamientos positivos es una aplicacion
de justicia administrativa.

=
E
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Por lo tanto, esta concepcion del derecho subjetivo, contra la opinién
que se habia ventilado a fines del siglo XIX, sobre todo en Alemania,
hoy dia es un concepto perfectamente aplicable al derecho publico. Los
derechos subjetivos que pertenecen al Derecho Publico se llaman dere-
chos subjetivos publicos; y los intereses legitimos, o intereses ocasio-
nalmente protegidos, se pueden incluir en la categoria de los mismos
derechos puiblicos subjetivos.

En doctrina se ha debatido también que resultaba inaceptable que al
lado del concepto de soberania se incorporan en el derecho publico de-
rechos subjetivos entendidos como otros tanto poderes de voluntad, que
se erigiesen ante la soberania del Estado a favor de los ciudadanos.
Resultaba improcedente determinar relaciones juridicas entre el Estado
de una parte, yel ciudadano de la otra, al ejercer los ciudadanos poderes
de voluntad que podian hacer valer contra el Estado, por estar esto en
contradiccion con el concepto de soberania estatal.

Para eludir estas objeciones que se habian hecho a los derechos subje-
tivos entendidos como poderes de voluntad, se pueden aceptar en el
derecho publico los derechos subjetivos, extendiéndoles la concepcidén
de Domenico Barbero: “valuacion del actuar de un sujeto respectoa la
voluntad manifestada por la norma, y se agota en un agere licere o
facultad de actuar con vista de un bien de la vida, al fin de satisfacer
sobre ¢l un propio interés”. Y también se puede aceptar con Pugliatti la
otra definicion: “en el derecho subjetivo se puede encontrar una juridica
posibilidad de asumir una conducta determinada por la norma”. Se ha
observado que derecho subjetivo implica un conjunto de facultades juri-
dicas, para elegir entre ellas una determinada conducta, un determinado
modo de actuar. Mientras la facultad juridica indica un solo determinado
modo de actuar dentro del derecho: el derecho subjetivo comprende un
conjunto de facultades, que le permite al sujeto escoger una determina-
da conducta. La facultad juridica se concreta en un determinado acto o
conducta; el derecho subjetivo comprende en si una serie de facultades
juridicas, para que se escoja una conducta concreta entre las tantas que
ofrece la norma juridica.

Por lo tanto, el derecho subjetivo pertenece propio a las normas permi-
sivas, porque son precisamente éstas las que dan la posibilidad a su
titular de poder escoger entra las tantas una determinada conducta per-
mitida y contemplada por la norma.
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Al contrario, 1as normas imperativas siempre implican una determinada
obligacion, que se resuelve en un derecho, pero éste es inherente a una
relacion juridica determinada.

Se tiene también el derecho subjetivo inherente a una serie de relacio-
nes juridicas, por cuanto la norma juridica en lugar de prever una sola
relacion juridica, una determinada obligacion, puede prever una serie de
relaciones juridicas, aun cuando similares o afines, por cuanto el conte-
nido de esta norma juridica es bastante elastico y amplio, y prevé preci-
samente una serie de manifestaciones.

7. LA LIBERTAD COMO FACULTAD DE ELECCION ENTRE
CONDUCTAS JURIDICAMENTE POSIBLES

Voy a hablar de la facultad de eleccién inherente al derecho subjetivo y
del contenido de esta eleccion, como se verifica esta eleccion como
facultad del derecho subjetivo.

Los juristas estan conformes en declarar que la facultad de eleccidn
constituye el elemento caracteristico del derecho subjetivo, y es en esta
facultad de eleccion acerca del ejercicio del derecho en que consiste la
libertad juridica. Cuando para el ejercicio del derecho se entiende el
conjunto de los comportamientos posibles permitidos en orden al dere-
cho subjetivo, puede adoptarse otra definicion: “el ejercicio del derecho,
o libertad juridica, es la facuitad de elegir entre comportamientos juridi-
camente posible” (Cernelutti). Tal facultad no sélo cabe en lo licito juri-
dico, sino que es juridicamente relevante, cualquiera sea el significado
que se le atribuya al término relevancia, tanto si por éste se entiende la
prevision de un hecho o acto por parte del ordenamiento juridico, como
si se concibe como productividad de efectos juridicos.

En el primer sentido, a saber, relevancia considerada como prevision
por parte del ordenamiento de un hecho o acto, una vez que el ordena-
miento prevé en todo derecho subjetivo una facultad de eleccion, debe
admitirse también que dicha facultad es juridicamente relevante. A la
misma conclusion se llega, si se aceptael segundo significado que se da
al término relevancia. Basta pensar a la consecuencia juridica que sur-
ge por efecto de 1a accién turbativa a la actividad de eleccion del sujeto,
y que van de una simple obligacion al resarcimiento del dafio, a la impo-
sicion de una pena, o bien a la invalidez del negocio mismo. Y para
accion turbativa debe entenderse no so6lo la violencia fisica, sino tam-
bién la moral, el dolo y, general, todos los vicios de la voluntad.
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En efecto, mientras la violencia fisica impide absolutamente la facultad
de eleccién por parte del titular del derecho subjetivo, los vicios de la
voluntad intervienen de tal forma que la eleccién del titular del derecho
subjetivo se realiza de manera diversa de la que se efectuaria, si estos
vicios no hubieran intervenido en el proceso de la determinacién volitiva
del sujeto. A causa de los vicios de 1a voluntad se verifica una divergen-
cia, entre ]a eleccion real y la hipotética, como se verificaria en otras
condiciones y precisamente en ausencia de los vicios.

Cuando interviene la violencia moral en la determinacion de la voluntad
de un sujeto, nos encontramos ante una discrepancia entre la eleccién
real, la que efectivamente se ha verificado, y 1a eleccion hipotética, que
era la genuina, la propia que habria querido el titular y que no puso en
préctica, precisamente por la violencia moral ejercida sobre él. Por ejem-
plo, el titular de una parcela de terreno enajena ésta, porque un tercero
le hizo creer que la misma estaba sometida a un expropiacion. Si no
hubiera intervenido este vicio el titular de la parcela habria continuado a
usufructuar de ella. Por la intervencién de este dolo por la determina-
cion de este vicio en la voluntad del titular de este derecho, nos encon-
tramos ante una discrepancia entre la eleccion real de enajenacion de la
parcela por parte de su propietario, y la eleccion hipotética, genuina. En
otros términos, si no hubiera intervenido este vicio determinado por el
dolo del tercero, el propietario habria continuado en el goce de su pro-
piedad. Por lo tanto, se puede concluir para la relevancia de la libertad
en el campo juridico, pero no en el sentido que sea relevante para el
derecho que se escoja la conducta A o la B, si no en el sentido que el
derecho prevé que el titular del derecho subjetivo pueda determinarse
como mejor estima acerca del ejercicio y proteja su escogencia, cual-
quiera ella sea, contra toda posible accion de turbativa.

La facultad de eleccion es juridicamente relevante siempre y cuando
tenga por objeto comportamientos juridicamente posibles y, por ende,
licitos. La libertad juridica no se verifica; en consecuencia, cuando se
escoge entre compartimientos ilicitos, o bien entre un compartimiento
licito y otro ilicito. Es en base a este criterio que algunos autores, entre
éstos Pietro Virga, afirman que va establecida la distincién entre liber-
tad juridica y libertad moral. En otras palabras, para que pueda sostener
que existe libertad juridica, siempre se tiene que escoger entre mas con-
ductas o comportamientos licitos. Esta es la libertad juridica, ella supo-
ne una eleccion entre mas conductas o comportamientos licitos. Si, al
contrario, esta eleccion versa sobre un comportamiento licito y otro ili-
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cito, o entre mas acciones ilicitas, segin la corriente a la cual se adhiere
Virga, no se puede hablar de libertad juridica sino de libertad moral.

Ahora, no se niega que no puede concebirse una posibilidad de eleccién
entre lo licito y lo ilicito, entre lo justo y lo injusto, entre el bien y el mal.
Pero tal facultad de eleccidn constituira sélo la libertad moral del par-
ticular y no la juridica, por cuanto seria una contradiccién in adiecto la
que el ordenamiento juridico amparara la facultad de actuar de un com-
portamiento ilicito.

Esta distincion es importante: 1a libertad juridica de eleccion supone que
ella versa sobre mas comportamientos licitos; si, al contrario, versa so-
bre un comportamiento licito y otro ilicito, o entre mas conductas ilici-
tas, se esta en el ambito de la ética juridica, de la libertad moral del
individuo. Por eso se excluye que una eleccion pueda verificarse tam-
bién entre comportamientos licitos y otros ilicitos, entre lo justo y lo
injusto, pero en tales casos ya no se puede calificar como juridica tal
eleccion, sino de eleccién moral. En efecto, no es posible pensar que el
derecho ampare un comportamiento ilicito o injusto: seria contradecir la
esencia misma de lo juridico.

8. LA ELECCION ACERCA DEL “Si”, “CUAL” Y “COMO”

Ahora, al analizar el examen de la facultad de eleccién insita en todo
derecho subjetivo, resulta que ella se verifica en tres direcciones princi-
pales: a) acerca del ejercicio, o no, del derecho subjetivo; b) acerca de
la facultad (goce, disposicidn, pretension); c) acerca de las modalidades
de ejercicio (c6mo, cuindo, donde). Por lo tanto, se tienen tres tipos de
eleccion: el primero es si se ejerce, o no, este derecho subjetivo; el
segundo, ver cual derecho subjetivo se ejerce; el tercero, como ejercer-
lo, que es comprensivo del cdmo, donde y cuando ejercerlo. Esta distin-
cién tiene valor relativo, por cuanto la eleccion sobre qué facultad ejercer,
escoger, implica una eleccién sobre como ejercerla, por cuanto se elige
una facultad no genérica, sino calificada también en relacion a determi-
nadas circunstancias de tiempo y lugar, ademas, porque las tres eleccio-
nes son tres momentos distintos de un mismo procedimiento volitivo.

Sin embargo, es bueno tener diferenciadas estas tres facultades de elec-
cion del derecho subjetivo, para comprender mejor la esencia y el con-
tenido del mismo.
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Al analizar la primera eleccidn que psicolégicamente, en la determina-
cion volitiva del sujeto, podria decirse que aparece en el primer estadio:
si ejercer o no este derecho subjetivo. Esta eleccion no puede faltar,
porque si la asuncidn de la conducta fuera necesaria, nos encontraria-
mos ante una obligacién y no ante un derecho. Los que afirman que
esta posibilidad de eleccion, si ejercer o no un derecho, ha venido a
menos en estos ultimos tiempos a consecuencia de la evolucion social
del concepto del derecho subjetivo, y hablan, de un ejercicio necesario
del mismo, de un deber ejercer el derecho o de un derecho-funcion,
sobre todo, por lo que atafie a los derechos reales, acaban por confundir
las limitaciones mas o menos hondas que el derecho positivo aporta
relativamente a las facultades de los varios derechos subjetivos, con la
libertad de no ejercer el propio derecho.

Aun si el nimero de los comportamientos posibles se vuelve siempre
mas reducido, exiguo, y si las modalidades de estos comportamientos
del ordenamiento positivo los disciplina siempre con mas detalles, tales
limitaciones nunca podran suprimir la facultad de eleccidén acerca de si
ejercer o no ejercer el derecho subjetivo, porque estas limitaciones re-
ducen los elementos sobre los cuales la eleccidn se ejerce, pero no eli-
minan la eleccién misma. De la falta de ejercicio del derecho el
ordenamiento positivo hace derivar a menudo consecuencias desfavo-
rables, que van de la prescripcion a la expropiacion a cargo del propie-
tario inactivo. Sin embargo, estas consecuencias, por muy graves que
sean, no pueden convertir el derecho en una obligacion, ni a falta de
ejercicio de un acto ilicito. El titular de un derecho subjetivo, al exami-
nar las varias posibilidades ofrecidas, se orientara hacia las que le pro-
meten ventajas y, en definitiva, optara por ejercer el derecho. El
ordenamiento positivo, al atribuir consecuencias negativas a la falta de
ejercicio de este derecho, inducira al titular a hacer uso del propio dere-
cho. Pero, todos estos factores actiian solamente en el campo econémi-
co de la apreciacion de la ventaja, o desventaja, derivada al titular del
ejercicio, o no, del derecho, pero no afectan la facultad de elegir entre
ejercer o no ejercerlo.

Distinta de no ejercer del derecho es la renuncia, la cual supone la fa-
cultad de haber elegido en sentido positivo sobre “si” y sobre “cual”
facultad; la renuncia cabe en la facultad de disposicion del derecho. En
efecto, mientras en la renuncia se tiene una declaracién de voluntad
dirigida a desprenderse del derecho, en el “no ejercicio” el titular voliti-
vamente se determina en sentido negativo acerca del ejercicio del dere-
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cho. El no ejercicio recae en el uso ordinario, no excluye el querer guar-
dar el derecho. El no ejercicio del derecho no impide que frente a otras
circunstancias, frente a la apreciacion de otros factores nuevos, el titu-
lar del derecho no cambie de opinion y opte por ejercer su derecho. Al
contrario, cuando €l renuncia al derecho, ha ejercido la facultad de elec-
cidn sobre si o no ejercerlo, y decidido que se desprende del mismo. Por
lo tanto, renunciar es algo mas del no ejercicio del derecho: al renunciar
el titular ha ejercido positivamente este derecho, al no ejercerlo, todavia
no ha hecho uso de su poder de disposicion. La segunda eleccion versa
sobre cudl facultad ejercer. Antes que todo se puede ejercer una elec-
cidén entre las tres facultades tipicas, goce, disposicion y pretension, pero
cada una de éstas, a su vez, contiene una serie de facultades, entre las
cuales también es posible otras ulteriores selecciones. Por ejemplo: al
lado de un goce productivo existe también un goce voluntario. La facul-
tad de disposicion puede ejercerse de una serie infinita, donando un
bien, enajenandolo por medio de una compraventa, y ésta se puede rea-
lizar mediante modalidades distintas, a término, a condicion, con reser-
va de dominio, pura y simple. La facultad de pretension puede verificarse
también a través de distintos modos, mediante la accidén de recursos y
de actos de intimacién.

Los comportamientos previstos en orden a las varias facultades, a ve-
ces, estan disciplinados por el derecho positivo de forma detallada, otras
veces, éste se limita a poner s6lo unos limites que no pueden ser supe-
rados, esto es, prevé s6lo unas limitaciones y, al preverlas, indica tam-
bién cudles comportamientos inherentes a una determinada facultad sean
abstractamente licitos y que, por lo tanto, los sujetos del derecho pue-
den optar por ellos. Es siempre al derecho positivo al cual se debe hacer
referencia, no sélo para establecer si un determinado comportamiento
pueda considerarse como ejercicio de facultad y, por lo tanto, licito, sino
también para saber cuales efectos juridicos se derivan del mismo com-
portamiento. Las conductas previstas en orden a las varias facultades,
a veces, estan disciplinadas de forma detallada por el orden juridico.
Otras veces, el orden juridico se limita solamente a indicar unos limites
que no pueden se superados, a saber, marca las pautas a través de las
cuales se pueden deducir cuales son los comportamientos abstracta-
mente ilicitos. Sin embargo, tanto en el primer caso, en el segundo, es
siempre al derecho al cual se debe hacer referencia, para establecer si
un determinado comportamiento puede considerarse como ejercicio de
facultad y, por ende, licito, y conocer también los efectos juridicos que
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se derivan de este comportamiento. El titular del derecho subjetivo pue-
de escoger s6lo entre los varios comportamientos juridicamente licitos,
o posibles, y no entre las posibles consecuencias juridicas, porque en el
ambito de la facultad de disposicion, en la cual la voluntad podria apare-
cer a primera vista fuente misma de efectos juridicos, es siempre el
derecho y no la voluntad del sujeto el que hace derivar los efectos juri-
dicos de los determinados y distintos comportamientos.

Los sujetos tienen la facultad de escoger entre los distintos comporta-
mientos juridicamente posibles, y no entre las consecuencias juridicas;
por eso los efectos juridicos no se derivan de la voluntad de los sujetos,
sino del ordenamiento juridico. Es el ordenamiento juridico el que atribu-
ye y conecta a los distintos negocios juridicos determinados efectos y
s6lo aquellos efectos, y no es la voluntad de los sujetos. Para que los
contrayentes puedan licitamente alcanzar determinados intereses, que
ellos reputan, mas consonos a las propias ventajas econémicas, no bas-
ta que celebren un determinado contrato, es necesario que €llos sepan
escoger aquel determinado tipo de contrato, en que los efectos, que le
atribuye el ordenamiento juridico, coincidan con los intereses que se
quieren tutelar. Cuando esta eleccion no es idénea, aun estando las par-
tes en buena fe, ellas alcanzan unos fines parcial o totalmente distintos’
de los que realmente querian obtener. Aqui se tienen unos vicios inhe-
rentes no tanto la voluntad, cuanto a la eleccién del comportamiento
juridico mas idéneo entre los juridicamente posibles.

A menudo el derecho positivo, al deducir consecuencias juridicas favo-
rables del ejercicio de una facultad, o bien desfavorables de la falta de
su ejercicio, demuestra una preferencia hacia una determinada conduc-
ta entre las varias que pueden subsistir en tal facultad. Por ejemplo,
cuando para la reforma agraria el cultivo de determinadas areas agrico-
las las leyes de un pais premian a los agricultores, que hagan determina-
dos cultivos, el legislador esta demostrando una preferencia hacia una
conducta que €1 espera de los propietarios o cultivadores de tales par-
celas de terreno. Al atribuir consecuencias favorables o desfavorables
al ejercicio de una determinada facultad, de la cual es titular el particu-
lar, el derecho est4 manifestando una preferencia, pero tal preferencia
es inherente a las consecuencias juridicas que se conectan al ejercicio
de la facultad, y dejan integra la facultad de escoger. A pesar de las
consecuencias juridicas que el orden juridico atribuye al ejercicio de
determinadas facultades, el titular del derecho queda libre de ejercer o
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no esta facultad, de escoger o no este comportamiento, al cual el orden
juridico le atribuye determinadas ventajas. Por lo tanto, esta preferen-
cia resulta inherente a las consecuencias del ejercicio de una facultad, y
no afecta la eleccion: el sujeto queda siempre con su facultad discrecio-
nal de elegir.

El cémo ejercer el derecho escogido tiene por objeto las modalidades
ejecutivas de una determinada facultad, modalidades que se exteriori-
zan normalmente en la forma, en el tiempo, en el lugar y en el procedi-
miento. Forma, tiempo, lugar y procedimiento que, cuando no estan
determinados expresamente por la ley, estin confiados a la discreciona-
lidad del titular del derecho subjetivo.

En la forma, a veces, el derecho prescribe una forma determinada para
poder ejercer un derecho, la escrita, oral, escrita a través de determina-
dos requisitos, y a veces esta forma es un requisito esencial para atri-
buir validez a la manifestaciéon de voluntad del negocio juridico; sin el
cumplimiento de esta forma el negocio juridico no produce sus efectos
juridicos. Asi también “el dénde y el cuando” a veces los encontramos,
segun la particularidad de determinados derechos subjetivos previstos

- por la norma juridica, pero casi siempre “el donde y el cuando” pueden
estar confiados al mismo titular del derecho.

Para el ejercicio de algunos derechos subjetivos el ordenamiento pres-
cribe también determinados procedimientos. Si las partes no los acatan
el vicio afecta la validez y eficacia del propio negocio juridico. El orde-
namiento puede sefialar también unos limites, y dentro de éstos las par-
tes optan por varias alternativas. Las normas en lugar de indicar un
especifico procedimiento puede indicar a las partes unos limites genera-
les, y éstos ofrecen la posibilidad de que las partes opten por varias
formas posibles, previstas dentro de estos limites a través de una inter-
pretacion l6gica de las normas que los contempla.

Entre los derechos cuyo ejercicio estd sometido a un procedimiento de-
terminado estan la autorizacioén y la concesién de la administracion pu-
blica, a favor de los particulares o de las personas juridicas.

A través de la concesién la administracién publica confiere un derecho
que le es propio, a través de la autorizacion confiere el ejercicio de un
derecho del cual es titular la persona solicitante. Seglin una clasica de-
finicién del jurista italiano Oreste Ranelletti y aceptada por la entera
doctrina: “con la autorizacién la administracién publica elimina un impe-
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dimento que se opone al ejercicio del derecho”. A través de la conce-
si6n la administracién piblica otorga al particular un derecho que le es
propio y que éste no poseia. Mediante la concesion se constituye un
derecho nuevo a favor del solicitante la concesion, derecho del cual ¢l
no era titular, porque el mismo pertenece a la administracién publica.
Sobre este particular mejor podria decirse que a través de la concesién
no es el derecho el que se otorga a los particulares, sino su ejercicio.
Titular del derecho queda y continta siendo la administracién publica;
ésta mediante la concesion da a los particulares el ejercicio del derecho,
cuya titularidad se reserva.

Al contrario, el particular es titular de los derechos, para cuyo ejercicio
esta prevista la autorizacién. Es necesario que la administracién publi-
ca, por solicitud del particular, intervenga y elimine el impedimento que
se opone al gjercicio de este derecho. Ejemplo: el porte de arma para la
caza. Para ejercer el deporte de la caza, es necesario que se pida la
autorizacién. El particular es titular del derecho para ejercer la caza, no
puede ejercerla, sin la intervencion de las autoridades competentes. Con
la autorizacién se elimina el impedimento al ejercicio del derecho para
el deporte de la caza.

9. LA DIFERENCIA Y LOS LIMITES QUE DISTINGUEN LA
LIBERTAD DE LA DISCRECIONALIDAD

En Derecho Piblico un tema interesante es la diferencia y los limites
que distinguen la libertad de la discrecionalidad. Sobre este tema hay
que advertir que una doctrina importante por los autores a la cual se
han adherido, tales como Laun, Laband, Jorge Jellinek, Otto Mayer,
quienes estan traducidos al castellano. Santi Romano, Cammeo sos-
tienen que no hay tal diferencia entre libertad y discrecionalidad, la
libertad se resolveria por entero en la discrecionalidad. Hay otra doc-
trina sostenida por Walter Jellinek, Criscuoli, la cual dice que los con-
ceptos de libertad y de discrecionalidad no se identifican, son distintos.
Frente a estas dos teorias no hay duda que enla discrecionalidad exis-
te un momento de libertad, a saber, una posibilidad de eleccién entre
los varios comportamientos juridicos posibles, pero esta posibilidad de
eleccién no es ilimitada como en el derecho subjetivo, encuentra vinculos
en relacion a la funcién para la cual la discrecionalidad est4 conferi-
da. A la investigacion de este limite que distingue la discrecionalidad
del “genus préximo” representado por la libertad, se ha dirigido la doc-
trina mas reciente. Massimo Severo Giannini, en un estudio acerca
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del poder discrecional de la administracién publica (1] potere discrezio-
nale della Pubblica Amministrazione, Milano 1939), ha querido en-
contrar el elemento caracteristico de la discrecionalidad en el examen
de intereses secundarios con vista de un interés esencial, que es pre-
cisamente aquel indicado por la norma administrativa que debe reali-
zarse. Sin embargo, ha sido observado por Amorth y Mortati, que la
discrecionalidad no se agota en fijar el valor comparativo de los varios
intereses, antes bien esta reflexioén ordinariamente aparece irrelevan-
te para el derecho. Acerca del derecho subjetivo se ha observado que
en la actividad humana abstractamente se pueden distinguir dos elec-
ciones, una primera que se refiere a los fines que al particular puede
proponerse, y una segunda subordinada a la primera que concierne a
los medios para realizarlo, es decir, en términos juridicos concierne a
los comportamientos juridicamente posibles para el logro de los fines
propuestos. Andlogas elecciones se realizan en el 4ambito de la activi-
dad administrativa, pero ellas estdn vinculadas siempre al logro de un
interés piiblico. Con referencia a las dos elecciones, a saber, la prime-
ra que concierne a los fines que el particular puede proponerse, la
segunda subordinada a la primera que concierne a los medios para
realizarlos, se plantea a la administracién dos problemas de naturaleza
opuesta. El primero es efectuar una eleccion de los fines generales
correspondientes al interés piblico. Segundo problema: efectuar una
eleccién entre los comportamientos juridicamente posibles con el fin
de realizar los fines previamente determinados. Esto es, cuando elec-
cién que se encuentra en el dmbito de la actividad humana a la admi-
nistrativa, ésta se vincula siempre al logro de un interés publico. En
esta doble eleccion de los fines y de los medios, en la administracion
publica se presenta este problema, la eleccion se debe efectuar en
base a los fines generales correspondientes a un interés publico, y
esta eleccion se debe hacer entre los comportamientos juridicamente
posibles, con el objeto de realizar los fines de interés publico previa-
mente determinados.

Resolver el primer problema, a saber, efectuar una eleccion de los fines
generales correspondientes al interés publico, es tarea propia y exclusi-
va de la politica, acertadamente definida por el autor aleman Waldecker
y por otros italianos, como una ciencia de los fines, la eleccion de los
fines publicos. Sin embargo, esta eleccion viene actuada en el ejercicio
de un poder que no puede identificarse con el cominmente denominado
discrecional. Esta eleccion forma objeto de una actividad piblica, que
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esta por encima y fuera de la actividad administrativa, legislativa y ju-
risdiccional. Este concepto es un aporte de la doctrina mas reciente.

Por eso, una serie de autores, sobre todo italianos, al lado de la potestad
administrativa, legislativa y jurisdiccional han querido poner una cuarta
potestad, mejor dicho un cuarto poder que es precisamente el poder poli-
tico, y éste esta por encima y fuera de las tres funciones normales antes
dichas. Sin duda, también en esta actividad del poder politico, esto es,
elegir entre fines generales correspondientes a un interés piblico, nos
- encontramos frente a una libertad y, si se conviniera en.denominar discre-

"' cionalidad toda libertad consentida en el ambito de un poder, se podria

calificar la facultad de eleccién sobre los fines como discrecionalidad
politica. Una vez escogidos los fines, es preciso escoger los comporta-

"mientos juridicamente posibles que responden a estos dos limites: las con-
ductas deben ser idéneas para lograr los fines previamente fijados; deben
tutelar el interés publico para el cual el poder ha sido conferido.

En virtud de esta exposicién no parece aceptable, segin el autor italiano
Pietro Virga, la definicién que del poder discrecional dio Massimo Seve-
ro Giannini, esto es, el elemento caracteristico de la discrecionalidad
reside en el estudio del interés secundario con vista de un interés esen-'
cial, que es precisamente aquel indicado por la norma administrativa
que debe aplicarse. En efecto, los intereses vienen examinados para
efectuar una eleccion y, por consiguiente, para establecer la preferen-
cia del uno respecto a los otros, no son, como considera Massimo Seve-
ro Giannini, intereses, sino fines en la actividad politica y comportamientos
juridicos de actuacidn de estos fines en la actividad administrativa.

No se puede hablar respecto a la actividad de la administracién piblica
de sacrificio de intereses secundarios en favor de un interés primario,
porque la administracion juridica tiene un tnico interés, el ptiblico que
nunca puede ser sacrificado. Toda vez que el interés publico viene en
contacto con los intereses privados, éstos resultan siempre sacrificados
para la supremacia del interés publico. Segtin Pietro Virga, tal sacrificio
no asume relevancia, porque para imponer el interés publico se verifica
un procedimiento previo, técnico, que precede la emanacién del acto
administrativo, en virtud del cual se determina cuil es el interés publico
y, por lo tanto, al determinar el interés publico, en la afirmacién de este
interés se han sacrificado los privados.
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Una reciente teoria (Roehrssen, Mortati, Codacci Pisanelli) ha ventila-
do la tesis de que el vinculo de libertad en el poder discrecional esté
representado por “normas extra legem”, a saber, por normas légicas,
naturales, técnicas, a las cuales la autoridad administrativa debe atener-
se en la emanacion de 1a medida. Contra esta tesis han surgido criticas,
las unas tienden a contestar la intervencioén de normas extra legem en
la evaluacién discrecional, las otras tienden a negar el caracter de juri-
dicidad a tales normas. Contra la naturaleza juridica de tales normas, se
ha dicho que, cuando al emanar una medida la administracién publica
examina una serie de normas que, por su contenido y naturaleza, estin
calificadas como extra legem por ser logicas, naturales y esencialmen-
te técnicas, ellas son propias e integran el asi 1lamado procedimiento de
formacion del acto administrativo, y son normas instrumentales de las
cuales se sirva la administracién para expedir €l acto. A estas normas
que se consideran extra legem se le ha negado también el caricter de
la juridicidad, porque se ha dicho que ellas son normas inherentes a un
procedimiento de formacion previo, técnico a la emanacion de la medi-
da o del acto administrativo. Al contrario, otra corriente doctrinaria dice
que estas normas extra legem, aun cuando tengan valor intrinseco de
_normas logicas y técnicas, muchas veces estén indicadas como orienta-
ci6n para los funcionarios publicos, para que ellos puedan documentar-
se y formarse una opinién del mérito de los elementos, que contribuyen
a determinar el contenido de un acto administrativo y, por €50 por ser
indicadas y previstas por el ordenamiento juridico en el 4mbito de la admi-
nistracién publica, y los destinatarios son precisamente los funcionarios
que deben formular estos actos administrativos, a estas normas debe atri-
buirse el caracter de juridicidad. Tan es cierto que muchas veces en el
ejercicio del contencioso administrativo, la violacion de estas normas pue-
den producir verdaderos abusos, o actos ilegitimos e inicuos y, por lo tan-
to, estas normas denominadas extra legem que son de interpretacion y de
formacion técnica de un procedimiento administrativo, se convierten en
normas juridicas y su violacién dan la posibilidad a los particulares afecta-
dos por estos actos administrativos, injustos o viciados, de acudir a los
tribunales y pedir la revocacion de los mismos.

Por lo tanto, no se puede decir que los limites de la discrecionalidad para
la administracidon piblica residen en la existencia de las “normas extra
legem”; estas normas constituyen unos limites para el ejercicio discrecio-
nal de la administracion publica, pero por si solas no son suficientes para
caracterizar el poder discrecional de la administracion publica.
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Los vinculos juridicos de la discrecionalidad estan dados exclusivamen-
te por los dos limites antes indicados: por la realizacién del interés puibli-
coy por el logro del fin impuesto a la autoridad administrativa, o por la
misma determinado si esta autoridad tuviera ademas del poder discre-
cional, también la potestad politica o de gobierno. Con vista de una de-
terminada situacidén de hecho, la autoridad administrativa, para
individualizar cual sea la medida que mejor responda a las dos exigen-
cias antes mencionadas, debe realizar una actividad valorativa, por la
cual se hace necesario recurrir a un conjunto de nociones y reglas extra
legem. Estas ultimas reglas preceden a un doble juicio de valor: uno
dirigido a establecer cuél sea la medida que mejor ampare el interés
publico; otro para averiguar si el resultado practico, al cual dard lugar la
medida, actiie como el fin publico que la autoridad quiere realizar.

Por lo tanto, como la discrecionalidad esta limitada s6lo por los vincu-
los juridicos, dados por la realizacion del interés publico y por el logro
del fin asignado a la autoridad administrativa, o por la misma fijado, se
debe excluir a los fines de la discrecionalidad toda relevancia juridica
de las normas extra legem, porque bajo el perfil juridico si o cual nor-
ma extra legem haya sido aplicada, con tal que hayansido respetados,
el limite de afirmar un interés piblico y de lograr el fin asignadoala’
administracidn, o por la misma determinado, cuando la actividad admi-
nistrativa, ademas del poder discrecional, estad dotada también de un
poder politico o de gobierno.

Esta afirmacién consiente reconocer en la discrecionalidad aquella li-
bertad que es propia de todo poder publico, es decir, la facultad de elec-
cién circunscrita al cual y al como, y vinculada a la satisfaccién de un
interés publico. Asi considerado, aparece digna de aceptarse la afirma-
cién del jurista francés Michoud, segun el cual existe si un poder discre-
cional, pero no existirian actos discrecionales, al menos, en el sentido de
que los actos emitidos por la administracion publica en el ejercicio de
poderes nunca son vinculantes, sino siempre discrecionales.

Al ejercicio del poder discrecional siempre esta inherente la discrecio-
nalidad, del mismo modo que al ejercicio del derecho subjetivo siempre
esta inherente la libertad. La discrecionalidad puede ser mas o menos
amplia en relacién al mayor menor modo de determinarse la disciplina
juridica en un campo determinado, pero nunca puede ser anulada. Si la
administracion publica estuviera privada de la discrecionalidad en el
cumplimiento de una determinada actividad, esto seria un signo de que
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aqui se tiene cumplimiento de obligaciones, no ejercicio de poder. Sin
embargo, si la discrecionalidad es la libertad insita en el poder, el con-
cepto de discrecionalidad debe extenderse también al poder legislativo,
jurisdiccional y también a los poderes de derecho privado.

Ninguna dificultad conceptual impide concebir en el ejercicio del poder
legislativo por parte de los 6rganos respectivos, en una eleccién entre
una serie, aun cuando amplia, de conductas juridicamente posibles. En
verdad, no todas las conductas legislativas posibles pueden considerar-
se licitas, no obstante la asi afirmada omnipotencia de la ley. Es sufi-
ciente pensar que las normas constitucionales establecen una jerarquia
de las fuentes, prescriben un procedimiento de formacion de la ley, im-
ponen unos limites al contenido de la ley (irretroactividad). Otros limites
a la actividad legislativa se derivan de las normas internacionales, a
cuyo acatamiento el Estado esta obligado. También para el poder legis-
lativo la facultad de eleccidén encuentra el doble vinculo, logro del fin
politico y satisfaccion del interés publico; ni es suficiente para negar la
discrecionalidad en el poder legislativo, la consideracién que la sancion
para la inobservancia de los vinculos inherentes al poder, o falta, o se
hace valer por via politica, porque con vista del caracter accesorio de la
sancidn, no es decisivo, a los fines de establecer la discrecionalidad, la
predisposicion de sanciones para la violacién de los limites, o vinculos,
establecidos para la actividad estatal.



