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l?~T:ERES LEGITIMO• DERECHO 8-cH.JEr - --
'TIVO V H .EFOR.LUA AL CONTENCIOSO 

.. 
DlUINISTRATIYO 

(Árr. 49 C. Po l ítica~ 

EDUARDO O~TJZ ORTJZ 
E:-~( .1;,:-;:~d.-) rl r-; - : 
.\d¡nír~i .)::-;, . · , 

rb sido "eformo.:lc el c:rticu!o 4.9 d~ nue~tra Cor,s- i 

titución. 

Decía el viejo texto: 

J 

<X -:¿ 

"' 
"Esl·cblécese la jurisdicción contenciosa adrninistrctiva;~ 

.::omo funció~ del Poder Judicial y con el objeto df' pra-.., 
teser a teda persona en el eje rcicio de sus dereclK s ad-' 
m!ni stra tivo-;, cuando eslos _fueren lesionados por sfsposi· 

· clones definitivas de cualquier naturaleza, dictadas por ei 
Pccer Ejecutivo o sus fun cionarios, las Muni ci palidcdes y 
to<:~a institución autónoma a semiautónoma del Estad::>, a::· 
ruando como personas de derecho público y en L.so d~ 
facu!tades regladas". 

Dice el texto reformado: 

"EstcLiécese la jurisdicción contenciosa adm!ristroti 
va como atribución del Poder Judi-cial, con el ob jeio de gc 
rantizar lo legalidad de la función ad:ninistroriva del [$tadc 
c!e ws instituciones y de todo otra entidad de dereóo pú 
blico. 

-129-



~ 

' 

La ce~viación de poder será rnot;yo de impugnación 

1 
actos ad:nir.istrativos. de os 

La Ley protegerá, al menos, Ío! derechos subjetivos y 
los intereses legÍiimos de los administrados" . 

- Lü exposici6n de n~otivos dt: la reforma, que se publica 
en este mismo número, SE; encarga de analizar e: ccnten!do 

• y sentido e 'e estR nuev0 texto. 

La :nnovación verdaderamente prcfunda gue introducefj~ 
en e! 1 ét, imcn de nue:;tra iusticia_odQ'1ir.istr otiva está en . el 

• e~rrato finu l, ~ue extiende $: -~ieio_ ~al menos-:- .a ) ?s 
fi.nterese y no solo o los .erecnos sub1et:vos e !os adrc11111s
trados. 
~ 

Oue¿o dicho. con ello, que d3 hoy el"' c.dclontc hubrá 
• en Cosla Rica 1~ pos•b:lidad de hacer va!er ante una ¡uri.>

dicción única, !lomuda contencioso-a r.!mi,1istrCJliva >' depen
diente df:i Pcd::;r ~uC:icial , no solo los dered-:o: de los admini~
trad()s sino tant ién ~src nueta figure jurídica llcmadll inte
fts legít§Q;Jy que, cventualmen~e, ia lt;y podrá ~c!E:r 
1gual protecciqn a o~-G?.l inter8scs r t' qve po~ ~are-:e r 
d_e todc1 defensa jurlsdíccionál en o mayoría de las legisla

~.0í~e~r:a n llc rn..:;r_,e ·--aunque impropiamente-,[ no 1~ 
íJ.!!~ 

l. LA 2.ESViACION DE POOE'<. >-.J.JJ..I}O \2-tJ. v'~~V\r;,.,c~! ~p 
" .... D.. e, ;j_¡v'l"\ .-[) .J•'N\.'Q "-.v--~ ~~ . ~ 

r' Importante y decisiva como es, la reforma ~n comenta- -
lO OUe,-.l e ¡· d d ' 1 d" , . Q de · "' se r ona 1za a esoe muy tversos angulas. ue-

e)(pPo ra f ~.;t u ras l·ínecs el aná lisis de 1 • sviación de poder, 
resament ¡·f· d 1 -;;:::.., -~-ción e ca i 1ca a -nac.a menes e¡tte E' tci' ~..o~ 

Ello---:' corno moti~,-c/ de "imou. naci0n de! Dcto adrr. ·,istroti o. 

c~~np:~j uicio de a . vertir .. aniic.ipadamente q.ue tal vicio, . \ 
.9g l id~Qsici.ó_n de motivo~ lo e~, esa~.$_ 9e le:_ ¡f
~ad del acto, 'f. P.S Caf?OZ, p 
~v r~ ~ =r ...¡ . • 1 • j"g g ' . ! d e , ~" ... ~~uwctr ·Q .. ..' O\':t 1¿9Z9 esi·e y i:1~ .un or tJfla o:-. 

. - . 
:,..)_ .... 'J . 

"l 
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esta expr~so y :olemne inclusión de la desviación de pe
der dentro d8l texto constitucional nos perece supe;fiua y mo
tivada en ia atención desmedida a un defecto mu~gin:~l del 
acto admi:1istrotivo, cuya revelación empieza a hace r~e a tra
vés de otros vicios más gru~sos y evidenciables del mismo, y 
que está confinado, en todo caso, al ámbito de los aólS con 
mo~ ciiscrecio:1a9 

1 El actc_adm inistrativo no es un acto de vo luntac , sino 
una conducta voluntaria de un funcionar io, externJrncr,. 
te aclecuacia a la satisfacción ::le U..!J.9-necesídad pi:blica. 
Los v;cios de la voluntad con ienida en aqudla·ú~1i ccmcñtc 
tier.en ím¡:,ortancia cuando impiden qt:e ei acto ~e cdoptE: 
a dicha ne(esiáad . desde- ünpun1o de-viste .:f · 

• i~-fiva:-Razón p~· la cual, si hay rn~~· ivo re8 k:. _j , 

finido por la ley, que naga necesario el (lelO, ;mpor(a po· 
ce el fin persegL•ic!c por el funcionario, pa ra juzgar de 1::: 

'9, ., va lidez o inv~ lidez de aquél. ~-el mo~ivo regkdo _e 
u j act': -~ vá lido_c .. Slü_n~e~óvil '!_~ un~Ícr¡~tri; seo :lcial ) 

~--3 J ~sta,Jrmrqve el acle es de todos modos necesario en e 
"C:< ~ coso y e)~is;·e nte a- pl_enitud su fin objetivo, que es la necesi· 

u dad creada por aquel motivo, y no el móvil adoptado po: \~l 

\ 
<L_o 

-6~ 
(JJ 

~e 
r¿;p 

~ 

el func;on arió. .. . - . 

.._ .... ~·--~··w,. • x·~e_pod~ r -como los vicios de la vo!u:-1 
ta ci en ger¡era!-, ti~ne influencia únicamente sobre los el~ 
mentas disc~eci0nales del acto administra tivo,:/porc¡uc: :=nton 
ces es p~esurnible que si la defini~ión y cleterm;nación de €.st.J 
depende de la voluntad y del juicio del funcionar io, e>tarár 

_mal definidos y determi nados, si el móvi l de éste es il: cito e 
ilegal. No obstante_. el actc es vál ido aunque est~ desviaciór 
se presente, si es obiis ato rio en el caso concreto, por :wber 
se reolizc::lo ¡:a el motivo reglado que lo hace debido segúr 
lo ley 

La desviación de poder queda relegada, entonces, a lo! 
caso~ de d~c;' i0ci\.~:-"'! svl'-Ít:J.iv'"~ de :;r en le~ o,:~-~, :" ' V~) '1)~ 
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• ·do bien hecha y es insostenible la tes1s de aue el mo-ho SI , • 
rna existe o ha sido infundadamente considerado como 
tív_o n~e De este estrecho horizonte, la desviación de poder 
ex1sten · ' · t 1 'd 1 • • d · , . siendo sistemat1camen e exc UJ a por a ¡unspru enc1a 
y¡ene · . b d 1 1 d · 

l
. a y f rancesa, so re to o por e contra e otros VI -

ita ,an 1 . . . , d 1' . ,· . conexos y por a Jmpos:c1on e nuevos 1m1tes a a 
CiOS . d d , 
d

. recionalidad, que con ucen ca a vez mas frecuente-
• iSC . b . l . . mente a tener por msu s1stente e mot1vo y por mnecesa-

rio el acto. 
Fuera d.; IIJ proyección de la dewiación hacia este 

· último elemento -motivo- que representa ahora el ful 
cro de toda teoría nueva sobre el acto administrativo, 
han operado esa labor compresora y expelente las doctri
nas de los principios !:Jenera!es del derecho y de !os con-

' ceptos jurídicos indzterminados, que q_~torizan una ínter· 
v~nción del [uez sobre ccnr.pos a11tes reservad.os a la libre 

... Y sobera::10 apreciación discrecional de la Administración . . 
Estos prir.cipios y dichos c.:oncertcs (es:::á.,daio púo!ico, uí
gencia, tiene inculta, propaganda :;ubersiva, actividod de 
beneficencia, serv1c:o público, e~·c.) se reputan hoy como 
reglas ¡xec:sas y determinados, o determinables, que la 
~ utoridad debe ac€ptor y obedecer, enmarcando su scn-

1 tl~o según reglas est-r:das de lógica y de justicia . En tér
minos tales que lo que entes podía reputarse una adivi 
~ad libre, sin importar qu8 limitara derechos contempla-

os por la Constitución kornc ias garantías ind!vidualesl 

~e reput,:¡ ahora (er. Fr'1ncia , al menos) como suieto a to
. 0 _clase de chequeos ju ri sdiccionales sobre la lógica o la 
IUSticia d ¡ ·, d · · · · 1 • y . G a CctUáCIOn O ffiinJStratiVa , preCISO y eXC USI · 

1 
¡amente en razón de un principio gE¡neral de derecho, que 
rnpone 1'a •· · •· l ' ·¡ 1 1 1· · ·' de 

1 
rr.enor a:screclcnancaa posi.J e en a Jr111tac1on 

Po 
?Z derechos humanos por la actividad de policía . Y, 

re·a Pret 1 .n;ente, lo que antes podía considerarse una inter-
iusti~c:on adrninistrativa de la ley ro fisc.alizable por la 
be~~·.?, corno la decisión sobre lo que es una entidad de 

•<=tl..-<>n-: 1 f d d ' Ver.,.;,·~-· ·'- ·O e os e ectos el otorgamiento e uno sutl-
~ .o,,, 0 le de lo que eS pr::>paganda SUbVeJSÍ'1C1 0 rF 

\.\ 



' !ícula inmoral a los afectos de su prohibición y de:cmiso, 
se re puta hoy como la aplicación de la ley a un ca ;o co i} 
creto, mediante el acotamiento de los conceptos mdeter-

--¡:.¡,i-nados de beneficencia, subversión o inmoralidad por su 
adecuación a los datos ~eales y variables de dich0 caso. 
Los tribunales franceses entran hoy o juzgar de !u apre
ciación de los hechos de éste, para deferminar si el mis
mo merece lo cali fi cación legal que le ha atribuido la au
toridad, como si ésf·a hubiera sido definida clara y ~J recisa-1 , . 
mente por lo ley, y no como si hubiera sido abandonada al 
criterio personal dei agente administrativo. 

Margen y redu<.to último de !a di:;creciono!idad es la 
potestad de la Administración paro ck <;.: · ( -
sibilidades, todas igualmente legales y to ro; ' ._. · _ V'\' ' • 

minadas por com pleto silencio de la norma al f l~sp~ctc , 
para satisfacer el bien públ ico.[?e estt: rr:odo, rest lt::1 pe· 
co frecuer.te en la Francia de hoy el entrar e iuzgor de le 
desviación de poder en un acto, porque a nte.; q·;e éste 
y como vicio ante rior y principal, se ha ana lizado la ex¡~. 1 

tencia y apreciación del motivo, y se ha logrado constata ; 
la ir:validez del acto por inexistencia o por mala opr eciaciót' 

L de este úitimo. 

Para conclui d J.g_desviación de poder es un vicio mar 
~na!, poco frecuente y, en todo caso, tan atinen e a k 
leg~alida d del a cfo como la falta de motivo. Au r:que 1a situu 
ción jurisdiccional en Costa Rica es totalmente ¿: si i:~ ~c a ia df.¡,.l1-
Francia, son válidos enteramente -aquí como a ll á- los me ' 
tivos de la evolución descrita, y predecible una muy rápidc 
rncrcha de nuestros tribun;les hacia líneas de decisi6n mu; 
semejantes. Cuando esta evolución se haya ccnc!u:do -'-) 
desde que esté en marcha- se evidenciará que la in 
clusión del vicio de desviación de poder en la :eformc 
de nuest ro artículo 49 ci tado es innecesaria, po1 que sE 
treta de un vicio poco frecuente de legal idad, cuya nenciór 
e'r' .Cto (~rt~ ¡, !.. f''( 1l i 'S0 dc-i ~ (X '\.' f'·Or · ~ , _, \;f ~u:- .... ." ~ .... - r..., ,.. 

\ _¡ .,_ .- - ' 

fr"" t"•'<: t,.~. ,-....:,. .. , i <. ..:-1r-~ '('wc.-- ~ \. ... , - ,....' ..... , t.\7 1 ~"' .• '" ' :..· :~ '-- ... t ...... . .. .... "-... - ·:::-- :-. 
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. formo, procedimiento, cont~nido, etc.] y que, sobre 
tenc1a' ~ · · 1 ' d · ' debió acompa narse -s1 se 1nc u1a- e una mene~on 

• todo,. existencia o mala apreciación del motivo, con la que 
la In , 

a menudo se confunde y que es mucho mas relevante. 
tan a -

La redacción que se critica está inspirada en el artículo 

' 
3 

inciso 2, de la nueva ley e•spañola de lo contencioso 
8 d inistrativo, citada por la correspondiente exposición 
~ rnrnotivos (Ley de 22 de diciembre de 1956). Pero es dig

e de notar que ilustres autores españoles (Eduardo Gar-
' n~ Enterrio, La lucha contra las inmunidades del poder, 
~evista de Administración Pública, N 9 39, página 17 4) 
han apuntado ya igual decadencia de la desviación de 
poder, como vicio del acto. No sabemos si sea o no reco
mendable la inclusión de tal defecto, en norma tan mo
derna y técn ica como la apuntada, a modo de adverten
cia para litigantes desprevenidos; pero estamos seguros de 

, que es un erro r precisamente técnico su inclusión en una 
Constitución, hecha para durar ante los vaivienes de la jus

ticia, de la doctrina y de los tiempos. 

11. DERECHQ, DEBER E lj'lTtR 0.* 
.- Defecto fundamental de la reforma, el OPJ¿ntads>; fun

. damental virtud, la inclusión de los intereses legítimos den-
1 tro del objeto de la· jurisdicción administrativa. · 

' ~. 

Estas líneas irán destinadas principalmente a aclarar lo 
que es la noción de interés frente a la de derecho subjetivo, 

~~~~e todo a la luz de la doctrina italiana, ~o~de ~a l .d i:tin- .).Ji-
. adqu1ere su máximo relieve por ser el ~dJswmmo~~o< ":-.:)\" 

tono ent 1 · · · d · · · d' · 'd ·~~ t:.~ J 
1 

re a IUStiC IO a m1n1strqt1ya or 1nqna sery1 o por ( .J 

~~er Judicial, encargada exclusivamente de conocer . 
u ar sobre litig ios en que el administrado hqce yqler 

fo~cho sub jetivo violado; y la justicia administrativo 
···!.Do a 1 s · d · · d E d · 1· t · b l'lal' erv1 a por el Conse¡o e sta o 1ta 1ano y n u-
E'e es . menores, todos dependientes de l Gobierno !Poder 

..Sect,t;,,_l , f . . 
~_pero con absoluta autonomtaun[!qnal y coa ca -

~ \-l.~~h~ { ~ 'Y'.'\.,0 ..f= JS ~~\)() 
1-- 134-
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Lo afirmación no re~~i~re cas! de cr.~nfi:~l,ación en el c!ere-
· ~ liano, donde la d1v1 s.ó ·:r r .l .~ r.on adminisrrativa 

hO ¡,0 ' d . J ' e dos ramas esta etermm.:Jc.... - C/")• ., e apu11to·-, por la 
,en petendi de la demanda, según se alegue como violado 
causa b' ,. . t , 1 . derecho su ¡envo o un m eres, e a vez que por el petl-
un . , . , 11 

P
retensJon m1sma, que en armon1a con aque a causa, 

tumo . . d , , h d ede ser de resarc1m1ento cuqn o esta es un qerec o y e 
p~ación - sin resarcimiento-, cue:ndo es m inte rés~ 
an . . 

1 
• 1 , d 

oSTble u.; un m1smo acto v1o e sJmu:taneamer:iJe._u.n ese:, 

~~- un mteres, por e¡emp o: cuar.do los vicies del acto, ~ . 
son no sólo de tipo formal - en cu o caso ha interés ante e: 
msmo , smo tamo1en material en cu o caso ha un derec o 
vio ado, por g._osencia to ro! del poder para rP-a lizar el ac- _ 
~s posible C.Jiego r er. dos iuic:os &.,tintos esa doble 
,violaci0n . Pero, en todo caso, la acción de conC:ena a un 
resarcim: P.ntc habrá de funclarse en la L ión del dcrechc.. -

nunca .en la de un inter8s IE:9ítimo. 
- -. :¡¿ 

PuerJ = afirmarse lo mismo ele! sisiemc francés de ju~-
ticia adm;nis:·rativa, d~nde hay dos tipos de juicio conten
cioso net'Jment~ separados y distintos en cuanto e órgano 
Y. p~ocedimiento, iiamados de(plena~!sdicció ñ)y de anula
c~~n, que se di:.tin9ucn por los poderes defluez en le deci -

151.~" del litigio, según que pueüa condenar a la Adm:nistra
Cio~ a daños ¡ per ;uicios, y, además, anular el acto viola-
tono en 1 . . d' . ' 1 ' ' ·• cu¡·o caso o ¡uns ICCJon es p1ena; o ·segun que 
Pued ' · 1 0 un1camente anula ( y no condenar al Estado, .}n cuyo 
caso la -1 . ,. . , 1 1 • , ., , }V" Ita!· urtsaJCCJon es oe mera onu ac1on. Aqu1 , como en . 

en ~'¡~.~;se a ,impo~ta~t~s difer~~cios .de orientación gen~r~l rO) O 
Yo , ~tJ.uto ce lo 1ushc. 1a admmJstratlvo, el derecho sub :et1- :~ 
~ "' le b ' 1 ·' d 1 · · d' · ' 1 • -rés ... • ase ae a qwone p ena ¡tws ¡cqon y e mte-

es el fJnd t d 1 . , ' 1 . , . • 
~ amen o e a acc1on ae anu ac19J1 . 
E. c¡u .. ~ente --,.- e nene un derecho puede obt·ener resarcimiento y 
u~~~ co;;den~ .cont~a . la Administración, el que tiene 

r~:es leg1t1mo urucamente puede anular el acto 

~t 1 L . 
(y<:l ci~ ~ueva :ey de lo cortencio:o administrativo ~spañ :::> l 

0 a) re·au!a estos dos tipos de pretensión sin darles 



nombre específico, y en el artículo 42 expresamente c.dvierte 
que para pretender, además de la anulación que p' evé en 
el artículo 41 , el "reconocimiento de u:1a situación ¡urírlica 
individualizada y la adopción de las medidas adecuadas 
para el pleno restablecimiento de la misma, entre ~!las la 
inde:nnización de los daños y pe rjuicios, cuando proceda", 
es preciso estor legitimado de c.:>nfo~midad con el in<;:iso 2 
del artículo 28 idE:m, que dispone: 

"Si se pre1·endicre, además, el reconocimiento de una 
si'uación jurídica individualizada y el restableci mie1to de 
la misrna, únicamente esta rá legitimado el titular de un de
recho deriva~o del ordena miento que se considere infri n
gido por el acto o disposic:ón impugnadcs". 

Este rn!smo artículo 28 inciso 1 l contiene, por c.tro la
do, una previsiór que reve:a bien la d ife~enc i a que meclio 
entre !a situació11 anterior y aquel !a en que el reu rrente 
es titular únicamente de un interés: 

"Estarán legiti:nados para demandar la declaración de 
nu ser conformes a derecho, y, en su caso, la anu lación de los 
a ::tos y disposic iones de. la Administración. inciso ll: Los 
que tuvieren inlerés directo en ello". 

Esta confirmación legisla tiva e institucional, de que la 
lesión del interes J10Junda r.esponsabüi.dad civil de! :=stodo, 
puede darse también en el campo doctrinal, dond~ ~on nu
merosísimas y muy autorizadas las opiniones en tal ser.tido. ( l) 

( 1) Nos li mitamos a un reducido número, como sigue: Enr ico Guicciardi, 
La Giustizia Amministrativa, pág. 321 y ste.: 

'.En el caso, en vez, de responsabil idad por acto admi nist: a:ivo ilí 
cito, la b bor del juez debe ser más amplia, porque son varias y au 
merosos lo> requisitos neces::ric> p~ra alcanzar um scn:<:n<: ia de con
den:~. Deberán, en efc,to, declar:irse: la existenci;. jt:i :>cfo o Jc 
hecha cuy;¡~ consecue::1ci3s se comrovi ~rter.; b referó ikb.! dt! a~to o 
del h(cho a la Aclministr.tción y no -' la persona dd f ~r., i or ario que 
lo ha rcal:zado; J:¡ iltcitud del ~c !o o d ~ l he.:!:o; L . .:xis!cnc ·J de un 

- : .<7 --



La razón es clara.' co~o se,~educirá fácil~ent~,de. la, 
posteriores: fel mteres legLttmO- es una s1tuac1on ¡un

lí~e:sno 2~a directamente, por el derecho,. ~n bene:icio 
~- titulaJ, smo solo a troves de, Jo pmtewgp del 1nte.-
~ ~úblico, que se halla en conexión con el de éste. El 
r~terés legíti.tnq,_de_ conformidad con ello, es eco-. 
d~~ n e ro... noj~ d · · bl ~r~r y no pue e ongmar una o iga-

· ' •
1
urídica de reparación, que es la esencia de la res-

el~ · -· 
nsa bilidad CIVIl. 

129 -
En razón de ello, el titular de un interés legítimo ofen-

dido debe Jimitar s8_.demanda a lo ... ,_pe.tición de... anulación 
del acto administrativ...o~ sin invocar los daños y per
i~ios causados ni pedir su reparación. Caso opuesto, el 
J;iaeberá declarar sin lugar la demanda de reparación, 
indebida e infundadamente deducida. Donde hay interés 
legítimo hay derecho a anular el acto público e ilegal le-

.. sivo, pero no hay derecho a daños y perjuicios consecuen-

~ r:-"v ~ v~1~ ~ }&V-;W\.C\J"-&, 

daño jurídico, consistente en la privación, disminución y alteración de 
un derecho subjetivo del administrado . .. ". 

Aldo Sandulli, Manuale di Diritto Amministrativo, pág. 496: 

"De un daño jurídico se puede hablar únicamente en aquell os 
casos en los cuales se encuentra lesionado un interés que el ordena
miento protege y reconoce directamente; en Jos otros casos se tendrá 
a lo sumo un daño económico, pero no un daño jurídico. El daño 
jur!dico ( indemnizable) presupone necesariamente, en consecuencia, la 
les1ón de un derecho subjetivo". 

Landi-Potenza, Manuale di Diritto Amministrativo, pág. 298: 

"El evento dañoso debe consistir en la violación de un derecho .. · 
~os parece, en consecuencia, que no debe reputarse reparable la lesión 

el 1nterés legítimo ni -a fortiori- del interés simple ... " 

. En contra y definiendo una posición netamente favorable a la 
indemnización por daño al interés legítimo, Zanobini, op. cit. pág. 343. 

f Debe advertirse que la tendencia actual de l derecho francés es 
. avorable al reconocimiento de la responsabitidad estatal por daño al 
~nterés legítimo, pero no por el agravio inferido al interés simple o 

e hecho (según la terminología que se explicará después ) . 

Véase Geofge Vedel , Droit Administratif, pág. 271-272. 

- 138-
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tes. Donde hoy ~recho subjetivo,..b_g_¡:_ derecho o lo onu 

~ión del acto lesivo y a...lo..r~Qorgción pJe.na de lo les ión. 

Cabe advertir, finalmente, lo íntimo conexjón lógico que 
hay entre derecho y obligación, por un lodo, y deber e interés 
por o tro . Pu~s, así como el derecho es el reverso lóQico de 
la ob ligac ión , así el interés es el reverso lógico del deber, 
e; el sentido técnico preciso que luego se explicará. Para 
estab lecer claramente la noción de interés,. parece necesa-
rio, entonces, definir primero los de aquellos otras figuras 
jurídicas, que son el derecho subjetivo, la obligación y el 
deber. 

111. LA RELACION JU RIDICA EL DERECHO SUBJETIVO Y 
LA OBLIGACION. 

(P Una autorizada doctrina sostiene la bi lo teralidad co
mo nota esencial del de rech o. La bilate ralidad de la nor 
~a jurídica significa que la misma-regula la conducta hu
mana mediante el empleo de dos juicio~que se implican mu
tuamente: uno llamado atributillo que faculta a un sujeto 
para hace r algo, y otro llamado RrescriQiivt:>-que simuliá
neamente obl igo .a ct.r:o...G_j:¡Qce,¡;, algo. Lo característico de 
la biloteralidad está en que, como se dijo, ambas normas 
se implican, aunque sólo una de ellas esté formulada, de 
modo que siempre que se atribuye expresamente un poder 
se impone implícitamente o otro un deber conexo, y vice-

, ~ L 1 ., r1 rl '1 · ',..¡· ' · verso.q re~u oc¡one IJQ O cap wta so a es II!("CO , SPQ!!P 

"-.:.__._ 

_ ell o, si obligo o un sujeto al mismo tiempo gue faculta a 
tOtro , y lo hoce coordin ando la conducta de ambos, de 

modo gue lo del obligado sirvo poro hacer posible lo del 
derecho habiente o por lo menos poro no hqcerlq imposible. 

"La referencia (de la norma jurídico) o cada uno de 
los sujetos implica una· referenc ia correlativa al otro, pues
to que el imponer a uno un deber supone el otorgar, al 
otro, el derech o de exigir el cumplimiento; del mismo modo 
que el atribuir a uno un derecho implica el imponer a otro 
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l ei deber de observar la conducta exigida para la 

J 
otros . r 1' ...1 d 1 . " " l f' 1 . f ción de ~as racu .a<;es e prerensor .. . _a ormu.a 

atiS ~cta de ia regulación bilateral es la siguiente: dada 
o~P ~ 

0 
jur'idico

1 
el pretensor tiene el derecho de observar 

~:ert~cnconducta y, co~relativam.ent~,. el obligado d~be a.s,u
.. la que hace pos1ble el e¡erCICIO y cabal sat¡sfacc1on 
~~r las facultades del pretensor" (Eduardo García Maynez, 

.~gica del Juicio Jurídico, Págs. 37 y 47l. 

De acuerdo con esta concepción, la regulación jürídica 
~e lo conducta humana se da siempre bajo la formo de re-
1aciones entre sujetos, por viítud de ias cuales Cúan
~0 uno yiene un dere:::ho siempre hay otro - frente a él
~ue tiene un deber cuya fu:1.::ión es hacer posible que e! pri-
l!ero pueda obtener una "cabal satisfacción de sus pre~en~ 
siones". Un. derecho sin ún sujeto obligado, o un deber 
sin un deremohabiente, sQJI jurídicamente inconcebibles. 

"' t:~b:ión jurídi::a ~ E.S e: vínet!lo que la disposición atri.:
butiva {¿el derechoi establece entre la persona a quieí\ se 
permite tal o CL'al conducta y el {o los) obligcdos a obser
var las que hC1cen posible el ejercicio y .:::al::,a l satisfacción 
d,e las facultades del pretensor {dueño de\ deréchol" (Ga r
Cia Mayne·z, Lógica del Concepto Jurídico, Pág. 1781. 

. O rnC.s breve: rslcción jurídica es el víncub entre 
su etos ~t b' 'd · '..J' 't ~· 1' - a ~,ec: o or une. norma unuiCO gue perm1 e rea-

1~---;c;-;-o~n:-c::·-;:; u~c:to:r;:y--:=;s~i m~. L~d;ta~' n:.:..ey.;a;:m~e~n;te;;,p;;r_:o~h~i b~e:-_a:__o~t-ra~to a 
conduc• ~ ~que pueda 1mped1r la pnmera. . . 
gu ~entro de la relación jurídica, así defin ida, los sui~lill ) 
Pr~r~a n dos clases de posiciones respecto de su conducta 

.en p10
1 

: ?, les está autorizada , o les está probi.b,jda siemme 
re .ac1on t · L 1 ..,...,.... · 'd. d ton;; · con o rq -~v¡e.to._ a re ac1on ¡un 1ca se a, en-
'"s "·n'r d · · 1 1 · 1 · d una , ' ~ 1 e os posiCIO!'les ce os su ¡etos re ac1ona os: 
~avorahl 1 l'b ...1 1 d h cons·-:-:---::..::_ e a a 1 erta-.:~, que se .lama <;rec o y que 

'ste en . - . , d d d . rab¡ una autonzoc1on e con uc~a, y otra estovo-
Por:' ~que consiste en una prohibición, ambas coordinadas 

· ccer ¡:,asible :;u simultáneo cumplimiento. 

' 



(,;- , /r~c, ~~ ~ 
'D~rccho subjetivo les la posibi lidad, concedidll a una ' 

pjJSOna por una norma . de hacer u omitir lícitament1 algo ... 
En el de recho subjctrvo la .formq consiste en la p~rmisiÓi1 
de un comportamiento, y el conten ido en lo que ~n cado "1 

caso el titular puede lícitament0 hacer o no hace r" (Gar~ 
cía Maynes, Lógica del concepto jurídico, Pág. 147). 

"El deber jurídico es la restricción de la liberi.Jd exte
rio r 1 

; " ona, derivada de la faculta d, concedida 
a otra u otras, de exigir de la primera una acciÓ·l o una 
omisió:1 ... El debe:· jurídico restringe la libertad d.~ acción 1 
del obligad~ en cuanto le niega el derecho de omitir !a 
conducto prescrita o el ejecutur la prohibida, y sólo e conce
de el. ie hace r lo que le manda omitir o ,.,! .-,r,, !tir l':) aue le 
veda " (García Moynez, ob. cit. Pág. 1L:s: . 

Esb última definición ele deber iur ídico, centrada en ia 
idea de restric:ién a la libertad, e~ criticable porque indic::~ 

~ cuá! es el efecto del deh~r sobre la ! ibert~t!, cero no dice 
~ ' 

. ~'\ _ 0n qué -consiste el deber (~s~a_r, M a ri,neau E_! Estudio del De-
\~ ' 'techo, Pag. 159) Una defr:uc on mas precrsa puede dars;;; 

• tf· diciendo que el eber es a nec . . ' ' . " p e • 

v9r una cierta conducta y gue esta necesidod significo "la 
elim inación de toda posibilidad de elección respecto de 
esa conducta" (Sebastiano Cassarir.o, Le Situazione Giuri
d¡che, Pág. '15-16), lo que lleva directamente a la ideo de 
proh ibición, ce rno esencia posi tiva del deber. 

Si hay un deber cuando hay la posibilidad de realizar 
una conducta sin n!nguna alternativa, de modo que !a mis
n:a es la única autori/ada en el caso concreto, pJ .soe de-_, 
ci rse que bay un debf: r cuando una conducta está autori.'' 
Zeda y está simultáneamente orohibida su omisión. Hay un 
derecho cuando está autorizada y permitida su omisión. 

La doctrina me¡icana-de extraordinario dese- rrolio en 
1? materia- he elaborado lo:; conceptos de .:!crecho de 
l:berrad y de derecho de ejercicio obligatorio para afinar 
más aun la distinción entre derecho y deber, y sepcsrcr!os 

- :.::¡ 
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. ;igu;a c.cnexa. Así, el derecho es la posibil idad fun- ' 
de tO'-''-"' · 'd . d ¡· d d en la norma ¡un 1ca e reo ¡zar una con ucta, pero 
da da ercicio facultativo cuando va acompañado de otra ,., ·s e _, ·• 
e "bii idad distinta, que es la de optar entre esa recliza -
-~~51 

0 
su omisión; a esta posibilidad adicional se ha lla-

,,on __ - d ' l·b d d h d ., d ;:;;c]éfó deret:ho e 1 erta o erec_s_e opCion, y se a 
m a · d ' 1 h 1 · siempre que un su¡eto pue e no so o acer a go :::mo t~m-
bién dejar de hacerlo, a su gusto~ Hay un d_erecho de e¡er
cicio obl igatc rio, en cambio, cuando la posibil idad de rea
li:Z'a·r· una conducta, que es la esencia del derecho subje
ti.vo, va acompañada de la proh ibición de om iti1la, en tér
minos que el ind!viduo está en !a necesidad de rea lizarla . 
Su derecho E.xiste porque puede hacer algo; pero va acom
pañado de un deber, porque no puede, le está p ro h:~. :do 
dejar de hacerlo. 

Este afina miento ha servido para enuclear el meollo 
irreductible de, deber. &Ldcb;r nc_c9..!:!2s;>ond~ a lo que f 
'está ordenado o im puesto, smo Q lo gue está prohib ido. 

1 

La restr icción de la libe rtad a~untoda cc mo esencia del 
mismo, positivamente corresponde a la prohibición de ha
cer a lgo, a la imposibilidad jurídica de hacerlo. Hay une 

1 restricción de la libertad, porque hay algo que no se pue
de hacer, que es la omisión de una conducta autorizada. 

'() 

.. Según este resultado, pueden darse las siguientes defi\ O~ 
n,c,ones del derecho subjetivo y del debe r: J 

, _ 
d t .L_ derecho subjetivo l,g auto íizació.n !de conducta 
61:-Por la normq ju rídica. que produce en el sujeto la 
h~.~ ~~? de hacer u omitir lícitamente al o. Es deber la 

101c'on !de con 1xtal Impuesta pcr la norma jurídica, que 
P•ocuce 1 . . 'd. d , 1 
g · en e ~u¡eto a neces1aa ¡un 1ca e no nace r a -
o o la . ·¡,., ·¡·_J d . 'd . d h 1 ' v 1:npos1..,1.1aa ¡ur·¡ 1ca e acero. 

b . Creemos que el descubrimiento de los derechos ae li
cecr:tad Y de los de ejercicio obligatorio permite afi nar con-

Pos 1' · efe: 0 9tcos, pero resulta prácticamente irrelevante. Para 
ctos de defini; el derecho subjetivo y el deber, puede 



~ 

fun dirse aquél con la libertad, y el deber con el derecho 
de ejercicio obligatorio. Es decir, pueden bien def;ni rse 
estos conceptos como sigue: derecho subjetivo es lo posib i- ' 
lidad normativa de optw -entre la reo ljzgcjóo o lq omisión 
de una conducta ; deber jurídico es la necesidad de reali
zar una conducta , sin a lternativa j uríd ic~ alguna. 

2J CLASES Y NOTAS DEL DERECHO SUBJETIVO. 

2-l J Lo más ca racterístico del .d5.[echo y de la ob 'iga·· 
_sión es su carácte{) úlaterall y (Corre!a tivOJ Fste ~r gn ifica que 
hay una coordinación e·ntre las conduc~as obic-tc c:L:?! dere-
cho y de l a obligación de la qu~ace t<r. e/ · -
fül a r ~echo. C~mo di.: e la .:iefinición d~ GOíca J;;._¡r 

nez ya citada, "el obligado debe as um ir Ua conducto) que 
hace posible el e jercicio y cabal satdacción de las facultudes 
dei pretensor". 

Lw; fa cultades, entendidas como auto rizaciones de con
ducta, no se satisfacen ni son susceptibles de serlo¡ la s_Jtis
facción siempre es de un inte rés _>:._&_~ .sl~ ¡:,o<.ible 
de!mismo es eJ sujetQ_):: no la conducta a utorizada. Esto no 
significa que lo definición anterior ~a ~és como 
ob jeto del derecho o del deber, sino que lo acepta como 
el f in de uno y otro. El objeto es a que llo o q ue• ·5e re.
fiere la autorización o la prohibición de conducto, y está 
siempre constituído por la conducta a utorizada o prohi-
bida . Pero e! fl!2_ es aquello ~odificac ión que IG -cond Jcta 
puede introducir en la vida social, y está siempre cc1sti
tuído por . un fin humano, que tiene que ser un intL: rés. 
El motivo que lleva o la ley a conferi r un derecho e ; la 
suposición de que el sujeto titula r puede llegar a hmer 
una necesidad que se satisfaga con la conducta que es 
objeto del r,;smo. La relación supuesta entre esta con
ducta y ego necesidad, que es el in terés legal, des:;m-

· Peña la función de fin del de recho subjetivo, inccnfvndible 
con su obieto. 
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·a hacer posible esta conduc;·a, la norma no sólo 
POI • d , h"b" d ' ll autorizarlo smo, a emas, pro 1 1r to ~ aque. a que 

debe imposible, y crear el deber correlat1vo. 
la haga 

El fundamento del rleber -en el c eden de las prefe
. __ está en el cerecho sub;etivo; /~1 deber nace pa-

neles 1 • r . re acer asible la conducta auton'ztJda ue satisface las 
r ·

1
dades humanas. El fi n de la norma, de l::1 relación 

necesl a u~ .~ICO v• d ...le~ 1 lno<:S rl dPerechos y aebeTes todos, es conectar 
¡una ' , . 

1 
hornbre con el munao de los mtereses y los valores, y 

a 'c.l d 1 ., permiti r! ~ lo y¡ · a e re ac1on. 

Con este fin el derecho sólo puede autcrizar la con- · 
dueto !Jrop!a del sujeto autorizado, o prohibir la con
ducta pro pio dei obligado. Es imposible que la auiori
zación tensa pcr objeto la conducta del obligado y no la 
del derecho hcbiente . No hay ni pued8 hcber, en otras 
palabras, un dere(ho que consista -como afirma un egre
gio oJtor lOsor Morineau, ob. cit, pág. 134, 138, 263, 
277 y siguien~esl--, e.1 autorizar en favor del dueño del 
derecho lo condu':ta del obligc;do. Esto sólo puede que
rer de ::r, o bien que el dueño del dere(ho está capacitado 
para real:zar la conducta correspondiente a\ deudo r, lo 
q~e resu!ta absurdo, o bien que está facul'rado para exi-
91r !a cond,;cta d:;l dt.udor, lo que implica que el objeto 
de su d~;:rccho es uno cvnducta propia, la de exigir ~1 
_cumplim:ento de! deber. La norma, en consecuencia, sólo 
¡uece co:nemplar dos tipos de situaciones en correlación: 
la aubrización a la conducta p~opia, o la prohibición de 
0 propia conducta. J.o.Qgs los derechos....so.rLOJJ12r.iza:::ión 
~e~Q_ condu:::ta prop_ia, y .iodos los deberes son_ pr_ohibtcio-

de la conducta propia . 

fr,. 2-2) Desde esle punto de vista, a todo derecho hace 
~nte u d b condu n e er generat de abstenerse _9e pertu rbar la 

hm)b__s:ta qu~ el de.r..echo autorice. Este deber negativo acos
Ca t..s ro ~o.rrnularsc con la vieia regla de que "nadie puede 

ar mp.stamente daño a otro" , equivalente del latino 



"naerninem non laedcre" , no dañarás a nadie. An7e la po- ... 4 

sib i!idad ge.1érica de desa rro llar la conducta propia, sé.lo hay 
el deber genérico a ca rgo de todo el mundo de no i npedir · 
la conduda c ieno autorizada . 

Este genérica co rrelación de derecho y deber puede 
ajustarse aun más cuando la conducta autorizada se refie
re a una cosa determinada, que le está sometida. El de
ber genérico de no perturbar -sin transformar)e-, se 
concreta algo más 'i aparece como la prohibici5n cíe 
pertu rba r a un propietario determinado en r€ 1ccié-n co:1 
una determinada cosa. Pero, evidencia ~ que este debPr 
de abstención frente a la co~a sigue siendo el r1isrno que 
se da ta mbién frenle ·a la activiclad a ienc :. e · ' 
referida a ningún bien determ;nado, es c¡u~ . -~ \.:' ·: 
larse no sólo a loca ndo :a ;ntegridad del bien, sino Impi
diendo su explotación por el p ropietari~ La posi·J i!idad 
de 'la conducta de éste i11tegra el derecho cíe pr:::>)iedcd 
mucho más que la cosa misma que es su ob je~o. J nte la 
propiedad sólo hay un deber genérico de no doñarla, 
ig ual a l cc;msagrcdo por el artículo 1045 de l Código Ci
vil, cuando dice que será responsable todo aouél que cau
se un daño a otro por su dolo o culpa. 

2-3) Finalmente, es posible que la cond uela propia 
que es el ob jete del derecho se halle determinado por el 
sujeto obligado a nte el que se da, y no ya por un.:J cosa 
a ella sometida. Son esros derechos determinados por el 
su jeto pasivo, los que Morineau ha definido como autori
zaciones de la conducta cjeno, en fórmu la poco feliz. Los 
derechos freni·e o un sujeto determinado son siernpr€ y 
sólo pueden ser derechos a la propia condL"cta , exacta
mente como los de rechos frente a un sujeto indeterminado.¡ 
Pero, en el caso de aauéllos, la única característica que 
puede descubri rse es la de que la conducto obieio eel dc
:·echo es una muy peculiar, y consis te en lc1 recepción y dis
frute de una conducta ajena. 
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cierecho> C:erenninado:; por el suieh) pasi·.ro d~l 
Esto~ ,. . . orresponwente, <r:: se ~an _J:.ela!!_yos, n:J auto-

deber ctro conducta propia que a puramente pasiva de 
·zon o.~~~~--~~~~~~~T-~~~~~~~~ n . . conducta a e;~a. a ocu a e ex1~11r e cump ,_ 
rec'b 'r · ' ::] 'l · d ' 'd 1 . 

1 0 
prestoclor. re esta u t1ma, que a reo•J(J _a a a 

rn,en, 0ica ?osibili2od de decirle o Gvisorl e al deudor que 
platon bl · , , ·d 1 

d 
. paga r po:que su o. ¡gaCIOn e~ta venCI a, sa.vo que 

ebe 1 ' h . d . , . d' . 1 

la 
ident; fique con e. aerec o m1smo e acc1on ¡u IC ia , 

se · d d. l · rea lidad enteramente 11~ epen 1ente. a tentatr.;a en-
e:yadc por un famoso autor (Francesco Carnelutti, Teo· 
~ío del Derecho, póg. 127) de construir el derecho relativo 
como lo potestad de ordenar a\ deudor ei cum plimiento 
de su debe:·, t:.n irterés de quien r;¡anda, qvedü totalmente 
sin base cuandl) se piensa que esa orden seríc inúlil e in
,neccsaria , ¡:•arque ia obligación que produciría e:;ta,·ía ¡a 
impuestc dire.-:iamente por la ley o, en gene ral, por el 
acto ca us0. ~ ~e la obligación mi~ma, sentencia, contrato, 
acto administrativo, etc. } .Aunql..e el derechohabiente na-

' da orde11e n; mandE' al respecto, lo ley, el contrato, la 
sentenci ·J o e\ acto odítinist.·ativo, impondrían ¡gualm'=:r1i·e 

el cumplimiento del d2be~ . 

En d cc~o de los derechos relativos, hay un estrecho 
~ condicicnamiento enlre la posibilidad de rec.liz.a r la con
d~cta p~o9ia, obieto del dered1o r1i~mo, y ia conducta 

. a¡en? ob¡cto del debr:r corre!arivo; ~~stredw rt:i aciÓ[l 
cons·ste ¡ · · · d d · · · er, que . e con~Y.ct.o-12IQ.P '0 no se ~e ar nt e~r: 
cerse e'¡ d · · , , 1 ' · 
b
. · erecno, m1entí0s no se ae a cogaucta a¡ena , 

o ¡eto del r1 ' El ¡· . d , (\rJ· • 1 b ... e;Jer. cump irn1ento e este. er, otras po-
a ras 1 --~ 

>- , e~ a 
te\afívo. 

cu' 2-41 En se'ltido amplia, lo bilateralidad del derecho 
ore toca t h' , . . ' 'd sól s es as 1p"tes1s, pero estncta rnente conceo1 a 

bi l~ puede refcnrse a los derechos relativos. Toda posi -
ad do · ' 1 · 1 · · d una .- acc1on, cua.q u1•~ ra que sea, es cor•·e anva e 

reali pr~~lbición 0,ue tiene por fin hoccr pm!ble la plena 
Zac.lon d , 11 d ' 1 • . . · e aque a , ener que es e gcnc nc o noert'.men 

1 
¡ 
!! 



• -i ~ 

5 n ('3al¡v:u 0 
-!,o 1 '( 

- - ' 1 

non laedz~c a fov:)r de todos y a cargo de lo des. f:! mis-
rr.o se traduce sólo en una a bstención y sólo i:1fkye en 
el eje rcicio del derecho correlativo, elimina ndo e ~ obs
táculo que puede impedirlo, .._pero no p~ con
dición indispensable pa ra hcc~.¡ Dadc este ca
rácter negativo y, sCb re todo/ esta tofcl1 independencia 
en~ re el e jercicio del derecho y el cu rT.plimier.to e el de
ber, en cuanto que éste no es necesario ni está e::; pccíri 
camente coord inado a aqué! 1 tc;l genérica relación no pu:!
de repu~arse seriomente u:1a forme Je b:lateraFuad. Cabe 

' afiíMar decididc·mE.nte, al menos, que la r.-.iSma !J'JE'de re
putarse tal úniCGmente d6 n l· ~o del cam~o d~ la filo~ofía 
del deret:ho, pero no dentro de una discipl in e: i Jríd ir:a 
purticulm - corno la ·nuestra-, po rque (~~· • · • _,-.~ .., 

ir relevante a efecto de revelar en qué ce· ... , 
mente el derE:cho envuelto en esa vaga y negct!va íor r.1a 
de oila -rera iidad. ~-

1 
D di

. h ( .. f .. entro e c.Jerec o pcs:trvo y pma e ec~o :; pr,Kt:cos, 
la bilatera lidad jurídica d'3be reducirs~ a los (O}OS ~e 
~xistenc i ~ de un , ~erecho relativo_, determinado por el su
¡eto pas1vo del aecer correspond!ente. 

G Puede exte'1derse la bilateralidcd. jurídica, ~ le sur:,o, 
os derechos a una conducta propra , determ:noda por 

....U ón de la cosa a que se refiere, que sirve s!mul tánea-
r· ¡ mente para pa rticularizar respecto de ella kl cundL'C~O 

1 general de absl·en::ión y de respeto a cargo de todos le~ 
' demás. 

La relación jl'rídica, en sentido est ricto1 debE. consi
derarse existente únicamer.te en caso de los deiecl,os re
lativos o, a lo sumo, en el de los derechos sobre una cos~ 
determinada, por todo lo ya explicado. La con elación 
que se da entre el dueño de un derecho a una a .:tividcd 
propia, totalmente indeterminada desde el pu nto de vista 
de las cosas o de los sujetos a que se refiere, y el sujeto 
del deber correlativo de no impedi r que e~c concucm se 
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cabo, es tan vaga e inefectivo, que no d~be rcpu
¡¡eve 

0 erc~odero rel.:tción jurídico. (2) 
tarse " 

De conformidad · con lo dicho, hemos encon trado~ ~, 
·-~< fund.ame ntales d; ~erechos, todos a la cor.ducta pro- \· ' 
~~ b. ·~-. . a so et: ·. p10 , ' · 1 

, QY Los que se dan fuera · de una relación ju...úQica, que des
de aho ra llamaremos facultades, y que se caracteri
zan por su iodelermi!mcion, esCle el punto de vista 
tanto gel syj~tQ. pasivo como del objeto a que se re-

fieien. 

bl Los que se dan dentro de ur.a relación jurídica y que 
se pueden dividir en: 

(2) Las antcrivres afirmac ior,<s no contradicen ti carácter jurídico del 
derecho stJbjdivo ~~ se considera : 

a} .-Que u'l~ i ndc'crmin~da rcJ ,tci6n ~::ntre derecho y deb~r queda 
sicmpr..: a,knitida. a rnodt> de confirmación de ~sa bibter.didad, siem
pre qut ~e 3< tptc qu(! en mucna~ ocasiones ( der 1::~hos abso!utos y 
reales) el ckh:r <<.rrt-pondiente t:enc p01 ohjdo una mera ab;¡cn
ción (e irr redi~ b. co.•deda ajena, igua l frc.!}1r o tod'l J;>fl&ihh- J ete
cho v no a.dccu-itcb _::1 cr.ntl:n'do e:.~Ei(o de cada una el:: las _Eosi-

_ b iJ ic!" d~-~ d~ arri9_:-~ en que este último puede cons' sti r; 
b ) .-Que, en tales Cl>Os, es posibk exp licar el carácter juríd ico del 
~tbcr, incluso si ~e admite que el mismo no integra una relación bi
:~teral. y (;vi t:~•· su iJen:i ficación con el deber moral. acud;endo a b 
"•tl Je lo ,?O>itivo. Se rntitnde por positivid,¡d el b~cho J c que la 
;•nrrr.a dc·r ive su val!Jcz de ac:o de :1u toridad socia l, o de un pwc~so 
·~umano de crta(i6n del ckrecho, regu lado por ot ra norma . La vali
uc2 de una no:ma jurídica y de las situaciones objetivas o subjetivas 
¡uc de ella deriven, Jep~::nde . según ello, de q ae h mism:1 pueda rc-
t;~r~e a otra n(lrma anterior que regula su proceso de creación, y 

~· 1 1 n~éinidamcnte hasta aicanza r la norma pr imera en el tiempo, 
nc· la cual c!epLnd~n todas las demás: la Constitución ( teorÍJ kelse
d~~~a de la pir~mide juddica). Esto significa que Jo di,,ti:Jtivo de l 
"•d•o co J l · · · 'J' el h · mo or l n y como norma, y e e las ~1tuac:ones ¡ul'! Jeas, es 

n; ·dr·cho de estar fu ndad.1s en otr:~s norm"s que regulan su croc:ón, 
"~l 13

nte la disciplina ¿e un proceso desauollado por hombres cuya 
untad · · ¡· ~.0 1 se es t1 ma supenor a la de los otros para ese e ectv ; estos 

rnures s 1 b b. . 1 Pu~de f .on ~s go ernantes No 1 ~ datcr.t!I:!:_d, que event,u: men te 
r d '~c;;' • allar, $109. la QOS!tlv!daJ a~1 entcnJ¡(J . .:, c:.>mo d ora~ ,er pu· 
P:c · ··t -f~wnal de! d<:rcchl> en razón de su c.rigcn hur.uno y del 

-<<:cn'<::J'' - . , 1 . ...;....<-..J 1 t:_. 1 • .....,_ ~· • ~ .... r-ara ~'.l cr{:aoon, es o qce v1cn(! a ser nota e~nuo:u uc 
... r,. . . 

' , 
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b-1 J peterm~c_c. dos por razón de J a cesa a que se re
fiere el derecho, y se llaman 1__eale~; 

b-2) peterminados _por razón del ~i~to pasivo dei co
rrespondiente deber, que se llaman relativos o """
sonales. -

Notas comunes a todos son las siguientes: 

al Su objeto es siempre una conducta material y vo
luntaria, que sirve directc mente a un fin personal del d~
recho habiente. Su 'fun ción es, según se di jo, proveer a 

_las neces jri:Jdes a e la convivencia; y de !o m isr. ~ ~ ·- ,-f" 

deducirse el carácter material apuntado con; o v r.l , . 

para procurar ~so wtisfacción en forma inmediata. 

bl LC1 conducta autorizada, en rozón de su carácter 
purc meñte material, es ineficaz para a llera r lo esfera ju
ríd ica (de interesas ·o de derechos) c:e otros sujetos, con
creta y específicamente de l obligado. El hombre que camina 
" respira, el propietario que cultiva su fundo , el ccrec;dor 
que recibe el pago, no realizan un acto capaz para pro
ducir un efecto cualquiera de derecho, ni en su patr,mo
nio ni en el de ning ún otro sujeto. 

Netas \diversas 1fundamentoles son las siguiE:ntes: 
..._. 

a ) los derechos reales y personales pueden se r - rJUn 
que necesariamente ello no ocurra-, ~arados de la 
per~a que los tiene, dado el carácter limitado y deter
minado de las conductas que autorizan (desde el punto 
de vista del objeto o del sujeto pasivo del corresron
diente deberl . Es decir, el titular puede renunciar o la )ro
piedad sin perder todo su potrirTI'onio y conservando,' en 
todo caso, la posibilidad de adquirir otro en el fut ·Jro; 
Pu,ede transmitir la fin ca y conserva igual posibilidad, e de
~as, de recihir el dinero del precio; y puede otro ad '.iUi
rtrl a pcr prescripción positiva, sin que con e!lo :-;;;de:::co 

· ,.: ......... 



•oto! extinción de su patrimonio ni de la posibi!idaci 
uno 'dqui ri rlo. 'Igualmente puede deci rse del acreedor en 
d~ 

0
.ón con un determinado crédito. Los derechos reales 

re aCirs~nal es pueden ser renun ciables, transmisibles, pres
o .Pt~'-les ·y agotables por su ejercicio Uo cobrado no se cnp I :J 

de volver a cobrar, la finca vendida no se puede vol-pue . 
a explotar n1 venderl. 

1 ver 

Las facul tades, o derechos indeterminados a la pro
pia conducta material, vienen a ser, en carr.bio, un.2, ba:e 
mínima de la vida humana de relación, porque represen- ~ 
tanéil realidad ~soloderecho fund-;menta!, que es el 
derecho a la vida y al movimiento. Su separación del titu
lar por ren'.i ncia, transmisión, prescripción o ejercicio, sig
nificaría lógicamente la imposibilidad indeterminada y to-

1 tal de toda c:ase de a::ción propia, que es lo mismo que 
la absoluta inmovilidad.J?ado su carácter fundamental e 
indeterminado, las fac·;ltades .>on 1rrenu~Les, imtrao.s.:,. 
misibles, impr;;$"'criptibles e inagotables_ p_or su ej 

. b) En segt;ndo luga r, Los r derechos a cosa deter
minada o f renté a sujeto pasivo determinado, están siem
pre definido'Sén- cuanto a su objeto por la ley o por el 

1 ~egoc~o jur:&::o (acto, contrato) que les dió ·origen . Su re
erencla a una cosa o sujeto concretos, obliga a determi
~~r ~~ co;üenido para definir lo que se puede hacer en 
pe aclon con les mismos. El principio normal en este campo 
ta~¡ece ser el de que sólo hay _derecho sub jetivo ()' no facul

que ~'22.0 . hay _\J~ lley o negocio jurídico concreto) 
conf1era y lo defina. 

rol .b9~~ulta~ en cambio, se rigen en sistemas libe
co~s Por ei principio de la libertad privada, que afirma 

0 
Permitido todo lo que no está expresamente prohibido. 

Res 1• . , . 
teri:::l ·: u .·0 , Importante advertir que, dado -'!! caracter ma-
.,.... ... 1 IJ'Ickarr.ente irrelevante frente al público de 1(1 

- -·>; d-_:r! ·.J de. I(J ¡(;cvl ~ad (en el •.entido Ir cn ico rr,.. 
', ! '"1'.:.tr Íí '.. , r J ' ,,, 

' 



.:!ad de a plica r igua ! principio de liberta d a un en el ca ni-' 
po de la activida d púb iica de l Esta do, y perm itir a É:ste la 
realización de toda clase de conductas materia les, mi~ntra s 
no viol en leyes ni derechos, r or el mero hecho de no ha- ' 
liarse expresamente proh ibidas. Dado el carácrer público 
de rodas los fines del Estado y la aceptación del prir,cipio . 
de libe rtad para su a ctividad privJda, la única u:ilidad 
que la ir.na'toci4n tend ría , sería la de permi tir q ue e l Esta
do ejecute toda clase de actividades mate riales no r ·~gula
das ni p rohib idas, sin ninguna conexión con a ctos an terio
res reg ulados; se tratarío, er. otras pa labras, de aubrizar 
ur..J actividad mate rial a utó noma del Estado. Crc2mcs q ue 
mientras la misma no vio!~ lus leyes ri c~erechos ar te rio
res, tal actividad y la tesis extensiva que: !o ¡,. 
cer¡ de toda admisión . 

Correl0tivo de la facul ta d es el d ebe r, a ! que---$e
g:Jn lo d icho-, no puede dtmse ~ue co rresponda un de
recho en sentido estricto, como eleme r.to integran ;e d -~ 
una sola relación jurídica . De es ta especial figu ra j u ~ í dica 
pasiva, llamada deber, a la que no corresponde u;1 de
recho, nos ocupemos de in mediato. 

Correlativo del derecho es la obligación, defin id a co
mo 10 prohib ición que se cia dentro de una co~creta re!a ción 
jurídica, cuyo objeto es la conducta opuesta a la quE· con
d iciona o solamente hace posible la del titular de l de recho 
corr,espondiente. \La QQligación ej , así, dentro del mu ndo de 
los deberes jurídicos, aquél que corresponde específi ca mente 
a un derech o real o personal, dentro de una re lació r. jurí
dica concreta. 

~-EL D~ t'J,, 

'-...:::::: 1) El deber es una necesidad jurídica de cctuar; qute-
re decirse, la prohibición de una conducta, acción u omi
sión. Vo siempre acompañado de la posibilidad de rea lizar 
la co;:-ducta opuesta a la proh ibido, qL'c es c i d'icto del 
"'Í flm·n 1do cl1' r<'cho dd <' bi1<1 ·1C~0 CJI ..:'l->'~¡~' .. -n !'' 1,' .~.-. ! .-~·v· 

l 



E te concepto genérico ¡::,uede descomponerse en dos 
.
5

5
. el deb3r a secas y la ob ligación. La obligación L 

oesP~c~e ;o-definida como ia prohibición de la conducta que -
9ue.d~ 

0 
otro --llamado acreedor-, el recibir y disfrutar 

1rnP' 
0 

conducta autorizada del mismo sujeto destinatario 
de ,un prohibición. O bien, como .el deber que se da dentro 
de a 1 ·' · 'd' b' 1 d . na concreto re ac1on ¡un 1ca, cuyo o ¡eto es a con ucta 

~~~uuesta a c~ué 1 1o destinada a otro s:jeto, o a hacer posib le 
que otro su¡eto de~envuclva su prop1a conducta. 

El ideber.L.¡ en cambio, es la prohibición de Ur}a con
ducta q~e no se da dentro de una relación jurídico _y que 
no está coordi:1ado a lo condL:cto de otro sujeto distinto 

CJel destinatario de la pror.ibición misma . Ya se dijo, sin 
~ ¿-;,1ic]rgo, qtle pa ra cfacto::; prácticos reputarerr.os como de

bei todo derécho de ejercicio ob ligatorio, conside rando que 
aquél existe siempre que m sujeto está au ~orizado a hacer 
algo y esté prohibicio de abstenerse al respedo. De este 
modo, ... buy up deb( r_9)..Q.O.dp l! !'l i_,1diviguo está en ;a nece" 
sidad ju rídica dP. hocer a::Jo, fuera de toda relación concreto 
·con ot-o :.u jeto. ¿(Ó>r,o es esio posible? 

2l Varias hipó~esis pu":)den darse, a saber: 

. 2-li Y a se u¿virtió. en primer lugar, que el deber tí
P_rco es el de respeto a la conducto ajena au~ori'zada . Es 
~rerto que, por virtud cel mismo, hay ofro- su jéfo que pue
e actuar libremente, pero la relación es tan tenue en este 

~as~, que resulta vélido afirmar q~e dicha libertad puede 
er lr,"lrled ' . . , 1 . d . 1 no ·r- lOe SI aque c.:eber e respeto se mcump e, pero 

de ;ue SE:a pos1ble por el cump!imi2nto de éste. la !i bertad 
4Do .... ~da uno, las acrividades materiales o jurídicas que cada 
sin e es~rrollo, son posihtes 122rque el derecho las autoriza . 
~n~~ns,derar rt:laciones pa ;·ticulares del sujero autorizado 

-..... otros a•· ' • · d. 'b' i'd d · ' ·· ,..,r.Q..c 1 vnque CStOS pt..eaan rmpe ¡r CSO pOSI 1 1 O IUriO! -
Cl') un · d 1 • , entend· 0 m._ 0o.dn intcrferencic. El debe;· de respeto, asr 

Id ), es una condición negativa y por abstc:nción, de 

\ 
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las facultades y potesk1des propics, nunca un corr~lat:> jurf
dico nacido y destinado para fac iiitar su eje rcicio. 

~ 
( 2-2) ~e r~ es. cierto, además, que hay de~e res _de v~rics 
t~s-mtereses que tratan de real1zar. ::sto; mte
reses pueden ser de un individuo o de v~rios¡ y, fina l·nenle, 
pueden ser intereses abstractos que no corresponden a na- · 
die en concreto, meras finalidades sociales per::eguid.Js ¡JOr 
lo ley más a ilá de cua lquier fin psicológico indi vidLJa. En es:·e 
útimo caso, la ley puede imponer el deber de log ra:·!as, 
pe ro aueda imposibilitada paro crear el de recho corre
lativo C:e exigir la conducta corres~ondiente, porque r:o hoy 
individuo algu nc qlie pueda titular el interés que c merito 
o justifico el conferirniénto de eso posi:)i k-lccl _ 

Con esto no se acepta la doctrina del derecro ce: , '" , ,· ' 
terés, si no que se afirma que b._ay ir.te reses o los que :1 0 co
rrE:sponde ningún derecho, porque están exclusivcmem E: pm
tegjslos por un deber . Es qerto que ni uno ni otro ~on i11-
ten:.ses, oero es también cierto que ambos se dc111 pllra un 
f!n y que éste es siempre un interés raal o su puesto. Cucndo el 
interés es d.= la sociedad y no de un sujeto deterrr inodo, 
!a protección puede consistir er. la imposición de un debe r 
de realizc.rlo, sin el conferimiento de un derecho com~la~·ivo . 

Esta seg und-::~ hipót€sis puede darse, a su vez, en varios 
.ce sos: 

al Cuando se impone al Estado una obligación en bene
ficio de toda ia colectividad, sin que la misrr:a se re
fiera a una conducta divisible en favor de u;, sujeto o 
grupo determinado de sujetos; así, un trons itcrio de 
nuestra Constitución Política impone a la AsamLiec io 
ob!igación de traspasar al Poder Judicial la balidcd 
de las funciones de justicia en manos de autor ido de~. 
administrativas, median re la creación de los tribunales 
corre:pondientes. Este vínculo se halla estc bl ec'do en 
beneficio de todo !a col,qctividad, y no hay pe - ~icular 
a lgu!)o que pueda pretender o cxic: ir de la Ascrnb!ea 



1 bl 

. 
la eliminación de todas las Jefaturas Políticas y la crea
ción de las Agencias Judiciales de Policía necesarias 

ara juzgar las faltas que ahora son de conocimiento 
~e aquéllas. Igualmente, cuando nuestras autoridades 
·uran el cumplimiento de la Constitución y las leyes, no 
~ay derecho a lguno a la legaidod, contrapuesta al de
ber jurado, mientras la vi o lación del mismo no aca
rrée la de un derecho distinto del particular en con
tacto con el func ionario . Pero, en esto última hipótesis, 
¡
0 

que se ha ría vale r sería el derecho violado por la 
ilega lidad cometida, no el derecho a la legalidad pú-

blico, que como tal no existe. ::. --.. 

Cua ndo el Código !]m_qj_ sanciona delitos y crea el \ ~ ) 
deber de no cometerlos, sin otorgar a nadie el derecho · j/ 
a exigi rlo. Es cierto que el Estado puede sancionar la 
comis ión de . delitos y que, en tal sentido, hay una 
potestad pu ni tiva contrapuesta o la infracción del 
deber refer ido, pero tamp~esfe-coso_ p.uede ha-
bla rse de un derecho del Estado a la no comisión de 
delitos. Es decisiva al respecto la observación de que 
la potestad de penar nace cuando el deber ha sido 
infringido y que no puede, por ello, considerarse como 
un correlato del deber mismo, que es lógicamente ante-
rior. La única explicación del fenómeno radica en ad-
mitir que el deber de no cometer delitos no corresponde 

a ningún derecho contrapuesto. 

e) Cuando el derecho administrativo creo deberes a los 
que só lo se enfrentan intereses de los particulares, sin 
facu ltad alguno para exigir ni asegurar su satisfacción. 
Es éste el aspecto más interesante del análisis del deber. 

Y. LOS INTERESES. 

Derecho e interés frente a la Administración 
ll La d · · · ' ' · 1 1 t · • _./ ció . a mm1strac1on esta su ¡eto a a ey y es a su¡e-

carn Implica necesari amente lo existencia de deberes a su 
90· Estos deberes pueden clasificarse en dos grandes 
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grupos, \os que son correlativos de derechos de otro su
¡eto con un interés propio y distlnto, y \os que no tienen 
co rrelato al~uno fuero del~' mbito . mismo de lo Admi~istro
ción. Los pnmeros correspo den s1empre a uno pos,bd,dad 
coordinada en otra persono paro hace r o no hacer algo, 
posibilidad cuya realización e~Ó condicionada por lo con
ducta misma de lo Administración. E~mRic ti¡¡Lc.o.:;s.on las 
llam('.T'()as goron\(os individuale~ en lo qu~fíen~n de garan
tía . Las mismas significa n un ci..eber de abstención del Es
ta do frente a lo actividad particulo ~~ que formo la base 
indispensable para el eiercicio y despliegue de dicho acti
vidad. Fuera de este campo fundamental, la Administración 
tiene múltiples deberes, a los que corresponden posibilida
des de acción legalmente reconocidas a otros suietos . El 
Poder E¡ecutivo, e ue t~ene emplea dos , está obligado o- po
_garles los salarios de ley por el tiempo de servicio presto 
do, y éstos pueden recibir y gozar ese pago, y, eventual
mente, exigirlo ante \os Tribunales lderecho de acción in
dependiente pero conexo con el anterio r); la Administración 
que rea liza un contrato de obra pública y quedo obligada 
a pagar el precio de la misma, ante el empresario construc
tor que tiene el derecho a recibir y exigi r el pago. _? e trata, 
en todo caso, de relaciones concretos entre Administración 
y pa rticula r, que facultan a éste para hacer o no hacer algo 

en reiación con aquélla. 
Estas relaciones concretas se patentizan frente o lo 

J Ad ministración cuando \a misma se encuentro obligado con 
e\ particular o dictar un acto reglado en cuanto a contenido 
Y motivo. Así, tiene derecho o la inscripción de su nacimiento 
todo el que hoya nacido en el territorio nacional; tiene de
recho a lo atención hospitalario gratuita, todo e\ que de 
muestre tener bienes menores de mil quinientos colones o 
una renta fiia anual menor de cinco mil colones; tiene dere · 
cho a la inscripción de una marco de fábrica todo el que 
presente una nueva que no viole ninguno de las prohibicio· 
nes de ley, ninguna de las cua les es de apreciación discre 

ciona\. 
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Es cla ro q~e el incum~li rr.iento de las obl:gacioncs de 
del sa!ano, del prec1o de la obra contratada o de 

pa9~ . , 
0 0

¡ Registro o al Servicio público, en las condicio-
ad(l'l 's'o t f' · 1 · ' ' 1 , a ladas c;ue se apur. an, con 1gura una v1o ac1on oe 
nes re_, . 1 

ho del part1c:.J ar. 
derec 

La situación de la Administración frente al administra-
~0 puede, si n embargo, presenta r un aspecto totalmente 

diverso. 
La Administració., ruede tener potestades pe rj ud iciales 

aro el p..:Jrticular, y potestades favorables o éste. Es de
~ir, la Administración puede realizar actos jurídicos de im
perio, a la vez que conferir derechos a los particulcres, y, 
en este últi mo caso, a un individuo aisiCtdamente conside
¡ado o en s.ituación de competencia con o:ros .. ~1 pu~t!t:'Jlm v 

de conformidad, puede ha:larse a11te la Adrr,m1strdc1or.. en 
tres d iv~ísos_ posiciones correspondienles a esos tres posibi
lidades: 

t o) Interés ~-onsery9r sus derechos aciucles, ante las po
testades de la Admi nistración · que eventua lmente pue
den suprimirlas; 

~ bl Interés en obt~ne r derec_b.gs nueyos, 5mte las potestades 
de la Administración que puéden conferirlos discrecio
nalmeni·e; 

1 el lnt ' · · eres en que no sea favorecido el compE;t1dor, dentro 
de la vida eccnómica o dentro de un concurso abierto 
~or la />.dministración, ante las potestades que pueden 
eneficiar c1 terceros. 

bie uDe~de este punto de vista, puede afirmarse que es posi
Clcto nd,n~erés, tanto en ' destinatario perjudicado por un 
f a m1n i t · · d · ll ectad s rahvo, cua:1to en el tercero no menc1ona o n1 

~io. A 0 Por éste, que se halla en conflicto con el desri nota
~cto 

0 
P~ rentemente, estas ca lidades de dest;natario de un 

e competidor del destinatario, son el funda"llento 



) . 

.--. ; 
r.o ex1g1-

T 
Es indudable que en todas estas situaciones, e interés 

sustancial descrito es e! supuesto de otro en la lega i: dad de 
la Administración, cuando el acto administrativo r es~.; lta des

\ favorable al interesado. Es d ecir, si el par!icula r se ~nfrenta 
1 a la su presión de su derecho, a la denegación del que ha 
\ sol icitado, o a l fo rtalecimiento de su competidor, ¡::,or acro 

administra tivo dictado con violación de la ley que le re!Ju:a , 
aquel interés sustancial se convierte en ur. i:1 · ' 

1
·' , -~~

loción del acto ilegal, para impedir proV'S:c r:c; ._ 

{
:11ente el daño que le ha sido inferido. el irl terés sd a ncioi 
produce _un interés en la lega lidüd de la acción adrnindrctiva . 
En ~· 1 caso de que el acto desfavorabl e sea legal, ei ir.re rés en 
~~~li;,inac.i6n pue~d.e subsi ~ti r, pero ca rece o óbe core: er 
tota lmente a'e protección jurídica. Cua ndo el inte rÉ:s SL.Stancia! 
coincide con un interés . en lo legalidad administrohva, de-

t
( be ser digno de protección por'-iue es un med io privado al 
\¿ervicio de un fin público. . 

t 
En la hip<ltesis de co:ncidencia, el interés si rve -.:!e base 

ara un derecho de acción, que tiene por objeto k <;ln ula 
·ón del acto administrativo ilegal. No deben con~ u n dirse , 

según lo dicho, el interés sustancia l, el interés en lo anula 
ción del acto y la acción de nul idad. Las tres fi gt:ras son 
diversas e interdependientes, en el orden mismo de su enu
meración . El interés sustancia l violado por un a ilegalidad 
administrativa provoca el nacimiento de un nuevo interés en 
la legalidad del acto, que sirve, a su vez, de su pue~to pa ra 
una acción de nulidad contra éste, sin que haya desapareci
do todavía el interés sustancial origina rio. 

En el evento de que la ventaja jurídica o de h ;cho en·' 
que consi ste el interés esté gara ntizada con una occió.1 de nu
lidad, para eliminar la ilegalidad cometida, cabe prcgun-' 



' or la diferencia entre esa ventaja o la posibilidad de 
to rse p 1 d h b · · ' 

f 
tc:rla . y e cree o su ¡et1vo comun. Son o no son la 

dis ru , ? 
. ""0 coso. 

11115"' 

' Es igua l en ambos la existencia de un deber a cargo 
de la Administr~c~~n, de cuyo curr.plimiento .provi~ne: la con
dición 0 !a, pos tbd;dad de goz~r esa ~enta¡a . As.' ~~mo de 
'lo obligacion de p~gar .e! sal~no ~rovtene la postbdtd~d de 

cibir el pago, as1 de te obltgacton de mar.tener lu tgual 
~eod entre los participantes en una liciloción puede venir la 
odjudicación en favor del inte~csado. Es igual en ambos -de-
1recho e inte rés- la pos:bi lidad de a ntJiar el acto opuesto 
que los lesiona y viola sim ultáneamente la ley. En cuanto 
el derecho está tutelado por la anulación del acto ¡¡;cito que 
lo lesiona, el derecho puede ser tutelado en igual forma que 

~ el mero inlerés ofendido. 

Cuáles son las dife1 t:mcias que median entre una y otra 
situación? 

Es preóo, para contestar, delimitar el campo en que el 
interés pueda aparecer. 

2} Diversos tipos de interés iurídico 

. 2-1 l En primer lugar, el interés se dg frer1te al destinata-
no del a t d · · · El · ' d · t' t 'h· , -~_.Q_mmtstratty_o. mteres oue_ e cons1s 1r, en es a 

1Pot · ' ests, en una doble expectativa: /ll-5 
.. - l."lr •)' '} r,, rrc¡ 

'11 l " 
al E 1 • , - H• 

. n a obtencton de un derecn? ouev_o¡ \" 

bl En la e . , r . d h . t t onservacton ae un erec o preexts en e. 

· 2·a) E'¡ 1 ' • d · 1 d 1 ¡· 't ,Ctcn emp o hpt::o el pnmer caso es e e as tCI a-
' - es ',h•· -· - · 
tra~s, en que se disputa la obtención de un con-
1 con la Ad · · ·' d d d' d' ' o dep mmtstractor.. La potesta e a ¡u tcar po so-

ende d f d · ·' d' · 1 • e actores e aprectacton 1screctona , s•no que 



"-..._ 
\ 

........._ 

es, en Costa Rica, casi tota lmente libre por la llamada reser
va para declarar de~ierto el concurso, a exclusivo juicio de 
la Administración. ~~ay un particular concursante que pue
da tener derecho a a ad' · a.ci6.n , aun si es el mejor, si la 

, i is rac1on juzga gue tampo~ llena -con todo v ser
lo=;- elmfnimo o el máximo de requisitos para un co11trato 
adecuado al interés públ ico. En esta hipótesis, sin embargo, 
todos y cada uno de los concursa ntes tienen interés ~n le 
observancia de la legalidad del trámite de la licitación, po r
que si otro resulto adjudicatario con vio lación de :a misma, 
pueden recobra r su condición de concursantes, anu lo:v:lo la 
adjudicación y colocándose . nuevamente en le oosición de 
eventuales favorecidos . . 

Es aquí donde se revelu ciare mente la existencic d 3 de
bere-s a ~rgo de la Adrlliñi$tración que no c;;respor c'en a 
ning¡(n derech-; dei particular. La AdminiSTración no está ob!i-
.... - ~ 
goda a adj ·Jdicar a nadie, pero sí lo e?tÓ a obse rvar las fcr-
rn-Jiidades ~legales del concu rso. Este debe r ha sido estoble---.. 
cido o cargo de los órga nos que dirigen la licitacióro, en 
beneficio de interés púbEco y para asegura r la mejor adju
dicación posible. Es el Estado mismo, a lo sumo, quien pue
de pretender un derecho a esa lega lidad, no los participan
tes interesados. La irrelevancia de dicho trámite para cada 
uno de éstos se descubre suando se advierte que e: mismo 
puede conducir eventualmente a favorecer al competido r, si 
éste resulta legítimamente favorecido; y todavía más, >i se 
piensa que la anulación de una ad judicación ilegal tampoco 
garantiza por sí misma el interés del reclamante, porqL e la 
decisión nueva que sustituya la anulada puede darSE! en 
beneficio de un tercer competidor, que ha hecho mejor ofer
ta que él. Puede llegarse al extremo de una nueva ad ;udi
cación en favor del primer ad judicatario, si la nulidad se 
fundó en simples violaciones de trámite que dejaron !ntadcs 
en beneficio de éste las razones de fondo que lievmon J la 
primer decisión. 



El Jcbr:r de !a Admin 1 stra,~iór: de_ ~bscrvar la lcgclid~d 

1 trámite no asegura la aa¡ud1cacJon del contrato a r.m
e~ e concu rsa.,te, sino ·la mera event,Jalidad de !a misma. 

1 
gun osible constatOí, entonces, que ~.B..mli~%Jie.nELuna 
Es ~rcttn t +"t\'0, frente a . lo Administración en la hi ,)Ote-si!; que 
exp~ • --- --. !"zamos por doble razón: q'l porque la ley de fo rma 
ana l ' --

de prccedimientq1no regula una conducta de la ~am i -
' Y.stración c-:1 paz por Si m:sma para procurar u:1a satlsfac

n;ón al admi :1isrrado; bl po,·que la c.onducí·a final de la 

~dmin i st rac i ó n c;ue puede p1 educir esa sa t i sfa cció~ y re~ 
tarse como l!_rl bien cutór10mo para el odministrado, éi.,dis-

1 cr~ en cuanto u conl·enido o rr.otivo y, por eso mi5-
mo, pu rumente .:;ventua! . ( p _7, ~~ 

Puede afirmarse que aquella ~>-.pectativa es un inte-
' rés legí1imo del pml·ic•J!Oi. La reslo general Suoycccnte 

es la de que una de las formas del intE.rés legíli tn ) 3e da o 
bien <.uando el pa rticula r pu2c:c exigí!" de !a Adminisrracicn 
una conducta que no le sirve ¿i rcctúmente ~ara !le.1ar sus ne-

1. cesidacles, o bien cuerdo p~1ede ev".:'ntualmente obtener sin 
exigir una condu<a d;screcional que sí tenga pc. rtJ él ese 
carácter de util idad susmncial, exigiendo el cumplimiento 

1 de la ley que resulc 1.1 organización de la Administraci 5n 
~·el lJICcedi,·nier.to y la forr,1a de sus actos. El carácter 
.':crecicna l y ei carácter formal de estos últimos, en re lo- ¡ 

Cion • , .. . . · 
t
. 

1 
con un oerecno nuevo solic1tadc e buscado por el pdr-

lcu or . , d 
1 eh ' reprcser:to la causa Je! mteres en ellos y en el ere-

o que de ellos puede surg ir. 

sol¡ : -,¡ revés, hgy_u.o derecho subjer:vo en el particular q~ 
Pre~·kl un acto de la Administración cuando el mismo ~
sida~~ta una uti lidad autónoma )' susta ~ ci al pa re sus nece-. 
r0;r0::__~y el particuíar puede exigirlo -y no so lo espe

ro01¡" Por se~quéi_ precisamente reg.lli_do en cuanto a 
obh

11
° '1 contenido. En esta hipótesis el parti cular puede 

,fic!a~d er d,e la Aclministración lo que quiere con toda segu
dentr~ ~ :o que obtiene representa un bien por sí r.1 ismo 

e su patrimonio. 

r 



El vehículc de satisfacción que tiene el inte ;:és legí
timo es la legalidad administrativa. El cumplimicntc de la 

~ t·ey que regula los actos discrecionales y sus aspectos de 
brma, conduce eventualmente a s.-::tisfacer aquei :ntcrés, 
y el incumplimiento puede frust rarlo. Mientras el interés 
en la lrgalidad administrativa queda íntegra y necesar!a 
ment~ satisfecho con la anulación del acto ilegal, el inierés 
en la conducto favorable de la Administración quede siem
pre a la espera de lo que ésta haga despué~ de es:¡ r:ln\J
lació:-t, en relación con lo pedido por e: administraoo. La · 
anulación del acto condiciona ~ero !:O satisface el in~ 
sustoncial en la conuuctc finul de b Administración, pediC:a 
o buscada por el partícula:. Sólo e-.•.:. '' · 
resultado, pe,·o si es discrecional puede e r.o , "': 

Es posible encontrar un interés frer.te a la o-::Cion ad-
. mi.útrativa di~c,·ecionai, no sólo mirando a las no;mas q'Je 
regulen le forma y e! pocedimiento de esa acciór, sino · 
también hacia aquellas q\Je Emitan el uso de la disc:recio
na lidad misma, en la determinación de motivo y de con
tenido. Esto quiere deci : que la ~recionalidod no es m
bitrariedad y que está siempre limitada por reglas de ' 6gica 
~dejusficiC!1 que exigen un mínimo de racionolida::J en su 
empleo y que prohiben -::wnque expresamente no io d¡
gan- los actos evidentemente contrarios a elias, pcr ol: 
surdos, por gravemente injustos o por desproporcionada
mente ineficaces. U:-~ acto que viola en tal grado las reglas 
de la buena administración, en el juicio sobre su r10tivo 
Y co~tenido discrecionales, vio la también l a.__ky~ p.::Jrque 
ésta exige que siempre hoya un m;nimo de- interés e-íb!ico 
en toda conciucta adrninistmtiva., y el mismo fal ta cvancTo 
no se da en absolunto su adecuación a la necesidad que 
satisface. Es posible, según ello, mantener un in terés :rente 
0 

la acción administrativa discrecional, no sólo e:1 e Jonto 
la n1isma está suieta a reglas de forma, sino también en .:uan-
to está lim itada por ~las de fondo, sobre la a¡.>reci ;,ción 
de su motivo y contenido. • 
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2
.!:::) Es _pos!bie., ~:1 ',C'. undo \irmino, que el int~ré~ 
oc r chieto le preservac on e v.1 de ·tchoJ ::mre una 

tengo~;·rl d i~crecionol · · e la Administración. íÉ jer:l-
potcs' - 1 d 1 . . , , _, 1 l . , 1 1 

1 

típicos: e _ ceso e a_ exprcp¡gc¡orL e1 ae e eSP'ºº re 
P 05

1 
~e do, el de! ,·esca~e de la conc~sión administrat:va, r;: ;c. 

~~~~e: hi~ó:es i s , a c;i:ferencia de lo ant~ri?: ' hay __ un cie;e: 
-ho dd.¡;.arri.cular .:¡ ~~ le ot.): ga una pos , ~d · dO"d de ac.::1on , 

1 ~a pv:· IG le~ o por un acto adrr,inistrativo, pero so
~etido a condición r~sc, luforin, consisten-te en un ado extintivo 
de lo Admi n istro c i6~ a doctrina itolia :-10 afirma q;,¡e t~¿o 
derecho, se1:vo .:osos excepcio1a les como el de !a vida, 

' está co nc!í•:io nado por :;l ejerócio d~ potest'Jr:ies a:l rn i :~istra
tívos op1;esta:;, principa lmente la expro~iación y ia revoca
ción. La txpro piación de los d<:!rechos o rigir.orio:;, der i;a::los 

, de la ( o,¡stitucíón o de 10 ley, y la revocación de los dP-re-
chos deri:?c.·os de ac_to ~?mi11ist rativo k~mo la admi~ión , \ 
la con;: !"s:on, la autonzo~~on , el nombramiento, ~te.) 

r 
' El gerecho subjetivo se conv1erre en simple interés 

1 cuando es suprimido oor el ejercicio de ur.a po~cilii,CCécñ
trad:ctorio de la J..d~nin istración~como las mencicnc.das. t::l 
derecho tíOnsforrnn clo 81"1 interés, de~pués cíe suprimido, o 
el in te ~és provenien~e de la supresión de un derech?, 'J:os
tull'b r::: 11 :-Jma:-~e ... dcrecho •debil :tado (diritto affievolitol. 

GEn 'lUé condi ci o::m~s es posible esa l'ra'1sformaciór. y 
el r.aci mif)nto del derecho debilitado, del interés legítimo 

i q•Je sustitu¡c al derecho perfec7o? 

e d la doctrir.a ilcliana, con n~uy autorizados voceros en 

5 
a a ~a íte, se ha dividido al respecto y hay tesis -como 

) de L~l~ra- que afirma que el derecho subjetivo nunca se 
ev: Ita (aLf· ¡· 1 d · · · ·¡ 1 d. ' 1cvo !SCe. ante un neto a mml5tratlvo 1 ego , sea 
I SCr "-' ~ i o j 1 d f . 1 j : • ¡

0 
~ .... na o reg.a o, sea ormol o mateno e VICIO que 

110 
at~:a. En un estado liberal está permitido toc!o lo que 

si he~? prohibido y toco acto ilegal prohibe oquello que, 
c: irc·u le ra aplicado la ley, hab ría tenido que permitir en !a 
de ~~.~tanc i a en que se dió. La exposición más detalla~a 

~ra Postu ra docbnal se hará pos7eriormente. 
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l·~ C::octrina domina'lte en Italia sos~ienc, sin em!:: mgc 
!a posibil1dnd de: fenómeno descrilo, consistente en L.J de
g raclor:ión de! oerecho p8rfecfo a interés legítimo, lhnodc 
derechc debiiitado. 

Pa~a su fundumef1tar.ión, la jurisprudencia y los auto· 
¡es han desarrollado una importante distinción entre los 
e!ernento> del ado adminisfrativo, desde el punto de vista 
de su influencia en la formación del mismo. 

La disti11ción se hace enrre elementos .formoles y rn ::~ ~e 
rirdes, precisoó o imprecisos {discre:iona!es o reg laoo.;) del l 
ado adm ini3trativo opuesto a l derecho del particular. Son 
clerr.ertos formales la forma y el ~ocedirniento, y e!. ~m¡;n . 

• • 1 ~ • 1 ., • ,. 1 1 
tos IJJ._g,Le.:·a ¡e:; IUOÍIY0 {- e, contenJOO, q·. ·~ :-¡·.: ·- ·. ' ... ~ .· 1 
finen la competencia para real izar el acto. cyr;:, '- . 

t~·s úitimos pu~dcn ser, a su vez,_precisos si están : cgla
dos en fo rma e):acta por la ley, e imprecisos si lo es··án o 
través de concr?ptos vagos e indeterminddos, de interpreta · 
cin subjetiva que permite la discrecionaifdad. , 

'r'f, derecho del pa rtic~.;lar se debilita ante un act•..) ad· 
minisl~ativo desfavorabie, cuandc éste se funda en un ¡Joder 
le8al quC;: justifica la superioridad del interés público sobre 
e! privado en el caso concreto.J Si, en cambio, el ac :o nc 
puede imputarse a un poder que lo autorice, el de-eche 
dP.i particular sobrevive y no se convierte en interés. E. pro
blema es, entonces, saber cuándo hay poder para actuar a 
la base de la conducta administrativa :1egativa. 

e: " l r., d ,, ..,e annna a respec~o, que 1cy un po er pmo rf;-Jilzar 
un acto administrGtivo capaz de suprimir derechos del indi 
viduo, exclu.>ivamente cuando se dan regularmente lo-; ele. 
mentes materiales precisos y reglcdos del mismo.;_ r.'l '::ltivo 
contenido y -naturalmente- ti tula ridad de la posib:lidao 
pa;a octuor lcomo~tenc i al. En estas condiciones y con estos 
elementos, el act.o admi ñistrotivo no sólo puede reputarse 
tal, sino bien fundado en un tHulo anterior, aue es ei peder 
de realizarlo en perjuicio del particular. Si, en cambie., hay 
_un vicio o falta de uno cualc;uiera de esos elemento:. .ncte 
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' se do una disconformidad fundomP.ntal con la ley 
ríoles, gula el acto, qve impide considerarlo como autorizado 
que re. 
en el ::aso. 
1 En genera l, la inexistencia del poder ea~alta de los 

1 
entos materia~ados impide que el acto pveda 

e ern h b' . . destrui r e! ~e r_e.c .o su ¡et:vo opuesto, que no se co;w¡erfe 

1 
interés legtttmo. En ,anto que el mal uso del poder 

e~r defecto en el procedimiento o la fo rma, o por inportuni 
~od del conte~o, no i mpid~a eficacia extintiva del acto 
ycregracféí a interés legítimo el derecho preexistente . 

' Es preciso hacer una importante advertencia al respec
to. Lo di-:ho sobre elementos mcte;i a l~s supone que estos 
son reg'ados y precisos, de conformidad cc n la ley. En la 

•hipótesis de que el :~ootivo o el contenido del ado seu n 
discreciona les, po r im¡::-recisión en sL· regulación lesa!, los 
mismos deben reputarse existentes .:;iempre que hcyan sido 
bien apre::iacios y determinados, en uso de aquello cliscre-

~ cíonalidad. Si en uso de !a potestad de elección que ésta 
apa reia, se ha optado pcr una determinació ~1 razonable
mente adecuado y oportuna dentro de las circunstcmcias, 
el ~cto SE'rá sustancialmente legal, a unque no sea el meior 

1 P_~s : b !e, Y a nte el mismo sólo cabrá un interés en su a nula
cton por otras razones (de tipo forma l, po r eiem plol pero 
no un derecho a la conservación del stato qua. 

¡ gl La disc recic;nulidad tiene un límite, que emana de re
la~s no _esc ritas de lógica y de justicia, tan imp~rctiva s como 
od:s~nta s : Todas se pueden resumir diciendo que el acto 
· 1n1strat¡·¡o d b · d d' · 'd 1 · ' , públi .e e esta r mot1va 10 y tng¡ o a mteres 
cion co, cuando menos en un arado mínimo que condi· 

a su val 'd D' h d --:, 1 f' desa ' ez. 1c a a ecuacton entre e acto y su m, 
Pare"c cu d d . . , . d . nalidad ~ ?n . o no se a s1qu1era un mm1mo e raCl o-

nistrar nt de ¡ust1cia en ..,1 uso de la discrecionalidad admi
no es~v~. La violación burda o man ifiesta de dichas reglas 
o d ntas en 1 · ·' d · · ' l 1 t' el e ' . a apreclaclon y etermmac1on e e mo IVO 
d onten ,do d' . 1 d 1 d . . . . . e con .d tscreCiuna es e acto a rntntstrtCittvo, ¡mrt-

St era r , t , 1 . . d . es os u tt mo5 como ex15tentes y puc e cqu1-
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parar a una violac;ón de la ley escrita. Aunque éste 
no contiene la expresión de aqu;; ll os pr inci pios, se deber. 
entender inco rporados a su ma nda to dentro de cada caso 
concreto y en vista de las circunstancias del mismo. 

Si el a r.to viola las normas elementa les de lógica y de 
justicia en la determinación de motivo o de contenido, fa lta 
una condición precisa de la ley paro la exi >tencia de éstos 
y puede considerarse que aquél no está fu ndado er: ur. a 
potestad que lo capacite pa ra destru ir el de recho del par
ticular. Un acto así real iza-do resulta impotente ante el de
recho del a dm in istrado, que se conserva sin degra:brse 
a interés legítimo. 

En síntes:s: los derechos perfectos se trc'. 
intere3es ante las potestades administrativas para su¡::nnw
los o dismin uirlos, en dos hipótesis: 

ll Cua ndo el aGo reú ne todos los req uisi~os reglados 
de índoÍe ~ria i, co; petencia, motiv0 y con ~t.nido . 
En este caso el paticu!ar pierde su derecho y adq uie .·e un 
interés legítimo en que sea n observadas las reg las de forma 
sobre prccedim iento y modo de manifestación dE: la '. olu n
tcd administrativa, y el derecho ccnsecuente de onu!a r .:;l 
acto que viole dichas reglas. Si fa lta alguno de ta:e; ele
mentos el derecho no desaparece a nte e! acto admi r. istra
tivo opuesta , a unque el mismo haya observado todcs las 
formas y forma lidades necesa rias, porque falta el poder le
gal para producir dicho efecto extin tivo. 

2) Cuando e! acto reúne dichos elementos mater ia les, 
aunq ue sean discreciona les, si han sido determinado, con 
un mínimo de a d~!)tac ión al fin pú blico que el acto ~ers i
gue, Olinque este último no sea el mejor ni más opc rrLmo 
para E:se efecto. Si, en cambio, el uso de lo discrecirma li
dad ha sido a busivo en la determinación del conten;do y 
del motivo (el fin y la competencia son siempre regl ::dos) 
el acto tampoco puede reputarse fu nd:Jdo en un podL,r ' 
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toda eficacia para extinguir y transforma r en i nter~s 

P¡erde ho sub jetivo opuesto. 
derec ) (\-" 

el derechos subjetivos sobrev iven ante el a cto que ca- '\ 
~~s alguno o alg~nos ~e los e l em ent~s materia les re gl~ 

rece se dijo, o dtscrectonales dete rm tnados po r deba ¡o 
doS qu~ntado mínimo, aunque haya sido cabalmente cum
del aP 1 procedimiento y observada la forma de manifes-

' rdo e /1 
P ~ión pel acto. ~ / ,.4 1 (} j 
to 1 interés legítimo nace, entonces, cuando el único vi ] y 
. del a. cto desfavorable es formal (forma, procedimiento) \~' \i.. 

' ''de_mé.rito, por inoportunidad que no sea burda ni impl ique ~ 
0 

gruesa violación de la lóg ica o de la justicia. uno 
Si hay competencia, si hay un motivo de interés púb lico 

. n la rea lización del acto, si el mismo se realiza con el con
:enido lega l para el caso, ~ · · -
~~y para el fin legal, es obvio que 
hay po~e.r y derecho en la Administración para realizarlo, 
ounqÜe, po r otro lado, haya cometido gruesas vio lacion es 
en la obse rva ncia de los trámites y en la forma de ex
P.r~n, necesa rias para la manifestación del acto mismo. 
En tales condiciones, _el_derecho de l particular~ -de propie-

'dad, de libertad, etc.- cede ante el de la Admi nistración 
a realizar el acto ofensivo y queda reducido a me ro interés 
en anular el acto ilegal por violación de la ley de fo rma , 
sobre procedimiento y modo de manifestación de la vo luntad 

'
1
administrativa . El derecho se transforma en interés a la 
legalidad form al de la actividad admin istrativa. 

Inversamente, cuando falta_alguno de los elementos 
rnat · 1 

1 1 ena es, aunque_ se... hayan observado las reg las de forma, 
~ acto ca rece de un poder que le dé base, y puede repu
t~rsle como una invasión in justificada del derecho del par-
tcu arEt . . , 'J ·¡ 1 d vi 1 · s a tnvas ton no so o es 1 ego -como cua n o se 

>eso .
0 

la ley de forma del ob rar admin istrativo-, sinÓ· que 
rn 1•5'mpotente para invadir la esfera particu lar, po rque la 

tlla 'J 
rior d so o se comprime ante un derecho opuesto y supe-

e la Adm inistración, que en el caso no existe. Si la 
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Administraci6n no tiene poder para compmrm el derecho 

del particular y lo hace, el derecho del particular SP const>r 
va y sirve más bien como un límite rígido a la act1vldod 
admin istrativa ilegal. De este modo, hay un derecho viola
do -Y no un simp le interés- cuando la A dmin istración 

ha actuado en el caso sin observar los límites de competen

cia, de motivo y de contenido, y se ha limitado a observar 
las reglas de pro.c_edimiento y de forma impuestas a su 

conducta. 

2-2l En segundo término, los intereses son posibles 

cuan do el interesado entra en competencia con un tercero, 
que a su vez es destinatario de un acto admi nistrativo. En 

ta l hipótesis, el interesado tiene interés no ya en observar u 
obtener un derech o para sí, cuanto en evitar que sea con

fer ido a su competidor. 

Esta hipótesis puede ampliarse hasta adm itir la exis

tencia de un interés no sólo cuando hay una situación de 

com petencia entre dos sujetos -uno de los cuales es el 

interesado- sino también cuando, en general, el mal 
de un individuo o la disminución de sus bienes signifiquen 

una ventaja pa ra otro. Todo esto condicionado, natural

mente, a que el interés en el mal ajeno coincida con un 

) ~ 
in terés en la legalidad administrativa, y se satis faga en la 

anu lación del acto administrativo irregujpr. O bjeto de es

·ta anulación y causa del interés concreto en la legplidad 

puede ser, según eflo, el acto que tenga uno cua lquiera 

de estos efectos: 

al Conferimiento de una ventaja a un tercero competi

dor o agente de una actividad en algún modo per

judicial al interesado; 

bl Confirmación de un derecho de este terce ro, mediante 

acto que se abstiene de suprimirlo; 

el No imposición de una obligación a dicho tercero, 

mediante acto que deniega esa imposición. 
'"\ 
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ilega l por falta o defecto en sus elementos formoles o 
materiales, la actividad administrativa impugnada por ter
ce ros no mencionados en su texto genera ún icamente un 
interés de estos en su legalidad y en su anulación, nun
ca verdaderos derechos a su favor. En esta hipótesis las 
leyes y los debe res consigu ientes simpre producen deberes 
a cargó de la Administración a los que sólo se enfrentan 
intereses en su cabal cumplimiento, de parte de los terce
ros reclamantes. 

Los ejemplos de este tipo de interés son muchos en 
la doctrina y forman el reducto inexpugnable de esta en
tidad jurídica, hasta ahora no conocida en nuestro sis
tema. Se han mencionado ya los casos del pa rti cipante ven
cido en una licitación, del postulante a empleado del 
Servi cio Civil, que no ha logrado ser incluido en la terno 
ni -si lo fue- obtener el nombramiento final. Pero pue
den agregarse otros ejemplos que demuestran la ompli
!ud del concepto de interés en la doctrinaj Así, el dueño 
de una casa de habitación colindante co una industrio 
insalubre por las emanaciones o ru idos incómodos que 
produce, que ha sido ~ega lmente autori•zoda sin obser
vancia de los requ isitos reglados de acondicionamiento 
o dentro del perímetro proh ibido de la ciudad; dicho pro
pietario tiene interés en la anulación del permiso de ex
plotación respectivo, qúe favorece a su vecino y le per-
judica a él. • . -

No hay ley que garantice el particular que no ha
brá industrias insalubres ni ruidosas en su vecindad in
mediata, sino únicamente regulaciones administrativas q~e 
ga rantizan que cuando las haya y se ponga en peligro la 
salud púb lica habrá una intervención administrativa que 
las eliminará. No obstante, motor de esta intervención pue
de ser el individuo, y no el Estado, cuando aquel se en
cuentre en tal relación de 'coincidencia con el ' interés pú
blico, por su especial situación .de hecho respecto ,de la 
falta cometida contra la salud o la higiene, que sea -Se-
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~ , 1 d .. ' 1 ,... 1 ue es~e tar. acseoso e repnm1 r a c•Jmo e t:staco 
g~ro o(Ta l c:oinc:dencia entre e~ ~nt~rés ~Gbiico protegi~o ~ 
rT1 15111 e 1 ~e or la norma y zl rntcres orrvacJo, ha llevado 7 

-'' torn 1 • 1 " ' 

~,r ¿0 ctrin r ralear os o re-
o 1

.
0 

.. este tipo de ir.tereses ue ahora exumi¡,arncs, a e;¡. 
fle 

05 
·a de los otros, precedidos de un verdcd0ro derecho 

ferencr d' J 1 d . . . , 
.111 ;¿0 me ra:1te un cc~o opuesto uc o A · mrnr~tracron 

¡upn ~~ llaman derechos debilitados o condicionados (por 
~~~o acto administra tivo con!ra dictoriol. 

w. ( vl Titularidad (/e,:¡itimacióni d€'1 jr¡ferés 
~ l - p 1¡ 

> 

En e! ceso de estos últimos inreresC;s, los \d r:>.rcchos de
bilitadoo/' o cvndi t ic nados, su titu!aridac~o:e/ obviamente 
~e la) c! derecho preexis'ren t.i] suprimirlo pcr el ado i!egai 
que se im pugno iil<"gcl por la forme o el procedimiento: . 

· p~roG.n el caoo de los inle~escs ocasionalmente p~otegidos, 
que se dan ante los actc.s destinado:; a un h::rcrro resp..:;do 
~el interesadc/, cuál es el fundamento o CO L1Sa del interés? 
P~rece hqber queclado cl':tfo_que en eE._a hipótesis\ la coin
c.rdencia del intenfs privado, con el público, por le esp2cio! 
~rtuacién de hecho del inteí·esado, es e! motivo de que aquél 
~dquiera relevoncia y e'<Ístencia ¡urídic.9J el propietario pue-
e1.reclamar contra la ir.stalacion de la fábri ca insalubre y 

Pe 19"osa · 1 · 1· d 
0 

• porque es prcc1samente e vec!no co rn ante y no 
'erro cuclquiera; y un industrial compet;dor puede red amar 
inonttrlc esa mismc fábrica, en razón de habérsele prohibido 
s a a·'a '1 . . fov '' a e m1smo1 con trato desi gual y privile!~iodo en 
or del otro 
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es y condenar a :a os;:uridad a toda jurisdicción conteíl 
C:oso administrdivo que pretenda conocer un cri terio se
_, uro para detectar su existencia. 

Las dos teorías que mejor han logrado explicar lo 
que se llama ia legitimación en materia de intereses, cuya 
función es atribuir. la titularidad de los mismos con todos 
los derechos consecuentes, han sido ideados por los pro
fesores Al essi de Bologna y ~gnnada Ba rtoli de ~ 
ni a 1 ta.l i a . -==:::::::::;:: = 
1 

\--.Q]__fuc.a este último a utor nc existen los derechos debi!i
~los o condicior1ados, que son verdaderos derechos y r.c 
infe.-eses. Sea cual sea ei vicio del acto que i! egaLr1ente 
viola un der2cho anfer.ior, Este sobre·vive e ~·J ile;;íti r:1a in
vasión y produce lo potestad de repeie! la ..; ·' 
acción que podrá encaminarse eventualmen:e no sé.fc. e ''--' 

4anulación . de p quel, sino además, al resarcimiento del 
, daño ca usodot EI derecho sigue s ien.dc_cl~recho y ,,unce;., 
)' . ----=---.-..::----;- d 1 

1 se-&.Qf1Yiertc en mero 1nteres oor oora e un ac~o .ego. 
-~ · -...... _..., 

Todaviu más: poro que el de recho exista ante la acción 
adm:nistrativa ilegítima, basta esa ilegitimidad en re::¡. 
ci6n con el de5tinatario infl"ediato del acto irregu:a r, por
que en virtud del principio de libertad propio ..:i c le~ si3te
mas libera les (consag rado en C. R. por los ar ~ículos 9 y 
28 de lo Constitución Politica i el individuo ;·iene derecho 

--_ a no sufrir sino la actividad estatal expresamen•e •lulori
zada, f'- la actividad ilegal de ia Administración estú pro
hibida .\j)e aq uí el derecho del particu la r no sólo a cnular· 
la sino a recobrar su plena libertad ofendida por :al m

I vasió~ irregular, incluso con reparación de los daño3 cau
\.sadosj No importa si por falta de elementos fo rmules o 

materiales, si por falta de competencia y de motivo, o por 
defecto de la forma y del procedimiento, todo acto admi
nistrativo ilega l viola un derecho y no un sir.1 p!e interé:s, 
cuando va dirigido precisamente a comprim irlo o supri
mirlo, en razón de su misma iiega lidad. (E,Jgenio Can
nada Barto!i. La tutela giud izia rio del cittadino ve:so la 
Pubblica Amministrazione, págs. 147, 148, 149. En apo-
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d esta doctrina igualmente Sebastiano Caswrino, le 

yo ~one Giurid!che, págs. 290, 291, 2921 
~o~ -51 paro esta postura doctrinal ~os intereses se dan única-

' 1·_~el ca~rotección ocasional o refleja ; _/ 
fll,~~ de este tir o son v2rdaderamente taies.J 
501~ índ ice de su existencia, la causa de su protección, fue-
y sin la cual los intereses son incapaces de consecuen

t~ ~¡urídicas que los manifiesten, es la existencia de un de-
'10 . . d 11 . d' ho subjetivo anteno r, cuyo esarro o m 1recto preten-
rec , , 1 . b d 1 d n. El interes sena, entonces, a venta¡a a o tener e a 
~~ulación de un acto administrativo destinado a un ter-

cero resp~do del interesado (r;c!cmantel que viole: .un ~er~- \ ' 
cho subjetivo ·perfecto de este u!t1mo, en forma ref!e¡a e mdl-
recta. E! que tenga un derecho indirectamente perjudicado / 

~or la conducta ilegal de !a Adm:nistración puede reclamar 
su nulidad, ¡::arque tiene un interés en la restauración de 
ese dere::ho; el que no lo tenga, carece también de in i·e-
rés y de leg itimación pera establecer la a::ción de nulidad 
to;respondiente. El autor suple algunos ejemplos, de fá -

cil trasplante a nuestro sistema : 

"Se ha r~ter:ido inadm i~ib!e el recurso (contencioso ad

ministrativo) contra el visto bueno puesto a un contrai·o 

~.contra la resolución que decide no abrir de nuevo la li 
Citación, si (el re::ursol había sido establecido por quien 

n~ tenía todos los requis ilos necesarios para poder parti-

1~1par en la li::itación que pedía se abriera de nuevo; la 
1nadm ·L·•· , d . d 1 h dSIL..' I•Iaa del recurso depende, en este caso, e 

1:c~o de que el recurrente no había demostrado Ua exis

ren~1a de los requisitos que lo habrían legitimado) el de-

•hec ho e participar en dicha licitación. La misma razón ha 
ca e 0 retene r como admisible que los propietarios de una 

ce~0 . con. ~ista a una belleza panorámica impugnen la li
cor~10 edd 1cia que autoriza la construcción de una obra dis

>entr ante con ese panorama: resulta muy claro el vínculo 
(sobe el interés hecho valer y el derecho de propiedad 

1 na~e 81a c~sa in~i~ectamente ~erjudicadal (Eugenio Ca~~ 
ortol1, !! D1 í1tto Soggett1vo como Presuppostc deil 
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lntcresse legittimo, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 

abril-jun io 1953, págs. 351, 352l. 
J- De este modo, sería duefío de un irll"erés legítimo en 
/1' la interposición del contencioso administrativo no sólo el 

competidor dentro de un concurso abierto por la J..dminis
tración, sino todo aquél que tenga un derecho indirecta
mente perjudicado por un acto administrativo ile[Jal dictado 

frente a otro y en beneficio de este otro. 
Punto débil de esta doctrina, continúa siendo, sin er.l

bargo, la relación de conexidad enl·re ei derecho lesio
nado y el acto administrativo, que se dice indirecta . De 
momento parece cla ro que esa relación es .~a y pro
duce un interés, cua ndo el acto r.o tic~r,~ ~ - · • ' - ·e' ,- ""'

crificio o disminución del derecho en cur,:;" .. . , , 
por ello mismo, el dueño de éste no es el destinatario del' 
acto . Pero, fuera de esta determinación p¡;ra mente nega
tiva, en qué condiciones debe re lacionarse indiredamente 
un derecho con un acto administrativo, para producir un 
i nt~ a impugnarlo en el titu!ar de aquél? -

(_9J' Es quizá, por esta regresión a ur.a idea puramente 
gradual y cuantitativa, que todo lo hace depender del tan
to de proximidad entre el derecho lesionado y el Cldo le- , 
sivo, que otra doctrina ha intentado explicar diver~. am er:te 
la causa de un interés. 

[Ésta doctrina que sustenta la opinión dominante en Italia, 
.-:-- reputa~toda aquella ventaja real garantizada ocasio

na ! o mdirectamente por una norma, directamente orientada 
a la realización de un interés público detcrminads)GL'ido Za
nobini, Corso de Di ritto Administrativo, tomo 1, pág. 189). 

El interés sería: 

"Un interés individual estrechamente conexo con un in
terés público y protegido por el orden solamen te C! través 

de la tutela jurídica de este último" . 

Pero la determinación de la dirección de una norma, 
de la intención tutela r del legisador, el saber qué ha que
rido como meta y resu ltado de la aplicac!ón de la ley, 



d casi imposible conocimiento y, en todo caso, de 
~or'o ~mprecis ió n lógica. Ello es así aun recur riendo a la 
gror1

1 
~ sica distin ción, alud ida en la exposición de motivos 

o e a . . 1 h Y 
1 

refo rmo const1tuc1ona que a ora comentamos, entre 
de 0

0
s de acción y normas de relación, perfeccionada por 

¡110 r~o Guicciardi en una obra agregia sobre Justicia Ad
E~n·~trativa, pero ideada desde mucho antes por el mismo 
~~~obini, justamente para explicar la anterior definición 

de interés. 
' 'En síntesis, norma de relación es la que define los de-

echos y ob ligaciones recíprocos entre la Administración y 
~1 particular, y tiene por fin el garantizar a éste un margen 

~de propiedad y de libertad ante el Estado; su nota funda
mentol está en que produce situaciones jurídicas bilaterales, 
compuestas de derechos a los que corresponden obligaciones 
estatales, o, al revés, de obligaciones del administrado cor re-

•lacionodos con derechos del Estado. Se trata, en otras pala
bras, de normas como las que imponen al Estado el pago de 
los sueldos al func ionario, o de la indemnización al expro-

piado, )etc. 
• \ Cuando se vio la una de e~.tas normas natu ralmente se 
vi~ un derecho del particular, si la violación ha sido de 
una obligación a ca rgo del Estcido) \ L~c\ mantiene esta doctrin a,~ay no rmas dirigidas exl 
clus a y directamente a proteger el interés público abs-\ 
lr~c.to de la comunidad'-lsalud, higiene, buenas finanzas, \ 
eficiencia, imparcialidad, riqueza, etc .l, / sólo indirectamente 

1 
Y de reflejo, el interés del particular. Estas normas son las 

' ~ue regulan el procedimiento, la forma y en general todos 
~s ~lementos del acto administrativo, excepción hecha del 
,_,?1 ~ vo, que es la causa inmediata del derecho de la Ad
'"lnlstr · , > le . aclon a actua r en el caso concreto, y de la compe-

ncla rn. no ' que es la causa abstracta y puramente legal.-.t9tas 
su rfmas . de forma y de fondo del acto administrativo , dada 
!in 1~ahdad exclusiva o principalmente pública, _no van des
Pr~d as al particular sino exclusivamente al funcionario y 

ucen debe res a cargo de éste que no son correlatos de 
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