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PRESENTACION

Servicio Publico, ciudadania y tendencias de la jurisprudencia, son algunos de
los ejes de las colaboraciones que aparecen en nuestra secciéon de Estudios.

El distinguido jurista Dr. Virgilio Calvo Murillo nos presenta en el trabajo titulado
“Servicio Publico, Administracion Portuaria y Fijacién Tarifaria”, la evolucion del
concepto de servicios publicos. Analiza el precio o la tarifa del servicio y especifica los
limites de la fijacion tarifaria. Se refiere, en particular a la Administracién portuaria y a las
prerrogativas de la autoridad portuaria. Finalmente trata los temas del Dominio Publico
portuario y del servicio publico portuario, con especial consideracion de la situaciéon de
JAPDEVA.

La Licda. Paula Lizano Van Der Laat formula, en este trabajo, titulado “Algunas
aproximaciones al concepto de ciudadania y su fundamentaciéon desde la
perspectiva del liberalismo, el socialismo y el comunitarismo”, los conceptos de
nacionalidad, extranjeria y ciudadania. La autora inicia con el estudio de los elementos del
Estado y la Nacidn; comenta la relacion de ambos con el término nacionalidad y sus
definiciones. Confronta el régimen de tutela del extranjero frente al nacional. Finalmente
observara la incidencia que tiene cada uno de estos conceptos en la determinacion del
concepto de ciudadania. Delimitados estos conceptos, la licenciada Lizano Van Der Laat
establece la relacion con las corrientes filoséficas del liberalismo, el socialismo y el
comunitarismo y dilucida el contenido de derechos que se le confieren al ciudadano ante
el Estado. Para tal efecto, establece los rasgos principales de cada una de estas corrientes
en cuanto a la construccién que han hecho de la relaciéon entre el Estado y el individuo.

“Algunas tendencias de la jurisprudencia en el Derecho Privado costarricense”
es el texto de la leccidn inaugural del curso de 1998, en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica. Después de algunas consideraciones sobre el sentido de la
jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte y su significacién actual, se ofrecen aqui
algunas lineas evolutivas, especificAndose cuales de ellas continian las orientaciones de
la Sala de Casacion y en cuéles mas bien se afirman nuevas ideas, reglas o valores. Se
muestra aqui la relatividad del papel de la jurisprudencia con diversos ejemplos,
afirmandose, en consecuencia, que el Derecho no es simplemente lo que los jueces dicen
que es, sino mucho mas que eso.

Continuamos con nuestra seccion de Jurisprudencia a cargo de la Licda. Cecilia
Sanchez.

Dr. Victor Pérez Vargas
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INTRODUCCION

El conce_pto dg cipgiadania surge en los anales de nuestra historia como el status que se le
concede a ciertos individuos frente a la organizacién politica bajo la cual estan sometidos. Cada

época y cada sociedgd con su respectivo Estado, le reconocera, a ciertos sujetos, esta condicién
aparejada de determinados derechos y deberes.

La utilizacién tan frecuente de este término ha lievado a su uso para definir concepciones
fundamentadas en criterios opuestos, lo que nos obliga a abocarnos a la busqueda de una mayor
precisién conceptual de la figura. El concepto que se adopte de ciudadania nos permitira determinar
el contenido de derechos fundamentales del que puede gozar el ciudadano. Debemos advertir, que
a pesar de que la doctrina actual no restringe el estudio de la ciudadania frente al Estado, sino,
ademas ante dmbitos supranacionales, para efectos del presente trabajo nos limitaremos al estudio
del contenido de los derechos fundamentales del ciudadano ante el Estado.

Para cumplir con lo anterior, nos hemos permitido estructurar el estudio en dos capitulos. En
primer término, intentaremos formular lo que debe entenderse por nacionalidad, extranjeria y
ciudadanfa. Iniciaremos con los elementos del Estado y la Nacién, asf como la relacién entre am-
bos con el término nacionalidad y sus definiciones. Confrontaremos el régimen de tutela de|
extranjero frente al nacional. Finaimente se observara la incidencia que tiene cada uno de estos
conceptos en la determinacioén del concepto de ciudadania.

Delimitados estos conceptos, en el segundo capitulo trataremos de establecer la relacién en.
tre éstos y las corrientes filoséficas del liberalismo, el socialismo y el comunitarismo, con la intencién
de dilucidar el contenido de derechos que se le confieren al ciudadano ante el Estado. Para ta)
efecto, estableceremos los rasgos principales de cada una de estas co.rr.lentes en cuanto ala
construccién que han hecho de la relacion entre el Estado y el individuo, y la respecft]\{a
determinacion de esta relacion en el concepto de ciudadano y sus derechos fundamentales. Analisis
que ser4 finalizado con el principal aporte que han hecho la corriente socialista y la comunitarista,
a la teorfa de los derechos fundamentales, cuales son los derechos sociales.

Nuestro objetivo es entender los retos que ha sufrido la figura del ciudadano, tanto para entender
sus cambios en el tiempo, como también para establecer su posible adaptacion a los nuevos retos
que debe enfrentar ante los cambios vertiginosos que se dan en la relacion individuo-Estado.
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CAPITULO I:
Aproximaciones conceptuales a la relacion Estado-individuo

1) Estado y nacion
1.1) El concepto de nacion

Desde un punto de vista semantico,
nacionalidad se nos define como «la condicién
de nacional», que nos conduce de inmediato a
una nocion subyacente, la de Nacién.' Tal y
como lo afirmaban los profesores ARJONA
COLOMO y BAUER, el concepto «Nacién»
ofrece tantas dificultades,? pues es una de esas
manifestaciones de las que no sabemos qué
son, hasta tanto nos lo pregunten, complejo de
explicar sin vueltas ni rodeos.?

Las definiciones que se hacen del concepto
de «Nacién», suelen llevar aparejadas
concepciones de corte socioldgico, politico,
histérico o filosofico, pero por lo general, no
revisten un caracter juridico propiamente dicho.
Dentro de los diferentes contenidos que se le
dan a este término, hemos escogido dos que
consideramos representativos.

Por una parte, el profesor MANCINI,
entendié como «Nacion», la «sociedad natural
de hombres conformados en comunidad de vida
y de conciencia social por la unidad de territorio,
de origen, de costumbres y de lengua.»*
Establece que los elementos naturales

(geografia comun, razay lengua) permitieron el
desarrollo de los elementos histéricos
(costumbres, creencias y leyes), pero el punto
de unidad de los elementos naturales e
histéricos encuentran su convergencia en la
conciencia nacional.’

Por otra parte, BAUER seiiala que la
«Nacién» es una comunidad de destino,
entendida, no como una mera homogeneidad ni
como un mismo destino, sino como una
vivencia comun del mismo destino. Esta
vivencia supone que se dé una reciproca
interaccion general a través de la lengua.® Este
autor critica las teorias que consideran que la
«Naci6n» se forma por elementos materiales y
espirituales,” estableciendo que salvo el
territorio, todos los demas elementos se
desprenden de una historia comun. Sobre esta
base, afirma que la «Nacién» como comunidad
de destino, sustituye «la mera enumeracion de
los elementos por un sistema: la historia comun
como causa eficiente, la cultura comun y la
ascendencia comun como medios de su
eficacia, y la lengua comun, a su vez, cOmo
mediadora de la cultura comun, simul-
taneamente producto y productora de ésta.» ®

Mas alla de adoptar una u otra postura como
la 6ptima, debemos recalcar que ambas

1 GONZALEZ CAMPOS, J.D.: op. cit,, p. 3, y en un mismo sentido FERNANDEZ ROZAS, J.C.: Derecho espaiol de la nacionalidad. Prélogo

de Julio D. Gonzdlez Campos. Madrid: Editorial Tecnos, 1987, p. 19.

2 ARJONA COLOMO, M.: Derecho Internacional Privado. Parte Especial. Barcelona: Bosch, 1954, p. 2.
s BAUER, O.: La cuestion de Ia nacionalidad y la socialdemocracia. Primera edicién. México: Siglo veintiuno editores, 1979, p. 23.
4+ MANCINI, PS.: Sobre la Nacionalidad. Edicién de Antonio Pérez Lufio. Traduccién de Manuel Carrera Diaz. Madrid: Tecnos, 1985, p.

37.

§ Ib., pp. 27-37. En este mismo sentido, HAURIOU ha sefialado que por «Nacién» se entiende generalmente una agrupacién. humana en
1a que los individuos se sienten unidos los unos a los otros por lazos a la vez materiales y espirituales y se consideran diferentes de
los individuos que componen otras agrupaciones nacionales. HAURIOU, A. y otros. Derecho constitucional e Instituciones Politicas.
Traducci6n castellana, adaptacién a apéndice a cargo de José Antonio Gonzdlez Casanova. Barcelona: Ariel, 1980, p. 119.

o para BAUER la lengua es tan slo un instrumento porque no todos los que hablan una misma lengua forman una nacion, pero ninguna
nacién resulta posible sin una lengua coman. BAUER, O.: op. cit,, p. 134.

7 V. ib. pp. 137-138.
¢ |b,p.138.
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concepciones estan impregnadas de elementos
sociologicos que tienen como punto de
cohesion, el sentimiento de unidad en una
determinada poblacion. ;Son estos elementos
suficientes para establecer una identidad de la
«Nacion» con el «Estado»? Consideramos que
no, con fundamento en razones histéricas. La
conexion entre los términos «Nacién» y
«Estado» surge a partir de los siglos XVIII y
XIX, momento en el que, como sefala el
profesor GONZALEZ CAMPOS, la «Nacién»
aparece como base esencial y constitutiva del
Estado.® Es decir, que la formacion de la
construccion natural'® o la comunidad de
destino son anteriores al establecimiento del
Estado, siendo este Ultimo una construccion
artificial."

1.2) Concepto de Estado

El concepto «Estado» responde a diversos
sentidos, de acuerdo con la amplitud o
restriccién que se le dé.'? Para efectos de esta
investigacion, partiremos del sentido amplio del
término «Estado», es decir, como una
colectividad organizada juridicamente en un
determinado territorio. Tomando como base las
construcciones hechas por los profesores
JELLINEK" y HAURIOU, podemos afirmar que

» GONZALEZ CAMPOS, J.D.: op.cit., p. 3.

12

esta organizacién llamada «Estado» esta
caracterizada por tres elementos necesarios
para su formacion, a saber territorio, poblacion
y poder.'s

En cuanto al territorio, HAURIOU establece
que su importancia radica en considerar el
mismo como una circunscripcion en cuyo inte-
rior se ejerce el poder del Estado,'® es decir, el
ambito fisico en el que el Estado tiene su
competencia exclusiva. Segun el profesor
JELLINEK, la significacion juridica del territorio
se exterioriza en una doble dimension: negativa
una, en tanto que se prohibe a cualquier otro
poder no sometido al del Estado ejercer
funciones de autoridad en el territorio sin
autorizacioén expresa por parte del mismo;
positiva la otra, en cuanto a que las personas
que se hallan en el territorio quedan sometidas
al poder del Estado."

La caracteristica de la «dominacién»,'® en
terminos de JELLINEK, o bien el «<monopolio de
la coercién material»,' en palabras de
HAURIOU, es lo que diferencia el tipo de poder
que ejerce el Estado frente a cualquier otro tipo
de asociacién colectiva, pero ademas,
coinciden ambos, al afirmar que esta coercion
tiene su base en una serie de normas juridicag
que le han dado la legitimidad a esa fuerza que
tiene este tipo de organizacion.

Tal y como afirma PEREZ LUNO, «(...) comiin a casi todas las doctrinas decimondnicas (... se entiende que} nacion es una entigag
natural mientras que el Estado es un producto artificial. Tesis a la que subyace que durante todo el siglo XVIIl y buena parte del X|x
se entiende que lo que es natural posee un valor, una razén de ser, superior a lo artificial.» MANCINI, P.S.: op. cit., p. XXI-XXil.

' A nivel doctrinario existe la discusion entorno a la necesidad o no de que la «Nacién» se deba convertir en un Estado. Como

representante de la postura a favor. Véase HAURIOU, A.: op. cit., p. 123. En contra v. PEREZNIETO CASTRO, L.: Derecho Internacionay
Privado. Quinta edicion. México D. F: Harla, 1991, p. 30.

Véase HAURIOU, A.: ap. cit., p. 118.

torial Albatros, 1981, pp. 295 y ss.
HAURIOU, A.: op. cit., pp. 118 y ss.

JELLINEK, G.: Teorfa del Estado. Traduccion de la segunda edicién alemana y prélogo por Fernando de los Rios. Buenos Aires: Edi-

Tal y como lo sefala JELLINEK, «Los elementos particulares del Estado se condicionaba mutuamente, y por esto, s6!o es posible

aislar a uno de los demas de un modo hipotético, ya que cada cual tiene como supuesto a los demds.» JELLINEK, G.: op. cit., p.
319.

Vvéase HAURIOU, A.: op. cit., pp. 127-129.
JELLINEK, G.: op. cit.,, p. 295.

V.ib., pp. 320-324.

Véase HAURIOU, A.: op. cit,, p. 150.
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En cuanto a la poblaciéon como tercera
caracteristica, HAURIOU la identifica con el
concepto «Nacién» que explicAbamos mas
arriba.?® Coincidimos con JELLINEK en el
otorgamiento de un contenido mas amplio al
concepto, pues reconoce al hombre como per-
sona y no sélo como miembro de una
comunidad popular. En otras palabras, el hecho
de un «individuo, aunque sea de manera
transitoria, se encuentre sometido a un Estado
extrano, no solo lo hara ser considerado como
subditus del mismo, sino también como cives
temporarius, que si bien tiene derechos publicos,
tiene a su vez derechos de esta naturaleza.»?'
En este mismo sentido, DIEZ DE VELASCO
afirma que el Estado tiene la potestad de ejercer
sus competencias sobre un determinado
territorio y sobre los nacionales o extranjeros
que en él se encuentren.2

1.3) Relacion entre nacion y Estado
y su aplicacién en la poblacion

De lo estudiado hasta el momento se
desprende, que la «Nacién» encuentra su
reconocimiento juridico por medio del «Estado»,
y a su vez la «Nacion» le da un fundamento al
Estado.? Siguiendo al profesor ESPINAR
VICENTE? dentro de la poblacion de cada uno
(Estado) pueden distinguirse dos clases de per-
sonas: las que pertenecen al grupo (nacionales)
y los individuos que se hallan en el territorio. Es
decir, que cada sistema juridico tiene asignado
un doble objetivo: el primario, que consiste en
establecer las normas que rigen las relaciones

V.supranota§.
JELLINEK, G.: op. cit., p. 306.

an
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de los miembros del grupo (es decir, los
nacionales); y, el secundario, que estriba en
promulgar los preceptos de derecho publico que
organizan la convivencia en el territorio.

Como lo afirma el profesor ARJONA
COLOMO el nacional es un miembro de la
comunidad estatal. Sin embargo, consideramos
de insuficiente su aseveracién, pues el
extranjero ya no es totalmente excluido, como
lo era antes, de esta comunidad. Tiene en ella
derechos y deberes, y, en cierto sentido, es un
afiliado al Estado, un subdito de éste.?® Los
conceptos aqui esbozados serdn desarrollados
en los apartados siguientes con mayor
amplitud.

2) Individuos y su relacion con el Estado
2.1) Concepto de nacionalidad
a) Evolucién

Sin pretender hacer un examen exhaustivo
del aspecto histérico de la nacionalidad, nos
hemos permitido dar unos breves trazos de su
evolucién. En Roma se parte de la distincion
entre «la natio» como el grupo sociol6gico
definitivamente constituido y el «populus»
como agrupacién unificada por el derecho.’

En la Edad Media, surgen dos tipos de
vinculos. Por una parte, la nacionalidad es
entendida como la relacién de fidelidad absoluta
personal entre el stbdito y el sefior feudal, y en
dltimo término, la del sefior feudal con el
soberano.? Por otro lado, la relacion del natural

DIEZ DE VELASCO, M.: Inslituciones de Derscho Internacional Pubtico. Tomo 1. Quinta edicion. Madrid: Editorial Tecnos, 1980, p. 366.
Esto dltimo tal y como lo vefamos supra al relacionar histéricamente el concepto de nacién con el del Estado.
ESPINAR VICENTE, J.M.: Derecho internacional privado. La nacionalidad. Segunda edicion. Granada: Ediciones TAT, 1988, pp. 26 ¥

27. Tesis que reitera en su obra mds reciente sobre esta materia. ESPINAR VICENTE, J.M.: La Nacionalidad y la Extranjeria en el
Sistema Juridico Espafiol. Con la coautorfa de Elena Pérez Marin. Primera edicién. Madrid: Editorial Civitas, 1994, pp. 44-43.

En este mismo sentido, v. JELLINEK, G.: op. cit., p. 306.
ARJONA COLOMO, M.. op. cit,, p. 3.

388 R

ib., p. 11.
LETE DEL RIO, J.M.: La nueva regulacion de la Nacionalidad. Cuaderno Civitas. Madrid: Editorial Civitas, 1984, p. 16. En el mismo

sentido, v. GONZALEZ CAMPOS, J. D.: op. cit., p. 4 y FERNANDEZ ROZAS, J.C.: op.cit., p. 19.
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de 1a tierra con el sefior de ésta; vinculo que
procede del hecho de pertenecer a una
determinada comunidad territorial.®

A partir de la Revolucion Francesa, la
nacionalidad se entiende referida a la nacién.®
En este momento histérico, la «Nacidén» se
presenta como un elemento imprescindible para
la constitucion de la nueva organizacién politica:
el Estado. Tal y como afirman los profesores
GONZALEZ CAMPOS y FERNANDEZ ROZAS,
la utilizacién de la «Nacién» como vinculo
socioldgico posterior a la Revolucién Francesa,
hace que las relacicnes de la persona con una
comunidad politica que simbolizan las naciones
del «natural» y del «subdito» se traslade ahora
a la «Nacién» y al «<Estado», respectivamente.?'
Tal y como lo deciamos supra, la nacién es el
fundamento del Estado y el Estado le da
reconocimiento juridico a la nacién.

No existe acuerdo en la doctrina acerca del
rumbo del concepto de nacionalidad en el siglo
XIX. Por una parte, el profesor ARJONA
COLOMO seiiala que en este periodo, la
nacionalidad entendida como el vinculo
sociolégico, pasa a ser un concepto juridico al
manifestarse en las relaciones con el Estado.®
Por otro lado, el profesor LETE DEL RIO

14

establece que en el siglo pasado existieron dos
corrientes sobre la nacionalidad: una que la de-
fine como vinculo juridico politico, y otra, que la
explica como vinculo sociolégico.®

Esta situacién de contrasentido en la
doctrina, a mi juicio, obedece a que la
nacionalidad, en el siglo XIX, deja de ser un
vinculo sociolégico para pasar a ser parte de la
definicion de poblacién de un Estado. Es decir,
que al vinculo socioldgico tradicional, se le
agregaréa un vinculo juridico. Es aqui donde la
nacién y la nacionalidad tendran evoluciones
diferentes, ya que aunque ambas estan
relacionadas con el Estado: la primera es
fundamento para parte de la poblacién del
Estado y la segunda, sin dejar de ser un vinculo
sociolégico, es reconocida jurfdicamente a un
determinado individuo frente al Estado como
organizacion politica. En otras palabras, la
nacionalidad, en este momento histérico, no
dependera sélo del contenido que se derive del
término «Naci6n», sino que ademas, supondra
un vinculo juridico con la organizacién estatal.
Podriamos, entonces, no de nacionalidad, sino
de «estatalidad» que supone el reconocimiento
juridico de la nacionalidad de la que hablabg
MANCINI en sentido sociolégico.*

» GONZALEZ CAMPOS, J.D.. op. cit., p. 4 y FERNANDEZ ROZAS, J.C.: op. cit,, p. 19. o o )
% PRIETO CASTROY ROUMIER, F: La nacionalidad multiple. Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientlficas, Instituto «Frap.

cisco de Vitoria», 1962, p. 5.

' GONZALEZ CAMPOS, J.D.: op. cit., p. 4 y FERNANDEZ ROZAS, J.C.: op. cit., p. 19.

2 ARJONA COLOMO, M.: op. cit., p. 12,

s LETE DEL RIO, J.M.: 0p. cit,, pp. 5-6. En este mismo sentido sefiala DIEZ PICAZO, L. y GUILLON, A.: «(...) a principios del siglo

XIX, comienza a dibujarse la idea modema de nacionalidad, que posee, en el pensamiento de los autores, una doble Cag‘a 'd90|ég}ca,
La primera es la idea de nacionalidad como un vinculo que liga a un individuo o subdito con un determinado Estado. (...) Oftra direccign,
en cambio, piensa que por encima y por debajo del Estado existe o puede existir una realidad histdrica, cultural y social llamada Nacion,
que constituye una auténtica comunidad natural de caracter orgdnica, en razén de la unidad de destino, qe historia y caracteflstucas
culturales de sus componentes. La pertenencia a esta comunidad nacional no tiene que coincidir necesariamente con la 'sumlsién‘a|
Estado como organizacién politica (...).» DIEZ PICAZO, L.y GUILLON, A.: Sistema de Derecho Civil. Volumen 1. Séptima edicién. Madrig:
Tecnos, 1989, p. 314. ) )
Sobre esta misma idea de Ia estatalidad de la nacionalidad, sefiala el profesor MIAJA DE LA MUELA que en «(...) rigor semdntico, la
nacionalidad debiera llamarse al vinculo de la persona con una nacién, no con un Estado. Nombre m4s exacto para este ultimo lazo
es el empleado por los alemanes de Slaalsangehérigkei! (dependencia de un Estado), que solamente por un neologismo o_perffrasis
muy forzados podrd aplicarse en las lenguas romances, en las que un largo uso ha consagrado la denominacién de nacionalidag,
cuya impropiedad puede salvarse distinguiendo sy acepcion juridica, que es la que nos interesa, de la politica o sociolégica de

dependencia con una nacion.» MIAJA DE LA MUELA, A.: Derecho Internacional Privado. Tomo 2. Décima edicion. Puesta al dia, entre
otros, por Marwel Dlez de Velasco. Madrid: Ediciones Atlas, 1987, p.19.
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b) Definiciones sobre el término
«Nacionalidad»

Las definiciones que encontramos del
término «nacionalidad» responden a modos
distintos de plantear la problematica que
estudiabamos anteriormente, es decir, lo que ha
supuesto la estatalizacion de la nacionalidad. Es
asi como podemos dividir las diferentes
concepciones en cuatro grandes grupos:

b.1) Vinculo unico:

Bajo esta perspectiva se define la
nacionalidad como la pertenencia o el vinculo
juridico de una persona la poblacion que
constituye un Estado (sic). Es decir, en estricto
sensu, se define nacionalidad como esta-
talidad.®

b.2) Doble vinculo:

La nacionalidad para este sector esta
constituida por dos dimensiones: una socio-
l6gica y otra juridica.® En la primera, la
nacionalidad es expresion juridica de un hecho
social, es decir, de pertenencia a una comu-
nidad nacional. En la segunda, la nacionalidad
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constituye un vinculo entre una persona y el
Estado al que se halla sometida.¥”

b.3) Triple vinculo:

El profesor MIAJA DE LA MUELA ha
criticado el doble vinculo recién esgrimido, por
ser, a su juicio, una vision muy simplista, por lo
que propone el estudio de la nacionalidad desde
una tridimensionalidad: politica, juridica y
socioldgica. La dimension politica se concreta
en que el Estado determine quiénes pueden ser
sus nacionales, la dimensién juridica en el
contenido de derechos y deberes que tendra el
estatuto que rija a los nacionales y la dimension
sociolégica como una realidad existencial.®

En cuanto a la posicién planteada por el
profesor MIAJA DE LA MUELA, entendemos
que lo que ha hecho es realizar una subdivision
en la dimensién juridica, pues el vinculo con el
Estado no sélo supone una relacion vertical en-
tre el individuo y la organizacion politica de que
se trate, sino que esta relacion le permite al
primero hacerse adjudicatario de un estatuto de
derechos y deberes.

De acuerdo con lo estudiado hasta el
momento, y ciiéndonos a la relacion del
individuo con la nacién y el Estado, coincidimos

s PEREZVERA, E.: Derecho internacional privado. Volumen 1. Sexta edicién. Madrid: Impresa, 1996, p. 169. El profesor DIEZ DE VELASCO,
distingue que para algunos el vinculo juridico supone un status civil, mientras que para otros responde al vinculo politico entre la

organizacion estatal y el individuo. DIEZ DE VELASCO, M.: op. cit,, p. 362. En el titimo sentido que apuntaba el profesor DiEZ DE
VELASCO, lo aceptan PRIETO CASTRO Y ROUMIER, F.: op. cit., p. 5 y ORTIZ MARTIN, G.: Derecho internacional privado de Costa
Rica. Edicion del Colegio de Abogados de Costa Rica, San José, 1969, p. 68.

En palabras del profesor MIAJA DE LA MUELA, la socioldgica serla la dimension horizontal del individuo en la sociedad y 1 jurfdica

Ia relacion vertical entre el Estado y el individuo. MIAJA DE LA MUELA, A.: Tomo 2, op. cit., p. 20.

7

GONZALEZ CAMPOS, J.D.: op. cit, p. 5 y FERNANDEZ ROZAS, J.C.: op. cit., p. 19. El profesor BOGGIANO utiliza esta misma
distincién, pero llama al vinculo sociolégico, nacionalidad de hecho y al vinculo jurfdico, nacionalidad de derecho. Teniendo estos
conceptos los mismos contenidos, respectivamente. BOGGIANO, A.: La doble nacionalidad en Derecho Intemacional Privado. Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1973. Por su parte, el profesor ESPINAR VICENTE, hace varios matices en cuanto al vinculo juridico. Por
una parte, to define como un vinculo juridico-politico, por ser éste entre el Estado y el individuo. Por otra parte, da dos ambitos de
aplicacion al vinculo juridico-politico: uno, ad intra en cuanto a las regulaciones propias que hace el Estado; y otro, ad extra, ya
que, segun afirma, en el orden internacional, se consagra la nacionalidad como un derecho fundamental del individuo, en la medida
en la que constituye el principal vehiculo que utiliza este ordenamiento para instrumentar la proteccién de derechos humanos. ESPINAR
VICENTE, J.M.: Derecho interacional... op. cit., pp. 19-22. Por otro lado, el profesor ARJONA COLOMO hace la distincion entre vinculo
social-politico y juridico, pese a que le da igual sentido al que hemos explicado arriba. En definitiva como él mismo lo expresa, «uno
social (politico) que hace referencia a la nacién y otro jurfdico, que hace referencia al Estado.» ARJONA COLOMO, M.: op. cit., pp. 1

y 13.
MIAJA DE LA MUELA, A.: Tomo 2, op. cit., pp. 22-23. Sin entrar a definirlas, el autor LETE DEL RIO hace la misma division de dimensiones.
LETE DEL RIO, M. op. cit., p. 17.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

16

en la definicién que sobre la misma ha hecho el
Tribunal Internacional de Justicia en su decisién
de 6 de abril de 1955, cuando establece: «(...)
la nacionalidad es un vinculo juridico que tiene
fundamento en un hecho social de relacion: una
solidaridad efectiva de existencia, de intereses,
sentimientos, junto a una reciprocidad de
derechos y deberes (...)». En otras palabras, la
nacionalidad obedece a dos dimensiones: por
una parte a la pertenencia del individuo a una
comunidad nacional con su respectivo vinculo
sociolégico, y por otra parte, a que con base en
el vinculo sociolégico el Estado reconoce al
individuo, mediante un vinculo juridico, propio
de la organizaci6n politica actual.

2.2) Concepto de «Extranjero»

Tal y como lo analizabamos cuando nos
referimos al Estado y su poblacién, el primero
tiene la potestad de ejercer su poder sobre un
territorio y sobre las personas que estén en €l.
En cuanto a estas Ultimas, entendemos que
pueden ser tanto nacionales como extranjeros.
De los primeros hemos hecho la definicion su-
pra, pero en cuanto a los extranjeros debemos
decir, que la doctrina, por lo general, los ha
definido en sentido negativo de lo que se
entiende por nacional, es decir, que el extranjero
es quien no forma parte de una comunidad
politica.® El término extranjero supone, por una
parte, que un individuo 0 Su grupo es llamado
asi frente a una determinada comunidad politica
de la que no forman parte. Por otro lado, se le
reconoce como no nacional, tanto al que 0s-

nacionalidad ... op. cit., p. 23; PEREZ VERA, E.: op. cit., p. 227.

PEREZ VERA, E.: op. cit.,, p. 227.

-3 3 I

tenta un vinculo con otro Estado o a quien
carezca de éste, como el caso de los
apatridas.«

Al ser los extranjeros, provisional o
permanentemente, parte de la poblacion del
territorio en que ejerce su poder un Estado,
_deben los no nacionales someterse al derecho
m}erno del poder instituido. Las normas que
dicta un determinado Estado con respecto a
qulacién, responden a tres grandes esferas. La
primera, esta compuesta por las disposiciones
que debe acatar la poblacién en general, tanto
extranjeros como nacionales. Segun afirma
DIEZ DE VELASCO, se trata de «normas de
aplicacion territorial, de seguridad publicay, en
general, todas aquéllas cubiertas por el
concepto del orden publico interno e
mtt'arnacional.»M La segunda esfera de normas,
refiere a la regulacién del disfrute de ciertos
defechos y el cumplimiento de ciertas
obllgaciones que se les concederan soélo a los
nacionales.® Y finalmente, en la tercera esfera
cuando el Estado dicta un estatuto o conjunto
de normas especifico para el sector foraneo de
la poblacion.

Aunque no entraremos en la evolucién
detallada de este concepto,*® si podemos
afirmar que la misma se ha caracterizado por
una evolucion positiva* en la que el extranjero,
como titular de derechos, tiende a equipararse
con el nacional.

Segun el profesor GONZALEZ CAMPOS,
debemos resaltar que dentro de este ultimo
grupo, existen varias distinciones.** La primera
surge entre los extranjeros «privilegiados» y los

GONZALEZ CAMPOS, J. D.: op. cit., p. 123 y en igual sentido, DIEZ DE VELASCO, M.: op. cit., p. 366; ESPINAR VICENTE, J.M.: «La

GONZALEZ CAMPOS, J.D.: op. cit., p. 123 y en igual sentido, DIEZ DE VELASCO, M.: op. cit., p. 366.

OiEZ DE VELASCO, M.: op. cit., p. 367 y en igual sentido, v. ESPINAR VICENTE, J.M.: «La nacionalidad ...» op. cit., p. 28

El término nacional se utiliza en este caso en sentido amplio, ya que mds adelante se har4 la distincién con el cor;ce;;to de ciudadania
Para tener una evolucion sucinta de la evolucién del concepto de extranjero, v. PEREZNIETO CASTRO, L.: op. cit., pp. 82-83. .

GONZALEZ CAMPOS, J.D.: op. cit., pp. 125-126. En igual sentido, v. PEREZ VERA, E.: op. cit., p. 228.
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«desfavorecidos». La disparidad aparece en que
los primeros gozan de ciertos privilegios e
inmunidades en razén de sus labores
diploméaticas u oficiales. La segunda
particularidad esta en el otorgar un «estatuto
especial» a quienes tienen una doble
nacionalidad. Estas diferentes normas, como
afirma la profesora PEREZ VERA, que rigen la
vida de los extranjeros en un Estado
determinado tienen una dimensién predo-
minantemente interna, y depende en gran
medida, del Derecho estatal, salvo ciertas
obligaciones impuestas por el Derecho
internacional publico.*®

2.3) Concepto de ciudadania

El concepto de ciudadania, en nuestros
dias es una nocién muy compleja que no ha
terminado de definirse, tanto en cuanto a
quiénes son los adjudicatarios de este status
cuanto de los derechos y alcances que supone
el mismo. Coincidimos con HEATER en que en
este momento histérico podriamos definir la
«ciudadania como el derecho basico del hombre
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para nada mas que el derecho a tener
derechos.»*” E| problema actual de este
concepto es que existen no sélo diferencias en
cuanto a las actuaciones gubernamentales, sino
también, diferencias filoséficas sobre la
naturaleza de ciudadania como tal y su relacion
con los problemas sociales.

En todo caso, consideramos que la
diferenciacién del concepto de ciudadania con
respecto al concepto de nacional, de extranjero
o de poblacién ante un Estado, nos supondria
al menos una primera brecha de estudio. El
sentido del concepto de ciudadania no es
univoco, podemos sefialar que hay tres grandes
significados que se han dado para identificar a
un determinado grupo de individuos dentro de un
Estado, bajo el status de ciudadanos.

En un sentido amplisimo, el profesor
GUASTINI establece que se puede entender
ciudadano como «cualquier miembro de la
«sociedad civil» en cuanto realidad diferente de,
y opuesta a, la «sociedad politica», es decir al
Estado (...).»* Tal y como lo analizébamos mas
arriba, entenderiamos ciudadano como
cualquier miembro de la poblacién, sea éste

« PEREZ VERA, E.: op. cit., p. 228. En igual sentido, v. RIGAUX, F.: Derecho Interacional Privado. Parte General. Traducido y adaptado

al derecho espafiol por Alegria Borras Rodriguez. Madrid: Editorial Civitas, 1985, p. 162 y DIEZ DE VELASCO,
MARINO MENENDEZ, F.: Derscho de Extranjerfa, Asilo y Refugio. Madrid: Ministerio de Asuntos Sociales en su

M.: op. cit., p. 367,y
Instituto Nacional de

a7
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Servicios Sociales, 1996, p. .118. Esta tltima esfera, ha ido acompafiada de un fuerte proceso de internacionalizacién que podemos
analizar en dos etapas que se han dado en este siglo. En la primera mitad del siglo XX, surgen una serie de convenios bilaterales o
multilaterales sobre el derecho de extranjeria. Como antecedentes en el continente americano tenemos las siguientes normas
internacionales: Convencién relativa a los derechos de extranjeria, 29 de enero de 1802. Segunda Conferencia Intemacional Ameri-
cana celebrada en México D.F,; Convencién sobre condiciones de los extranjeros, 20 de febrero de 1928, Sexta Conferencia Intemacional
Americana elaborada en La Habana. En la segunda mitad aparece la normativa del Derecho internacional de los derechos humanos y
con ello se tutela, entre otros, el reconocimiento de la persona en general por su condicién de ser humano. Se ha dicho que «todo
ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica». Articulo 6 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y el articuto 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Recientemente se ha aprobado la Declaracién
sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais en el que viven (1985). A nivel regional existen las
siguientes normas que tienen el mismo sentido del sistema universal: articulo 1 del Convenio para la Salvaguardia de los derechos
del hombre y las libertades fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950), articulo 2 la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (San José, 1969) y el articulo 1 Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul, 1981). 1IDH.
Disco Compacto: Dimensién juridica de los derechos humanos. San José (Costa Rica), 1995.

HEATER, D.: Citizenship: the civic ideal in world history, politics and education. First published. Sigapore: Longman Sigapore Publishers,
1990, p. 247.

GUASTINI, R.: «Derechos: Una Contribucién Analftica.» Traducido por Andrea Greppi. En A.A.V.V. Problemas Actuales de los Derechos
Fundamentales. Edicién de José Maria Sauca. Madrid: | Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de fa Universidad
Carlos |l de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1994, p. 137.
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nacional o extranjero, que esté bajo el poder de
dominacién y en el territorio de un determinado
Estado.

En un sentido amplio, sin embargo menor
que el anterior, como es el caso de cierto sec-
tor de la doctrina*® como también de algunas
legislaciones de origen anglosajén, se utilizan
los términos nacionalidad y ciudadania,
indistintamente. En esta situacién como afirma,
el profesor GUASTINI, la ciudadania presupone
la existencia del ligamen nacional.*® Bajo esta
vision, se entenderia el concepto de ciudadania
como el status que se le otorga a un conjunto
de individuos que son nacionales en un Estado,
es decir, aquellos individuos que tienen un
vinculo sociolégico y juridico con la organi-
zacién politica a la que pertenecen.

Por dltimo, en un sentido estricto, el profesor
ARJONA COLOMO ha seiialado que los
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conceptos de nacionalidad y ciudadania, «no
son idénticos en el tecnicismo cientifico, por
mas que algunas veces se confunden.»5' Si
estamos siendo tan precisos, debemos agregar
que por el hecho de poseer una nacionalidad,
no supone dar cabida inmediata a adjudicarse
la condicién de ciudadano. En otras palabras,
cada ordenamiento juridico determinara que
otros prerrequisitos, aparte de la nacionalidad,
deben cumplirse para la obtencion del status de
ciudadano.®2 Por las razones anteriores, en este
sentido estricto, podemos afirmar que si bien
todo nacional no es ciudadano, todo ciudadano
debe ser nacional.s®

Coincidimos con el profesor GUASTINI, al
establecer que la expresién «derechos
humanos» y su aplicacién universal con
respecto a los ciudadanos depende de la
corriente doctrinaria que se siga. %

CAPITULO I

La relacién individuo-Estado desde la perspectiva del liberalismo,
el soclalismo y el comunitarismo y su influencia en el concepto de ciudadania

Con el fin de conocer el fundamento que
tiene cada una de las concepciones de
ciudadania antes mencionadas, nos cefiiremos
al estudio de tres corrientes filoséfico-politicas
que se han dado a la labor de estudiar la
relacién individuo-Estado. Esta relaciéon nos
permitira determinar a cuales individuos se les
considera como ciudadanos, para asi conocer
los derechos fundamentales que se les ha

concedido.

GUASTINI, R.: op. cit., p. 137.

Antes de entrar en el andlisis de cada una
de estas posturas y sus respectivas criticas,
debemos esclarecer los valores que han dado
el fundamento a los derechos fundamentales. De
acuerdo con el profesor PRIETO SANCHIS, los
valores de la ética de la modernidad que dan
fundamento a estos derechos fundamentales,
se remiten a la dignidad, y a su vez, ésta tiene
dos grandes manifestaciones: la liBertad y la
igualdad.>

Dentro de la doctrina espafiola en este tema, VICENTE ESPINAR y PRIETO-CASTRO ROUMIER.

ARJONA COLOMO, M.: op. cit., p. 15. En un sentido parecido afirma el profesor MIAJA DE LA MUELA que esta similitud de términos
no es la mas afortunada ya que se basa en una forma polftica ya superada. MIAJA DE LA MUELA, A.: Tomo 2, op. cit., p. 20; y
FERNANDEZ ROZAS, J.C.: op. cit., pp. 22-23.

Entre los prerrequisitos que se suelen mencionar en los ordenamientos jur(dicos intemos podemos mencionar el pleno uso de las
facultades mentales y el haber alcanzado una edad determinada, que por lo general coincide, con el alcanzar la «capacidad de actuar»
a lo que hacen referencia los civilistas.

En igual sentido v. ARJONA COLOMO, M. op. cit., p. 15, y MIAJA DE LA MUELA, A.: Tomo 2, op. cit., p. 21.

V. en igual seﬂﬁdE% ﬁ%sﬁ':beéépi\idgﬁé g‘;ﬂzpf& %e'?s] dfrtsfhgs fundamentales.» En A.A.V.V. Problemas Actuales de los Derechos
Fundamentales. Edicin de . uca. Madrid: Instituto de Derechos iversidad Carl

11l de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1994. Humanos Bartolomé de las Casas de la Univ os
PRIETO SANCHIS, L.: Estucios sabre Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial Debate, 1990, p. 127. En igual sentido v. DE CASTRO

CID, B.: Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la Teor! hos Humanos. Ponferrada:
Universidad de Ledn, Secretariado de Publicaciones, 1993, p. 122, 2 General de los Derec
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Pese a la multiplicidad de clasificaciones
que nos ofrece la doctrina, nos hemos
permitido resaltar dos, que consideramos como
representativas, en razon del estudio que
supone la relacidon entre los derechos
concedidos al ciudadano y el papel que juega el
Estado, tanto en la provision como en su
garantia. La clasificacion hecha por el profesor
PRIETO SANCHIS de acuerdo con el
destinatario, nos ofrece el perfil al que debe res-
ponder el ciudadano, es decir, si debe ser ideal
o situado. Por su parte, el analisis del profesor
PECES-BARBA, sobre la proyeccion de los
derechos, nos permite establecer la funcion del
Estado o de la comunidad social, con respecto
a los derechos de los individuos.

El profesor PRIETO SANCHIS sefala que
de acuerdo con el destinatario, hay dos
maneras de traducir estos valores en derechos.
Por una parte, con la contemplacién de un sujeto
moral, abstracto y universal que busca proteger
la dignidad del ser ideal, con lo cual se dan
fundamentaciones abstractas. Mientras que si
se contemplan esos valores en relacion con
condiciones materiales de existencia, es decir,
a un sujeto situado, estaremos ante funda-
mentaciones histdéricas.% En apoyo a esta
ultima postura, la mas connotada doctrina ha
reconocido que los derechos fundamentales que
han ido aparejados a los ciudadanos, obedecen
a procesos histéricos. Los derechos fun-
damentales no son instituciones inmutables,
son instituciones histdricas, que adquieren
sentido de acuerdo con el contenido que se
haya dado a los mismos y al concepto de
Estado que se maneje.5

PRIETO §ANCHIS. L.: op. cit., p. 22.
vease HABERLE, P: op.cit., pp. 104-107.
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Mientras que si analizamos lo anterior de
acuerdo con la proyeccion de los derechos,
clasificacién hecha por el profesor PECES-
BARBA,*® debemos distinguir entre las
justificaciones liberales y las justificaciones
sociales. Las primeras otorgan el fundamento de
los derechos fundamentales, en la esfera de la
libertad individual, dejando el papel del Estado
respecto de estos derechos, en la no
interferencia. En el caso de las justificaciones
sociales se habla de la igualdad en la vida so-
cial. En esta postura el Estado, o bien la
comunidad, tienen una actuacién mas activa en
la promocién de los derechos. Dentro de esta
clasificacion se incluye una tercera subdivision,
que es la llamada justificacion democratica. En
relacién con esta ultima nos sumamos a la
posicién del profesor DE ASIS, quien ha
sefalado que es muy dificil pensar en un
planteamiento democratico que no sea o bien
liberal o social.®

Partiendo de estas caracterizaciones gene-
rales sobre el papel del individuo como
ciudadano y de su relacién con el Estado,
analizaremos de manera general algunos de los
postulados del liberalismo, el socialismo y el
comunitarismo.

1) La justificacion del liberalismo
politico

Durante los tltimos dos siglos, los liberales,
han tratado de desarrollar una teoria que sea lo
suficientemente neutral para otorgar una libertad
amplia a sus ciudadanos.® Parte de los
antecedentes de estas corrientes, segun lo

Véase PECES-BARBA, G.: Curso de derechos fundamentales. Teoria General. Con la colaboracion de Rafael de Asis Roig, Carlos R.
Ferndndez Liesa y Angel Llamas Cascon. Madrid: Universidad Carlos lll y Boletin Oficial del Estado, 1991, pp. 61-68

DE ASIS ROIG, R.. «Concepto y Fundamento.» Asignatura del Doctorado en Derechos Fundamentales de la Universidad Carlos Iti de
Madrid, diciembre de 1996 y enero de 1997.

€1 concepto que por fo general ha manejado el liberalismo politico, ha sido el que 1sais Berlin ha demominado como libertad negativa.
véase BERLIN, Y. «Dos conceptos de libertad.» En Cuatro ensayos sobre !a libertad. Traduccién al castellano de J. Bayon. Madnd:
Alianza Editorial, 1988.
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manifiesta el profesor RUIZ MIGUEL, la
encontramos en las declaraciones de derechos
revolucionarias (sic), parece haber transmitido
«un marco moral muy exigente que se derivaria
del caracter moralmente categérico y dltimo de
los derechos individuales, prevalecientes sobre
los intereses de la sociedad. Ese marco puede
resumirse en la atribucién a los derechos
humanos de tres rasgos especialmente fuertes:
universalidad, absolutidad e inalienabilidad. Los
tres, y especialmente los dos uitimos, han sido
muy discutidos dentro de la propia tradicion en
su significado y alcance e incluso en su
validez.»®'

Actuaimente la corriente politica
denominada liberalismo, tiene una serie de
«subcorrientes», las cuales plantean posiciones
incluso contradictorias. Es valido sefnalar que
«en cualquier caso habremos de convenir que
lo que existe son més «los liberalismos» que el
liberalismo.»® Sin embargo, no debemos perder
de vista, que se tienen bases comunes para ser
denominados liberalismos. Como explica el
profesor REQUEJO se pueden sefialar, entre los
mas importantes elementos comunes: el
individualismo y el universalismo.® En palabras
de PRIETO SANCHIS, se «contempla la
dignidad, la libertad y la igualdad de un sujeto
moral fuera del tiempo y del espacio, y que por
tanto, se postula como universalmente
valida.»®

Bajo este planteamiento, el profesor
REQUEJO ha establecido una posible
articulacion de los liberalismos actuales, que ha
denominado el «cuadro mégico.» Por una parte,
encontramos el liberalismo deontolégico que se
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basa en «la defensa, siguiendo las ideas
clasicas de Locke y Madison, de una esfera de
privacidad en la que el individuo debe estar
protegido de las interferencias del Estado y de
las acciones de otros individuos.»® Por otra
parte, en el liberalismo consecuencialista
destacan las consecuencias mas que los
derechos, incluso aunque eso vulnere los
ultimos. Se aplica «el realismo hobbesiano que
hace de la paz y la seguridad una base de
legitimacion prudencial de la organizacion
politica,»® es decir, que se incluyen las
posturas de James Mill y Benthan, quienes
de'fienden que se dé la mayor felicidad al mayor
numero. Por otra parte, el liberalismo
perfeccionista que se vincula a «la reivin-
dicacién de una «autonomia positiva», basada
entre otras, en las consideraciones ilustradas de
Kant y Stuart Mill sobre unos ciudadanos
capaces de mejorar constantemente su calidad
moral.»¥ Finalmente, tenemos el liberalismo de
la neutralidad, entendido como «la defensa
tradicional de la organizacién liberal», hoy
renovada por autores influyentes como Rawls,
Dworkin o Larmore, en tanto que un orden
politico neutral en el que cada individuo pueda
realizar sus proyectos personales de acuerdo
con su visién particular de «vida buena».®

El mismo autor de esta clasificacion
simplifica las corrientes liberales en tres grandes
grupos que explica de la siguiente manera. El
primero de ellos es la «autonomia negativa»
como principal elemento legitimador de la
economia de mercado y del Estado minimo,
tradicién que tiene en Hayek y Nozick —dos de
sus principales referencias actuales—. Allj

RUIZ MIGUEL, A.: «Derechos Humanos y Comunitarismo. Aproximacion a un Debate.» En Cuadernos de Filosoffa del Derecho. Doxa.

NUm. 12. Madrid: Departamento de Filosoffa del Derecho de la Universidad de Alicante, 1989, p. 97.

Ib., p- 8.

PRIETO SANCHIS, L. op. cit., p. 21.
REQUEJO COLL, F: op. cit,, p. 4.
Ib.

ib.

Ib.

g388aresR

REQUEJO COLL, F: «El cuadro mégico del liberalismo.» En Claves de Razdn Préctica, Num. 46, octubre, 1994, pp. 3-4.
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suelen encontrarse también las justificaciones
liberales de caracter hobbesiano que aparecen
habitualmente, sobre todo en el discurso de
algunos utilitarismos.

El segundo, el extremo opuesto al anterior,
vendria a ser «el conjunto de tradiciones
vagamente denominado como liberalismo so-
cial», basado en la concepcion de la «autonomia
positiva», es decir, que el Estado tendra alguna
injerencia para garantizar que se den los
derechos. Dentro de esta corriente incluye a
Habermas y a Apel.®

Por ultimo, «el liberalismo procedimental»
de autores como Rawls, Dworkin o Larmore,
(...) «esquina legitimadora de la «neutralidad»
del Estado en relacion con las concepciones
individuales sobre el bien.»™

Para efectos de esta investigacion,
partiremos de las concepciones liberales que se
han denominado como «autonomia negativa» y
la «esquina legitimadora de la neutralidad», ya
que si bien el llamado «liberalismo social» se
basa en una concepcién individualista, su vision
supone la intervencion del Estado, influencia
propia del socialismo.

1.1) El individuo en el Estado liberal
a) El individuo y la libertad

El liberalismo ha buscado la funda-
mentacion del valor, libertad como garante de la
dignidad de los seres humanos. Sobre este valor
HAYEK explica en su obra Constitution of
Liberty, como las llamadas reglas del cosmos
imponen que no se produzca ninguna actuacion

[

REQUEJO COLL, F.:op.cit., p.5.

n
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especifica. En otras palabras, la libertad se
caracterizara por ser una falta de coaccion.”

El fundamento de los derechos radica en la
existencia de una esfera de libertad que
pertenece al individuo. Los derechos se
formulan como derechos minimos, dentro de los
que se incluyen el derecho de propiedad y los
de autonomfia; amparados en el sistema de
mercado, y van generalmente acompanados del
rasgo de la universalidad.™

La libertad y la autonomia del individuo
llevan a que el sujeto sea responsable de sus
actos, es decir, que si hay algun tipo de control
econdémico-social, se le quita responsabilidad al
individuo. Esta sera una de las grandes criticas
que le hace el liberalismo a las tendencias
socialistas o0 comunitaristas, apoyandose en que
se le esta coartando la libertad absoluta a la
que tiene derecho todo individuo. Ante esta
critica, HARRIS ha respondido que si bien «(...)
la redistribucién de la renta o recursos puede
realmente limitar la libertad del contribuyente,
pero sélo en la misma medida en que amplia la
libertad de los beneficiarios. Lo que un grupo
pierde, otro lo gana.»™ El liberalismo ha
replicado que «sélo puede atribuirse
responsabilidad a aquellas consecuencias de la
accién individual que una persona esta
capacitada para prever y decidir. La
responsabilidad, para ser eficaz, ha de ser iqdi-
vidual. Uno es responsable de sus propios
actos.»™

Lo que esta corriente del liberalismo ha
querido defender es la libertad, entendida como
la no intervencion del Estado en el desarrollo
del sistema de mercado. Segun HARRIS, esta

Autores que no se denominan liberales, sino por el contrario, se califican partidarios de las corrientes socialistas.

véase. HAYEK, F.A.: The Constitution of Liberty. London: Routledge and Keagan Paul, 1960.
El tema de !a universalidad sera discutido infra, cuando se establezcan las diferencias con el comunitarismo.
HARRIS, D.: La justificacion del Estado de Bienestar. La nueva derecha versus la vieja izquierda. Estudio introductorio de Juan J.

Fernandez Cainzos. Madrid: Instituto de Economfa y Hacienda. Instituto de Estudios Fiscales, 1980, p. 70.
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HAYEK, FA.. «Constitution ...» op. cit., p. 83.
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formulacién de normas del mercado constituyen
en si mismas limitaciones a la libertad.”

Con base en las ideas anteriores, los
liberales establecen como proyeccién de esta
libertad, los llamados derechos de propiedad.
Sin embargo, hay desacuerdo en cuanto al
origen de la fundamentacién de los mismos; ya
se dan dos vertientes principalmente (sic). Por
una parte, HAYEK afirma que estos derechos
surgen de la evolucién de procesos histéricos.
Mientras que NOZICK, siguiendo la tradicién de
los derechos naturales del siglo XVII, establece
que los derechos se deducen a partir de
proposiciones abstractas sobre la naturaleza del
hombre.” Sin embargo, esta divergencia sobre
el origen hace cambiar el reconocimiento de
estos derechos como absolutos en la sociedad
de mercado, al grado que incluso se ha llegado
a afirmar que la nocién de justicia debe
entenderse referida a los derechos de propiedad.

Esta ultima postura es criticada por HARRIS
al afirmar que «(...) la libertad puede requerir
algun tipo de sistema de propiedad, pero esto no
demuestra que o bien sean necesarios los
derechos de propiedad plenos o que lo sean
primordialmente. En segundo lugar, si la libertad
refuerza la propiedad ha de admitirse que el
sistema forja una estructura de libertad y
dependencia y que es necesario valorar el
funcionamiento del mismo desde el punto de
vista de la justicia.»”

b) El ciudadano y la libertad

La exaltaci6n de la libertad por medio de los
derechos de propiedad, llega a influir
inicialmente en la concepcién decimondnica de
los ciudadanos. En esta época se otorgaba este
status a los hombres de cierta edad que

7 HARRIS, D.: op. cit,, p. 70.
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tuvieran derechos de propiedad. Los ciudadanos
disfrutaréan de los derechos de autonomia sobre
la base de los derechos de propiedad absolutos.

La ciudadania liberal al unirse con el
sistema democratico, debera dar igualdad
juridica en cuanto a la participacion del
ciudadano en la esfera publica, pero mantendra
ampliada la esfera privada. Como lo explica el
profesor PECES-BARBA, «el sufragio universal
(...) se ha insertado en la concepcién liberal de
los derechos, que seria hoy mas adecuado
denominar (como corriente) liberal-demo-
cratica.»” Los derechos civiles y politicos
estardn en la esfera pablica de forma
restringida, mientras que los derechos
econdmicos, sociales y culturales seran parte
del ambito de la autosuperacion.

La estructuracion de los derechos de los
ciudadanos, se hace a través de la relacion de
dos esferas claramente diferenciadas: una de
ellas la publica restringida, pues lo que busca
en realidad es que se dé el desarrollo del
ciudadano como individuo auténomo en la
esfera privada.

En definitiva los ciudadanos liberales,
disfrutardn de los derechos de autonomia
concedidos a los individuos de la poblacion de
un Estado, y ademas, los derechos politicos
como una esfera diferenciada de derechos que
les otorga la organizacién politica en la que se
inscriben. Para poder acceder a esta ultima
esfera, se debe obtener el status del ciudadano,
de acuerdo con los requisitos que se impongan.
Podemos afirmar que la concepcion del
ciudadano liberal coincide con el sentido muy
restringido, al cual haciamos referencia al final
del capitulo anterior. En otras palabras, la
condicion de ciudadano, en el Estado liberal,
sera otorgada a los nacionales de determinada

™ Véase NOZICK, R.: Anarquy, State and Utopia. Oxford: Blackwell, 1971.

7 HARRIS, D.: op. cit,, p. 287.
PECES-BARBA, G.: Curso ... op. Cit., p. 67.

E
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edad, que cumplan con los requisitos que les
imponga la ley.

1.2) El papel del Estado liberal

El papel del Estado es garantizar la no
interferencia en la autonomia de sus
ciudadanos, para el disfrute de sus derechos. El
Estado debe estar configurado por un minimo de
instituciones que garanticen la no intervencion,
ya que el ciudadano ejercera sus derechos en
un sistema de mercado.”™ La accién positiva del
Estado, supone la coartar la libertad (sic). Taly
como nos lo explica PLANT, incluso las normas
que dicta este Estado, las cuales conceden
derechos a los individuos, deben ser un marco
de referencia que permita al individuo actuar sin
la interferencia de otros y asi poder perseguir
sus propésitos.®

HAYEK establece que hay dos tipos de
organizacién social que no pueden combinarse
a voluntad. El primero de ellos es el orden
espontaneo o «cosmos»;®' el segundo, la
organizacion o «taxis». Un cosmos es un orden
social autoengendrado basado en reglas
abstractas, independientes de la voluntad. Un
taxi no es autoengendrado, depende de poderes
vinculados a la voluntad que dispone unos
resultados concretos.®

De esto se sigue que sélo las sociedades
descentralizadas orientadas por el mercado
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pueden ser productivas y que éstas sirven
mejor a los fines de un individuo representativo.
Un «orden fabricado» o taxis necesariamente
debe resultar sencillo. Por contraste, el cosmos
puede ser mas complejo de lo que cualquier
mente puede dominar. Nuestro conocimiento del
mismo se limita a las normas generales que
siguen los elementos del orden, no pudiendo
conocer todos los elementos especificos y
circunstancias concretas a que se enfrentan.

Segun nos explica HARRIS, de ser cierta
esta afirmacién, «va desde luego contra
cualquier teoria social que trate de garantizar
unos resultados especificos a individuos
concretos, o cualquier teoria que considere a la
justicia como aseguradora de una relacion
categdrica entre las circunstancias de distinta
gente.»® En definitiva, para HAYEK, el estado
de bienestar es moralmente detestable, ya que
el derecho al bienestar es un iloégico, porque
hace que las personas coactivamente obtengan
los derechos y no como producto del disfrute de
su libertad. Una organizacién politica de este
tipo sacrifica la libertad del sujeto ideal.

Desde la perspectiva de las justificaciones
sociales y comunitaristas, se dice que en de-
fensa de la libertad negativa y absoluta, se paga
un alto precio al sacrificar la solidaridad social
deseable.® En realidad el punto de discusion
vendria a ser el tipo de igualdad que defiende el
liberalismo, ya que el mismo se ha carac-

Tal y como lo veremos de seguido, segun HAYEK el mercado queda enmarcado en un orden espontaneo o cosmos. Habla del «sistema

de mercado como la «catalaxia» siendo una clase especial de orden espontaneo producto del actuar de los individuos en el mercado
a través de las leyes de la propiedad y la contratacién.» La traduccion es mia. HAYEK, FA.: Law, Legislation and Liberty. Vol. 2. Lon-
don: Routledge & Keagan Paul, 1976, p. 109. En sentido contrario HARRIS afirma que «(...) los mercados no son simplemente
instrumentos neutrales que funcionan equitativamente en interés de todos los individuos racionales. Los mercados no son ttiles para
todos los abjetivos o a todos los individuos indiferentemente. Debido a las inseguridades y desigualdades del mercado se hace necesario
estudiar los contratos desde el punto de vista de la justicia.» HARRIS, D.: op. cit.,, p. 293.

at
a2
a3

HARRIS, D.: op. cit,, p. 67.

V. capitulo 3 en PLANT, R.: Modern Political Thought. Cambridge: Blackwell, 1995.
Tal y como velamos supra en nota 89, el mercado pertenece a este orden.
véase HAYEK, F.A.: Law, Legislation and Liberty. Vol. 1. London: Routledge and Keagan Paul, London, 1973, p. 37.

Este concepto de solidaridad sera desarroflado luego en el apartado del comunitarismo.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

terizado por rescatar el valor de la igualdad ante
la ley, es decir, una igualdad de comienzo.%

2) La justificacion del socialismo %

Como lo afirma el profesor DE CASTRO,
«la decepcién practica y tedrica producida por
la impotencia de la simple autonomia de la
libertad individual y por la inoperancia social de
la igualdad juridica, meramente formal, empuj6
a los pensadores sociales y politicos a abrir un
amplio proceso de revision.»® Las ideas
socialistas se centraran en la critica de la
organizacion liberal, sobre todo en lo referente
a su estructura econémico-social, es decir, en
la utilizacién del mercado como sistema garante
de las libertades de los individuos. El divorcio
entre la actividad del Estado y la de los
individuos, limité el mismo ejercicio de los
derechos liberales. Si bien el periodo de critica
se inicia en el siglo XIX, no va a ser sino hasta
después de la década de los afios 20 de este
siglo, que se cuestiona de manera mas fuerte
la concepcion de que los derechos individuales
eran tan sélo los derechos civiles y politicos
clasicos. La nueva corriente doctrinal, busca que
el Estado «abandone la propia neutralidad so-
cial para intervenir de forma positiva en la lucha
por el disfrute general e igualitario de los
derechos fundamentales tradicionales y por la
conquista de nuevas cotas de bienestar por
parte de todos los ciudadanos.»% En este
mismo sentido apunta el profesor DE ASIS, el
socialismo absoluto surge como «reaccion a la
sociedad liberal discriminatoria, a la que se
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intenta destruir tanto en su organizacion
econémica como en la juridica y la politica (im-
perio de la ley, separacién de poderes y
derechos fundamentales).»8?

Segun afirma HARRIS, en los afios 50y 60
surgen los llamados «defensores de la izquierda
tradicional», con autores como Titmuss, T.H.
Marshall, Robson y Townsend.® Para el estudio
de este apartado, tomaremos algunos de los

criterios relevantes que han esgrimido algunos
de estos autores.

2.1) El individuo en el Estado social
de bienestar

a) Elindividuo y la igualdad

Esta corriente lo que vendra a defender es
la igualdad real de los individuos frente a la
igualdad formal que profesaba el liberalismo. En
otras palabras, buscard que se de una
proteccién de la igualdad en la ley y no una
igualdad ante la ley.

Esta idea del establecimiento de una
igualdad material obedece a una preocupacion
por las consecuencias morales perjudiciales que
puedan tener sobre los individuos las desi-
gualdades econémico-sociales, es decir, el
objetivo consiste en ofrecer las oportunidades
materiales para participar en la forma de vida de
la sociedad.

Segun sefiala TWANEY de lo que se trata
es de dar una igualdad de oportunidades a los
individuos para garantizarles ciertos bienes y
servicios, y asi hacerlos aptos para el disfrute

Segun nos explica el profesor PECES-BARBA, explica que la «igualdad ante la ley es, como igualdad reguladora del Ordenamiento

una dimension del valor seguridad juridica y pretende crear 4mbitos de certeza y de saber a qué atenerse, y se articula en lo que
nos concierne como derecho fundamental a la seguridad jurfdica.» El mismo autor de seguido nos explica los diversos sentidos que

liveral de la relacion entre individuo-Estado.
DE CASTRO CID, B.: op. cit., p. 42.
Ib., pp. 39-40.

o7

HARRIS, D.: op. cit., p. 55.

se le pueden dar a la relacién entre igu§ldad y'seguridad jurfdica. PECES-BARBA, G.: Curso, op. cit., p. 284 y 285.
Entendido no como comunismo 0 marxismo, sino como una corriente que defiende la igualdad material, pero dentro de la concepcion

DE ASIS ROIG, R.: Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder. Madrid: Editorial Debate, 1992, p. 47
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de su libertad.®* En este mismo sentido, el
profesor PECES-BARBA sefiala que la
«igualdad material, como fundamento de
derechos, no puede ser el igualitarismo que
disuelve al individuo en la comunidad, porque
ese punto de vista desconoce la autonomia y
hace imposible pensar al hombre desde los
derechos fundamentales.»® Segun afima HARRIS,
para esta postura, la igualdad vendria a ser un
valor instrumental, ya que «se valora sélo
porque una mayor igualdad es una condicién
necesaria para alcanzar otros objetivos que son
apreciables como fines en si mismos.»%

b) La ciudadania social

Sobre esta base de igualdad material, esta
corriente tratard de otorgar una serie de
derechos que garanticen este tipo de igualdad,
idea que calara en la nueva concepcién y
contenido que se otorgue al concepto de
ciudadania. Esta idea es desarrollada por
MARSHALL, quien afirma que «la modernidad
conduce hacia la igualdad social, lo que creo, es
la ultima fase de la evolucién de la ciudadania
que ha estado en progreso constante desde
hace unos 250 afos.»%

El profesor MARSHALL en los afios 50 en
Inglaterra, época en que estaba recién instalado
el Estado de bienestar, establecié que la
ciudadania era un concepto variable en el
tiempo. Situacion por la cual los derechos y las
obligaciones de quienes ostenten este status no
son inherentes al concepto de ciudadania, sino
que son producto de un desarrollo histdrico que
se va dando. Partiendo de esta premisa, explica
que los derechos civiles fueron establecidos en
el siglo XVII y XVIil, siendo un elemento crucial

»  TWANEY, Equity. London: Unwin Books, 1964, p. 15.
PECES-BARBA, G.: Curso, op. cit., p. 289.
HARRIS, D.: op. cit., p. 254.

95
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en la transformacién premoderna de las
sociedades modernas. Luego vendra la segunda
categoria, los derechos politicos, que permiten
al individuo participar en el gobierno de su
comunidad. Estos derechos son desarrollados
en el siglo XIX, dejando de ser derechos de un
grupo para ser derechos universales para la
participacién democrética. Y la tercera categoria,
son los derechos econémico-sociales, que se
han disefiado para permitir al individuo
participar, en general, en la forma de vida de la
comunidad.®

Esta justificacion social de aumento en el
contenido de los derechos del ciudadano, ha
supuesto que se amplien los deberes que tiene
el mismo como miembro de una comunidad
politica. La ciudadania en una tradicién social
democratica da mayor peso a las obligaciones,
tales como son el pago de impuestos de
acuerdo con sus ingresos para que a su vez se
le garanticen los derechos a la vivienda, salud,
alimentacion.

Por ciudadania social se entiende que todos
los ciudadanos son fundamentalmente iguales
en status y en dignidad, de manera que a
ninguno se debe disminuir su condicién
econdmica y social. Es asi como en respuesta
a la lealtad y las conductas virtuosas de los
ciudadanos, el Estado tiene la obligacién de
eliminar las diferencias garantizando un
parametro de vida basico en términos de
ingresos, vivienda, alimentacién, salud y
educacién. Parametros que deben ser
disfrutados por todos los ciudadanos sin
distingos de riqueza, poder, sexo, edad o raza.

Tras haber obtenido este nuevo contenido
aun mas sustancial de los derechos
ciudadanos, TURNER ha afirmado que la

MARSHALL, T. H.: Citizenship and Social Class and Other Essays. Cambridge: Cambridge University Press, 1950, p. 10.
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«ciudadania puede ser concebida como circulos
en expansion que empujan hacia adelante en
momentos de conflicto y batalla.»%

Segun afirman KYMLICKA y NORMAN
esta postura de posguerra ha recibido dos
fuertes criticas. Por una parte, «un primer grupo
se basa en la necesidad de sustituir la
aceptacion pasiva de los derechos por el
ejercicio activo de las responsabilidades de los
ciudadanos, incluyendo la independencia
econémica y la participacién politica.»®” Por otra
parte, la segunda critica esta en la «necesidad
de revisar el concepto tradicional de ciudadania
para acomodar el aumento social y cultural del
pluralismo en las sociedades modemnas.%

El liberalismo politico afirma «que las
demandas eran inconsistentes con la libertad
negativa, que ademas eran econémicamente
ineficientes y es una vuelta atras en |a
autosuficiencia.»® Segun sus expositores, el
contenido social llevarfa a una pasividad entre
los pobres sin que en realidad se mejore el nivel
de vida, sino que por el contrario, se lleve a una
dependencia. En otras palabras, no hay
evidencia que los programas de bienestar
promuevan una ciudadanfa activa.

Frente a las criticas que se hacfan a |a
postura de MARSHALL, se ha dicho que es
dificil encontrar evidencia que las reformas del
Nuevo Derecho de los ochentas haya promovido
una ciudadania responsable, sino que al
contrario, pues la desregulacién del mercado ha
hecho posible la irresponsabilidad econémica.
Ademas, se dice que el recorte de los
beneficios del bienestar, mas que quitar una

I

TURNER, B
KYMLICKA, W.
January 1994, p. 355

A YMLICKA, W.y NORMAN, W.: op. cit., p. 355,
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desventaja de la espalda se han extendido a la
clase baja, con lo cual se han promovido las
desigualdades de clase de manera exacerbada.

Esta nueva aproximacién al concepto de
ciudadanfa, supone que la misma se entienda,
con lo que explicdbamos en el primer capitulo,
como ciudadanfa en sentido amplio, es decir, en
un sentido medio. Se entiende el concepto de
ciudadania como el status que se le otorga a un
conjunto de individuos que son nacionales en un
Estado, es decir, aquellos individuos que tienen
un vinculo sociolégico y juridico con la
organizacion politica a la que pertenecen. La
naturaleza misma de los derechos econémicos
y sociales, suponen que el individuo tenga una
relacién de cercania con el Estado de bienestar
que le garantizara sus necesidades basicas,
sobre todo si partimos de consideraciones que
se pueden dar sobre la escasez que se apareja
a estos derechos.'®

Debemos resaltar que pese a esta nueva
construccion y sus diferentes contenidos, el
concepto de ciudadanfa, sigue obedeciendo a la
tradicional relacién entre el individuo y el Estado.
La dnica distincion seran las nuevas
responsabilidades que tendran ambas partes
para el desarrollo de sus respectivas
actividades.

2.2) El del Estado de

bienestar social

papel

Tal y como lo sefiala el profesor DE A$IS
«estas ideas desembocaran en ultimo término
en la busqueda de un Estado que no sélo

S.: Citizenship and Capitalism. London: Allen and Unwin, 1988, p. xii.
y NORMAN, W.: «Raturn of the Citizen: A Survey of Recent Work on Citizenship Theory.» En Ethics. NGm. 104,

A i serd analizada, ya que supone comentar la discusién ha dad I
Esta ultima critica no ser " C : que se ha dado en la década de los noventas con respecto
a la ciudadanfa frente al reconocimiento de grupos diversos o multiculturales en nuestras scciedades.

V. en este tema PECES-BARBA, G. «Escasez y Derechos Humanos.» En A A.V.V. Problemas Actuales de los Derechos Fundamentales.

Edicién de José Maria Sauca. Madrid: | Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos Ill de Madrid

y Boletin Oficial del Estado, 1894.
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puede ser caracterizado como legalista y protec-
tor de derechos, sino también como promotor de
condiciones de igualdad.» '

Estas corrientes hacen una propuesta para
la descentralizacién y democratizacion del
Estado de bienestar; y por otra parte, se lucha
por la constitucionalizacion de los derechos (de
contenido social). Dentro de esta corriente, tal
y como lo afirmabamos anteriormente,
encontraremos la necesidad de que exista una
«autonomia positiva», es decir, es importante
admitir la injerencia de la esfera publica dentro
de la esfera privada para que esta ultima pueda
alcanzar su desarrollo pleno, en un plano de
igualdad juridica material y no de igualdad
juridica formal. En palabras del profesor
BOBBIO, «mientras los derechos de libertad
nacen contra el abuso de poder de Estado, y por
consiguiente, para limitar el poder de éste, los
derechos sociales requieren para su practica
realizaciones, es decir, para el paso de la
declaracion puramente verbal a su proteccion
efectiva, lo contrario, esto es, el aumento de los
poderes del Estado.»'®

Este tipo de medidas buscan reivindicar
una serie de desigualdades que se han dado en
el Estado liberal democratico actual, que si bien
otorga una autonomia en la esfera privada del
individuo, en la esfera publica se limita a ejercer
un poder casi de «gendarme», con lo cual los
grupos desprotegidos en el sistema procuran
ampliar el contenido del status del ciudadano
para disminuir las desigualdades que el mismo
produce.

Dentro de las medidas mds importantes,
que se defienden dentro de esta postura, esta
la de la provisién de servicios universales, con

DE ASIS, R.: op. cit., p. 37.
véase HARRIS, D.: op. cit., pp. 132-136.
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el fin de incluir a los ciudadanos que han sido
excluidos por las leyes del mercado, asi como
para que quienes participen de estos servicios,
no sean estigmatizados por la utilizacién de los
mismos. Segun afirma HARRIS al parecer esta
limitacién en cuanto a que los servicios de
bienestar sean suministrados por el mercado,
tiene como fin el proteger la dignidad de los
grupos en los que si se diera la provision
privada quedarian excluidos.'® Por otra parte, el
Estado de bienestar social tendra dentro de sus
funciones eliminar las diferencias que produce
el sistema de mercado, con lo cual establecera
politicas para la distribucién de la riqueza, asi
como el aseguramiento del pleno empleo.

Las circunstancias histéricas, mostraron
que la actuacién del Estado de bienestar social,
causé un bajo crecimiento sumado al aumento
del gasto publico, aumentandose los impuestos.
Ante estas circunstancias, tal y como lo
sefialdbamos en el apartado supra, el
liberalismo ha afirmado que la libertad ha sido
mal concebida porque los derechos morales no
pueden existir, si los mismos significan coartar
la libertad o autonomia al individuo.

3) La justificacién del comunitarismo

Este pensamiento moral y politico que
surge en los afos 60 y se inspira en un primer
momento en el pensamiento de Marx, y a partir
de los afios 80 se inspira en el pensamiento de
Aristoteles'™ y Hegel.'® Segun nos explica el
profesor RUIZ MIGUEL del principio aristotélico
de la prioridad del todo sobre las partes, e§}o
supone para el comunitarismo, la justificacion
de la importancia de la comunidad sobre sus

BOBBIO, N.. El tiempo de los derechos. Traduccién de R. de Asis. Madrid: Sistema, 1991, p. 118.

PLANT analiza la influencia que tuvo la filosoffa politica en la génesis del comunitarismo. PLANT, R.: op. cit., pp. 36-37.

PLANT sefiala que la gran diferencia entre los comunitaristas modernos y Hegel es que tos modernos rechazan el intento de Hegel de
unir formas especificas de sociedad y los diferentes estados de la naturaleza del ser. En lo que sf coinciden es en que los valores
sociales son histdricos, con lo cual cambian en el tiempo y su significado tiene que ser entendido de acuerdo con el desarrollo histérico.
véase PLANT, R.: op. cit., 345.
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habitantes. De Hegel se toma, por una parte, la Tal y como lo explica el mismo profesor
subordinacion mecéanica del Estado a los RUIZ MIGUEL por comunitarismo ha de
derechos e intereses de los individuos propiadel ~ entenderse «la reformulacién de la moral como
iusnaturalismo racionalista; y por otra parte, la  un conjunto de pautas nacidas, practicadas y
presuposicién de que las comunidades humanas  aprendidas dentro de la cultura de una
son diversas y estan sometidas a pautas  comunidad concreta y determinada, que s6lo
culturales especificas.'® tienen sentido dentro de ella, pues SO;‘I aquellas

Por otra parte, explica PLANT que el  pautas las que establecen el propio punto de

comunitarismo asociado a autores como  vista moral, sitGan constitutivamente y motivan
Sandel, Walzer y Taylor surge como una  a los individuos dentro del contexto moral
reaccion al trabajo de los tedricos liberales  determinado y configuran a los deberes hacia la
como Rawls y Dworkin.'”” Sefiala WALZER que  respectiva comunidad como prioritarios sobre
la teorfa politica liberal ha creado individuos  cualesquiera otros deberes y derechos.»'"
aislados y egoistas que estan divididos por sus De acuerdo con autores como CORTINA
derechos inalienables. Ademas agrega como  ORTS, MARTINEZ NAVARRO. NINO Y
segunda critica que la teoria liberal hace una  THIEBAULT, el mas radical opon’ente de la
mala representacion de la vida real, ya que  doctrina de los derechos humanos ha sido €l
afirma que los sujetos tomaran sus propias  pensamiento comunitarista.'"" Esta oposicion
decisiones, sin tomar en cuenta que estos  surge porque la teoria de la ciudadanfa o
agentes se desenvuelven en un contexto so-  comunitarista toma como punto de partida que
cial.'® El comunitarismo surge por el el ciudadano al ser miembro de la comunidad,
descontento en las sociedades liberales cuando  tiene derechos, y no por su condicién de ser
se produce un desarraigo entre individuosyla  humano.*2

sociedad, como crisis en la familia o sus Sobre esta misma base de la pertenencia
instituciones morales o sucomunidad. Enrazén  a una determinada comunidad, se ha
de lo anterior, se habla de que son negaciones  establecido que toda argumentacién moral debe
generales porque niegan las construcciones  basarse en una construccion existente en una
liberales que se tenfan hasta el momentopara  determinada cultura. PLANT hace una distincion
en vez de centrarse en el individuo se focalicen  sobre lo que persiguen los liberales y los
en la comunidad.'® comunitaristas. Los primeros creen que «la

10
"1

12

RUIZ MIGUEL, A.: op. cit., p. 97.

PLANT, R.: op. cit., p. 325. o i - )
WALZER, M.: «The Communitarian Critique of Liberalism.» En Political Theory. Vol. 18. Num. 1. London: Sage Publications, February,

1980. En este mismo sentido, ver NEAL, P.: «Vulgar Liberalism.» En Political Theory. Vol. 21, Num. 4. November, 1993.
V. en este mismo sentido la clasificacién hecha por el profesor PECES-BARBA, en donde muestra la negacion gene-ral que hicieron
los comunitaristas, en particular Macintyre, en relacién con la tradicion liberal de los derechos fundamentales. PECES-BARBA MARTINEZ,
G.: Curso op. cit,, p. 78.

PLANT, R.: op. cit., p. 325.

La frase por excelencia que nos permite hacer esta aseveracién es la de Macintyre, quien establece que «no existen tales derechos
(derechos humanos) y creer en ellos es como creer en brujas y unicomios.» MACINTYRE, A.: Tras la virtud, Barcelona: Editorial Critica,
1987, p. 86. Sobre la discusion en este tema del liberalismo y el comunitarismo véase NINO, C.S.: «Liberalismo velsus‘comunilarismo.»
En Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Num. 1. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, set.-dic., 1988; CORTINA
ORTS, A.: Etica sin moral. Madrid: Tecnos, 1990; MARTINEZ NAVARRO, E.G.: «La polémica de Rawis con los comunitaristas.» En
Sistema. Num. 107, marzo, 1992.

En este sentido ver HARRIS, D.: op. cit., p. 160.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

filosofia trata de proveer un fundamento univer-
sal y basico, mientras que los segundos,
piensan que la filosofia politica trata de una
comprension coherente y autoconsciente de los
valores politicos y morales que se utilizan en
una sociedad particular.» '3

Segun senala PLANT una de las criticas
que le ha hecho el comunitarismo al liberalismo,
es que los «bienes politicos no pueden ser
determinados por un razonamiento abstracto, ya
que no son escogidos libremente por agentes
morales independientes, sino que surgen y
tienen implicito las formas de vida de
comunidades particulares.»''* Esta critica se
basa en que el fildsofo liberal no tiene una
fundamentacion externa racional de lo que
afirma.'*s En definitiva, se ha apuntado, que «el
florecimiento de una sociedad no puede estar
seguro por el acuerdo de un principio abstracto,
sino por el contrario, deben negociarse los
valores que estan implicitos en la forma de vida
de la sociedad.»''®

Coincidimos con el profesor RUIZ MIGUEL
en su analisis sobre la distincién entre el
universalismo liberal y el relativismo
comunitarista, pues en realidad no existen
diferencias abismales entre ambas.

En la Teorfa de la Justicia, RAWLS
desarrolla un concepto a priori y universalmente
visto de una manera de razonar moralmente de
los individuos que se despegan de sus prejuicios
cuando estan detras del velo de la ignorancia.'”
En estos casos, segun critica PLANT no habria
que preguntar sobre condiciones univer-
salizables, sino por el contrario, partir de
preguntarle a individuos situados como nosotros
que compartimos una cultura. Lo anterior res-

"3
114

PLANT, R.: op. cit., p. 20. La traduccién es mfa.
Ib., p. 324.

ib., p. 326.

PLANT, op. cit., p. 329.

1"s
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s
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véase PLANT, R.: op. cit., pp. 344 y ss.
RUIZ MIGUEL, A.: op. cit., pp. 99-100.
PLANT, R.: op. cit., pp. 101-102.
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ponde a que las preguntas de filosofia politica
son para determinadas sociedades que llevan
aparejados ciertos valores.'®

El profesor RUIZ MIGUEL establece que si
se reduce la universalidad a los sujetos,
«conlleva también por implicacion, una negacion
de la universalidad del punto de vista adoptado,
que no resulta tan imparcial como parecia.»*®
Por otra parte, explica que entre los individuos
y la humanidad se interpuso, la mediacién de las
distintas comunidades politicas, posiblemente
fruto de la realidad histérica. Si bien es cierto el
iusnaturalismo racionalista universaliza la
formula del Estado y los derechos que se le
conceden a los hombres, anota el autor que «sin
embargo, esa ausencia de referencias
particulares era sélo posible al precio de una
doble abstraccién, creida cierta al menos en el
plano del deber ser ideal, y tal vez en el del ser
histérico: en primer término, que todo individuo
forma parte de una comunidad politica que pro-
tege sus derechos de manera suficiente; y, en
segundo término, que cada comunidad politica
esta en una relacién suficiente igual con las
demas como para evitar la ruptura del equilibrio
(...)».'® Para nuestros efectos, podemos afirmar
que los derechos del hombre asi establecidos,
se poseeran en la medida en que estemos
situados ante un ciudadano y sélo dentro del
ambito del correspondiente Estado.

Sobre afirmaciones como las expuestas se
evidencia cémo los representantes actuales del
liberalismo, se han visto obligados a modificar
Su postura absolutista de la universalidad. Esta
posicion se ve matizada en el articulo de
RAWLS titulado «Kantian Constructivism in
Moral Theory»,'®' en donde reconoce que no

véase RAWLS, J.: A Theory of Justice. Cambridge, Massachusetts: The Belknap Press of Harvard University, 1971, pp. 136-142.

RAWLS, J.. «Kantian Constructivism and Moral Theory.» En Journal of Philosophy. Nam. 77, 1980.
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esté tratando de dar una concepcién de justicia
universal para toda sociedad, sino que su
construcciéon responde a circunstancias
histéricas de la cultura politica americana.
Segun PLANT con estas afirmaciones esta
aceptando que esta teorizando sobre una forma
de vida particular que no se le puede dar una
fundamentacién metafisica, ya que esta uiti-
ma es tirada por la historia y la tradici6n.'2

Por su parte, DWORKIN aceptando que «al
final, la teoria politica no puede hacer ninguna
contribucién de como nos gobernamos a no-
sotros mismos, excepto peleando contra todos
los impulsos que nos arrastran hacia nuestra
propia cultura, para el logro de la generalidad y
las bases reflexivas para decidir cual de
nuestras distinciones y discriminaciones
tradicionales son genuinas y cuéles son
espurias, cudles contribuyen para florecimiento
de los ideales que queremos, después de la
reflexion, poder abrazar.»'®

En la postura contraria, si analizamos las
afirmaciones de WALZER, todos somos seres
productores de cultura, y por tanto, hacemos
mundos relevantes. Como no existe una
clasificacién de estos mundos creados por cada
uno, haremos justicia a los actuales hc_>mbres y
mujeres si respetam_os sus partn_cular_es
creaciones.' El principug moral de no mvagiur y
aceptar los valores politnqos y culturales tiene
una connotacién universalista, con lo cual no se
puede afirmar que los autores del comuni-
tarismo, son relativistas extremos.

Lo expuesto hasta e'l momento en e_ste
apartado, nos permite aflrma{' que no existe
brecha abismal entre los liberales y los
comunitaristas, en cuanto al concepto de
universalidad. En definitiva, las diferencias en-
tre éstos descansan por una par.te,.e.n la
concepcion moral de la sociedad y el individuo,

PLANT, R.: op. cit., p. 358. La traduccidn es mfa,

HARRIS, D.: op. cit., p. 35.
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respectivamente, pero no en la distincién entre
universalismo y relativismo; y por otra parte, en
la prevalencia que le dan los comunitaristas a
los deberes de los ciudadanos con respecto a
la comunidad, a diferencia de los liberales que
conceden trascendencia a los derechos
individuales sobre los de la colectividad.

3.1) El individuo relacion individuo-
comunidad

a) Individuo y la solidaridad

El comunitarismo, al ser un intento de
reformular las relaciones entre la sociedad, los
individuos y el Estado, se fundamenta en
valores distintos a los se defendian (sic) hasta
el momento por la tradicién liberal. Se habla del
concepto de solidaridad entendida dentro de una
comunidad. La solidaridad proviene de la
«calidad de ser miembro pleno de la comunidad
y no de presupuestos individualistas de caracter
contractual: no hay, pues, una legitimacion de
las politicas publicas en un contrato inicial, sino
una posicién de igualdad proveniente del
derecho a la ciudadania que da lugar a
derechos y obligaciones cuyo fundamento se
encuentra en la importancia moral de las
relaciones entre los miembros de la misma
sociedad.»'?s

Tal y como veremos de seguido, en la
corriente comunitarista se utilizara la solidaridad
comunitaria como punto de partida para la
organizacion y la adjudicacién de derechos y
deberes a los miembros de esa sociedad. Lg
solidaridad es entendida como el hecho de
asumir los intereses del otro como propios.
Ademés establece HARRIS que «la idea de
miembro pleno enlaza con una nocién de

DWORKIN, R.: A Matter of Principle. .Cafnbridge‘ Massachusetts: Harvard University Press, 1985, P. 219. La traduccién es mia.
Véase WALZER, M.: Spheres of Justicie: A Defense of Pluralism & Equity. Oxford: Blackwell Publishers, 1993,
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igualdad. Cada miembro de la sociedad ha de
ser tratado como igual en su derecho a disfrutar
y tener acceso a esos frutos de la sociedad que
definen la calidad de miembro pleno.»'%

Una definicion en este sentido, nos obliga a
hacer una diferenciacion entre la solidaridad y la
igualdad, ya la primera «requiere no sélo asumir
los intereses del otro como propios sin quebrar
su propia identidad, ni aun asumir los intereses
comunes del grupo.»'?” En otras palabras, el
alcance del concepto de solidaridad va mas alla
que lo que se ha entendido por igualdad.

La concepcion de solidaridad que maneja el
comunitarismo, busca diluir la figura del
individuo dentro de su comunidad. Es asi como,
PECES-BARBA sefiala que el valor solidaridad
para ser fundamento de los derechos
fundamentales debe integrarse con «los demas
valores, libertad, seguridad juridica e igualdad,
por el comun objetivo de contribuir, por medio de
los derechos que fundamenta, al dinamismo de
la libertad, que facilita el ejercicio de la libertad
de eleccion hacia la conservacién de la libertad
o autonomia moral.»'?

Por otra parte, sefiala el profesor DE
LUCAS que esta vision de solidaridad como
pertenencia a una comunidad conlleva a dos
problemas. El primero de ellos es que ante la
«aparicion del nosotros, del colectivo, del grupo:
si lo decisivo de la solidaridad es la idea de
comunién, de unidad, de reconocimiento de si-
militudes sin las que resulta imposible el afecto,
la ayuda y el esfuerzo o sacrificio comunes, la
insistencia en destacar los rasgos comunes
puede producir efectos perversos, desde la
mera invencion de los mismos hasta su
hallazgo en la negacién de rasgos «diferentes»
(...) El segundo problema, es «hasta qué punto

Ib., p. 367.

1993, pp. 29-30.
PECES-BARBA MARTINEZ, G.: op. cit., p. 279.

DE LUCAS, J.: op. cit,, pp. 22-23.

Ib.
WALZER, M.: Spheres. Op. cit., p. 6. La traduccién es mia.
HARRIS, D.: op. cit.,, pp. 348-349.
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DE LUCAS, J.: «E! concepto de solidaridad.» En Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho

cabe afirmar la existencia de tal identidad
colectiva en sociedades en las que el grado de
especializacién del trabajo y la multiplicidad y
complejidad de las relaciones sociales provocan
tal heterogeneidad que indudablemente se
arriesga a perder la integracion/identificacion/
reconocimiento en el grupo.»'®

b) Ciudadano como miembro de
comunidad

Es interesante la explicacion que hace
PLANT sobre la existencia del concepto de
comunidad durante diferentes teorias filoséficas
de los ultimos 200 afios, figura que ha servido
para combatir los fenémenos de la sociedad
liberal.'® En este mismo sentido, nos advierte
WALZER que la critica del comunitarismo al
liberalismo es (...) transitoria a través de los
afios, sin embargo, es seguro su regreso.'>'

Segun lo explica HARRIS, la comunidad es
el punto de unién, en el sentido de que «la
calidad del miembro de la comunidad y una
percepcién de los otros miembros de la
sociedad como ciudadanos asociados es un
fundamento sociopsicolégico para un
reconocimiento consensual de la importancia
moral del derecho de cada persona a ser
considerada como miembro pleno de la
comunidad.»'®

Una de las grandes criticas del
comunitarismo al liberalismo, es que el
ciudadano sea tratado como un ser abstracto,
idea que se ha encontrado fundamentada en la
concepcion de ser humano. Los comunitaristas
abogan porque se entienda al ciudadano como
un miembro de la comunidad, es decir, como un
ser situado que parte de los valores de la

e
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comunidad en la que se desenvuelve. En un
sentido un tanto irénico, WALZER afirma que los
miembros de una «sociedad liberal no comparte
ni tradiciones politicas ni religiosas; ellos sélo
pueden contar una historia en comun, y ésta es
la historia de la creacién ex nihilo, la cual se
inicia en el estado de naturaleza o posicién
original.»'®

Los ciudadanos, miembros de Ia
comunidad, encuentran su calidad de socios en
la comunidad comprometida. Existen en |og
margenes de su propia sociedad o mas alla de
los mismos: estan «en» comunidad, pero no son
«de» la comunidad. A lo que se refiere, esta
ultima frase, es a la importancia de que se
comparten una serie de valores que obedecen
a la satisfaccion de una forma de vida que se
ha escogido en la comunidad.'*

Segun afirma HARRIS, el definir en estos
términos a la relacién de los miembros o
ciudadanos con la comunidad, presupone «e|
ser capaz de definir una forma de vida que
pueda afirmarse correctamente como la de Ia
comunidad o sociedad. Naturalmente, esto
supone una medida de la abstraccién de lag
formas de vida o estilos de vivir que son propios
de los grupos dentro de la sociedad. (...), por
tanto, indica la existencia de algun tipo de
cultura nacional que existe al lado o por debajo
de una diferenciacion cultural en el seno de |a
comunidad.» '

En este punto, el comunitarismo es victima
de basarse en una abstraccién vacia sin
existencia real, ya que al definir la forma de vida
de una determinada comunidad, se deja de lado
la existencia de un pluralismo cultural, '3

A esta critica, afirma HARRIS, los
comunitaristas no han puesto atencién, sino que

HARRIS, D.: op. cit., pp. 7-8.

concepto de «ger humano», es decir, de ser abstracto,
HARRIS, D.: op. cit,, p. 353,

V. en este mismo sentido el prefacio
HARRIS, D.: op. cit., p. 355.

Ib., p. 356.

PLANT, R.: op. cit.,, p. 329. La traduccion es mia,

Ademds,

V. supra la critica que le hacfa el comunitarismo al liberalismo precisamente

por el contrario, han afirmado que «soélo son
pertinentes aquellas actividades, relaciones y
pautas de consumo que son fuertemente
valoradas y se encuentran generalmente
disponibles dentro de la comunidad. Estas
actividades variaran, naturalmente de una
sociedad a otra, de periodo a periodo y tambien
con el nivel y caracter de desarrollo econémico
de la sociedad. La idea es, sin embargo, que 2
pesar de la variedad y diferencia en una
sociedad, existen habitualmente patrones que
son generalmente satisfechos y que, en la
practica, la mayoria de la gente les atribuye
importancia.» ¥

Seguin HARRIS «para la teoria de |2
ciudadanta, la meta no es la homogeneidad; el
enemigo no es la heterogeneidad. La meta €3
ofrecer a todos lo necesario para disfrutar y
Participar en los beneficios del pluralismo. Los
enemigos son sélo esas diferencias rela-
cionadas con los procesos de exclusion y
dominacién.»'® Estos ultimos fruto, como S€
analizaba supra, del sistema de mercado.

En la concepcién comunitarista el
ciudadano tendra importancia, en el tanto 0 €N
el cuanto, sea miembro de la comunidad. E
individuo, de acuerdo con esta corriente, NO
tiene una relacién de contingencia con 108
principios y los valores de la sociedad en 2
vive (sic). De acuerdo con PLANT, «si 12
comunidad es la fuente de valores Y €S
constitutiva del ser, entonces la idea de
comunidad se convierte de relevanci
normativa y la comunidad por si misma como
algo a ser valorado. En contraposicién a 08

valores politicos tipicos expresados PO’ €
liberalismo,»1%

por tomar de fundamento unos valores, sobre la baseé del

v. HARRIS, D.: op. cit., pp. 352-353.
que hace David Miller en el iibro de HARRIS, D.: op. cit., pp. 46-47.
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La ciudadania es mas que una etiqueta que
lleva un determinado individuo, es necesario que
se tengan sentimientos de pertenencia a esa
comunidad, en este sentido DURKHEIM ha
establecido que «el hombre es mas vulnerable
a una autodestruccion cuando es arrancado de
cualquier colectividad.»'4® En igual sentido,
podemos afirmar que la identificacion social
requiere de un proceso reciproco entre el sujeto
y otros sujetos pero a su vez, de que surja una
diferenciacién del primero con respecto al resto.
El sentido de unidad deriva de compartir
intereses comunes, territorio y orgullo, pero si
nuestras sociedades enfrentan diferencias
nacionales y culturales, debemos estar alertas
a lo que advierte TAYLOR,'' en cuanto a la
existencia, en nuestro tiempo, de una arrogancia
excesiva al querer eliminar a otras culturas por
considerarlas indignas.

Ser miembro de la comunidad supone, que
el resto de sus integrantes lo auxiliaran en
momentos de dificultad, y asi evitar que alguno
de los ciudadanos sea excluido de la
comunidad a la que pertenece. Segun afirma
HARRIS «permitir que un ciudadano sea
separado de la comunidad es mas grave que
una limitacion de la renta personal disponible.
(...).» En otras palabras, al ser «miembros de la
sociedad es por lo que tiene obligaciones para
con sus conciudadanos sin que importe que las
haya aprobado.» '

De lo estudiado hasta aqui, podemos
sefialar que el concepto de ciudadania,
establecido por la visién comunitarista, coincide
con el sentido amplisimo del concepto de
ciudadania que estableciamos en el capitulo 1,
es decir, que el caracter de ciudadano coincide
con lo que definfamos como poblacién. En este
sentido, para los comunitaristas serian tan
ciudadanos los nacionales como los extran-

141
wz HARRIS, D.: op. cit., p. 383.
HARRIS, D.: op. cit,, p. 267.
us WALZER, M.: Spheres ..., op. cit., pp. 41-42.
145

121. La traduccién es mia.
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jeros, porque lo importante no es ostentar la
nacionalidad de un Estado, sino el ser miembro
de una comunidad.

Partiendo de esta idea, de ciudadano como
miembro de la comunidad, estos tedricos de la
ciudadania defenderan los derechos sociales o
al bienestar como derechos morales. En
palabras de HARRIS, «los derechos sociales o
al bienestar se colocan al lado de los derechos
civiles y politicos. Tomados conjuntamente, la
implicacion de las demandas de justicia es el
imperativo de reconocimiento y fortalecer este
conjunto de derechos.»'* Tal y como lo
sefaldbamos supra, este tema sera tratado con
mayor detenimiento en el Gltimo apartado de
este capitulo.

3.2) El papel del Estado como
comunidad solidaria

WALZER sefiala que los Estados son como
las familias, ya que sus miembros esta'l'n
moralmente conectados, a pesar de la ausencia
de voluntad en escoger el nacer y desarrollarse
en ese medio. En comunidades formadas
diferenciadamente, en donde el Estgdo
representa a la nacién, otro tipo de compromisos
se desarrollan comunmente por medio de
paradmetros determinados por el principio dela
nacionalidad. En época de conflicto el Estado
sirve como refugio para los miembros de la
nacién, independientemente de que sean
residentes o ciudadanos. Probablemente la
frontera de la comunidad politica fue trazada con
anterioridad para dejar a tras sus pueblos y
ciudades del lado equivocado.'

Como lo explica GALSTON, la comunidad
con su significado de pertenencia y compartir es
de hecho el concepto de nacioén.' A lo que
afiadiriamos que se adjudicaria a la ciudadania

DURKHEIM, E.: Moral Education. Free Press of Glencoe, 1961, pp. 68-69.
TAYLOR, Ch.: Multiculturalismo. México: Fondo de Cultura Econ6mica, 1991, p. 20.

GALSTON, W. A.: «Community, Democracy, Philosophy: The Thought of Michal Walzer.» En Political Theory. Vol. 17. Num. 1, 1989, p.
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una identificacién con la comunidad. El problema
que se puede suscitar es si, como lo
analizabamos en el primer capitulo, se entiende
nacién en el sentido del vinculo sociolégico a
una comunidad, es decir, en el sentido que lo
apuntaba BAUER,* ya que en el caso de existir
nacionalismos, no coincidirfa la comunidad o
nacién, con el Estado que esté al mando de esa
0 esas comunidades. Esta dificultad también la
enfrentaria la comunidad que esté bajo el mando
de dos 0 méas Estados.

HARRIS sefiala que en definitiva el Estado
de bienestar es un «medio esencial para
promover la justicia social, mejorar el
autodesarrollo individual y alimentar el sentido
comunitario.»'’ Los teéricos comunitaristas han
establecido como fines de la politica social, dos
elementos: por una parte, la compensacion por
los fallos del mercado, y por otra parte, que los
servicios que sean provistos por el Estado no
conlleven a un estigma entre quienes los
utilicen.'® Segun afirma HARRIS, la com-
pensacion se vincula a una nocién de justicia:
la desgracia de un individuo es el problema de
la comunidad.*? El problema de este principio
de compensacién es la dificultad que implica
determinar quién necesita de este recurso.

Pese a esta dificultad, debemos sefialar que
la importancia del Estado en cuanto tal, no es
tanto que sea liberal o de bienestar, sino que
vele porque los individuos sean miembros
plenos de la comunidad. En otras palabras, el
ideal de Estado de bienestar no es necesa-
riamente un modelo publico de bienestar, sino la
aplicacion efectiva de la solidaridad social

Véase BAUER péginas 3y 4 de este trabajo.
GALSTON, WA.: op. cit., . 103.
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también el &mbito mas estrictamente privado de
las relaciones interindividuales.» '

4) Los derechos sociales y su
influencia en el concepto de
ciudadania

Tanto las diversas concepciones
socialistas's' como la corriente comunitarista
establecen dentro de sus postulados la
necesidad de la expansién de la esfera de los
derechos de sus ciudadanos. Si bien cada una
de las corrientes, tendra una concepcion
diferenciada de lo que debe entenderse por
ciudadanfa, mas amplia o mas restringida,. el
elemento comun de estas dos escuelas supuso,
la busqueda de la transformacién de la
configuracién liberal. Coincidimos con el profesor
DE CASTRO, en cuanto a que el cambio «clave
que llevan a cabo los derechos econémicos,
sociales y culturales a la historia, ha sido
transformacion de la funcién que tales derechos
tenfan asignada dentro de la organizacién de las
relaciones individuo-Estado, mas que la
incorporacién de unos cuantos derechos
nuevos.»'%

Frente a esta concepcién, tal y como lo
analizabamos mas arriba, los comunitaristas
defenderan que debe transformarse la relacion
individuo-Estado y hacerse una configuracién de
la relacion sociedad-Estado, ya que el ciudadano
es relevante, en tanto o en cuanto, pertenezca
a la comunidad social. A nuestro juicio, esta
nueva etapa de reconocimiento de derechos,
buscara que tanto el ciudadano como el Estado,

Debemos resaltar sobre todo la primera funcion, ya que en cuanto a la universalizacion de los servicios, se siguen practicamente los

mismos principios que se establece el Estado de bienestar en la corriente socialista (sic).

HARRIS, D.: op. c§t, p.119.
HARRIS, D.: op. cit., P. 30.

Segtin sefiala el protesor DE CASTRO, la orientacién marxista establece que los derechos econémicos, sociales y culturales son el

principio y fundamento de a organizacién econdmica, Politica y social, asf como del desarrollo de la dignidad y de la libertad de los
ciudadanos. Mientras que para los liberales sociales, dichos derechos son mas que el medio necesario para dar contenido real y con-

creto a la libertad de los individuos. DE CASTRO, B.: op. cit., p. 79.

ib., p. 47.
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tengan una mayor participacién activa en las
esferas de actuacioén del otro. Este proceso
histérico, como lo sefiala el profesor DE ASIS,
extiende los dos elementos de la relacion
individuo-Estado; «por el lado del individuo se
amplia la concepcién de la persona y por el del
Estado se amplia también su actuacion.»' Es
decir, que no supone que se cambie la relacion
individuo-Estado, sino por el contrario, supone
una innovacion en cuanto a la proyeccion de las
actividades de ambas partes.

El profesor DE ASIS apunta que este
nuevo giro, supone una paradoja para la teoria
de los derechos fundamentales, ya que los
mismos deben su origen a la necesidad de
limitar el poder y la consecuente actuacion del
Estado, para el disfrute de los derechos
individuales. Y ante la aparicion de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, surge la
obligacion de actuar del Estado, es decir, que se
da la paradoja de la generalizacion, se exige al
Estado no interventor, a actuar en determinadas
circunstancias.'>*

Podriamos, a manera de hipétesis
considerar, que esta paradoja obedece a las
caracteristicas y fundamentaciones que se
otorgan a los derechos civiles y politicos, frente
a los derechos econémicos, sociales y
culturales, es decir, a que cada tipo de
derechos obedece a un momento histérico,
con lo cual se hacen incompatibles. De acuerdo
con lo visto en los apartados anteriores,
mientras los derechos civiles y politicos
proclamados en la etapa liberal consideraban al
individuo como ser abstracto, universal e
inmutable, desde la perspectiva de los derechos

s DE ASIS, R.: op. cit,, p. 91.
4 |p., p. 93.
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econdmicos, sociales y culturales se ve al
hombre como una persona que esta inmiscuida
en su realidad. Mientras los derechos civiles y
politicos obedecen a una organizaci6n social en
la que se exaltaba la libertad y la igualdad
juridica formal, los derechos econémicos,
sociales y culturales responden a la igualdad
economica y social en la trama organizativa de
las relaciones sociales, asi como con la idea de
la solidaridad de la comunidad. Por dltimo, para
el disfrute de los derechos civiles y politicos, es
necesario un Estado que se abstenga de
intervenir y que tan sélo garantice la proteccion
de los derechos de autonomia de los
ciudadanos; en sentido contrario, para el disfrute
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales es im-prescindible una accién positiva
por parte del Estado para satisfacer las
necesidades de sus ciudadanos. En este ultimo
caso, una de las funciones mas importantes del
Estado suponia su intervencién para compensar
a los miembros de la comunidad por las fuerzas
del mercado.

Si bien la distincion entre unos y otros se
da por una transformacion histdrica, preferimos
inclinarnos por la postura que define a los
derechos econémicos, sociales y culturales
como complemento de los derechos indi-
viduales.'ss Tal y como sefiala el profesor
PEREZ LUNO, es «innegable que entre los
derechos tradicionales de libertad y la nueva
categoria de los derechos sociales se dan
importantes diferencias, lo mismo respecto a su
significacién que en lo que se refiere a los
medios juridicos para su tutela. Ahora bien, esto
no debe conducir a un desconocimiento de la

16 |_a interpretacion que se hace que «sélo los derechos de origen tiberal son susceptibles de ser reconocidos como tales (derechos
fundamentales), y desenmascara el artificial edificio que pretende la exclusiva en esta materia para el pensamiento liberal. (...) Por el
contrario, y en esa posicion integradora que incabamos (sic), se puede afirmar que todos los derechos fundamentales son derechos
de libertad, es decir, que todos los derechos fundamentales pretenden facilitar la autonomia de las personas y su desarrollo integral
creando esas condiciones de libertad. Lo que ocurre es que se utilizan diversas técnicas para alcanzar esa finalidad, y gue a partir
del siglo XIX con la critica socialista a la concepcién liberal pura de los derechos fundamentales, se incorpora un componente igualitario
que matiza y completa esa idea de los derechos fundamentales como derechos de libertad sin hacerla imposible y sin desvirtuarla,
como pretenden los liberales doctrinarios. PECES-BARBA, G.: Escritos sobre Derechos Fundamentales. Madrid: Eudema, S.A., 1988,

pp. 201-202.
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profunda complementqriedad que existe entre  derechos para el individuo, ha permitido que se
ampa'_s categorias ni a la negacién de la  le otorguen al ciudadano méas esferas de
positividad de los derechos sociales.»'% proteccion, ante las dificultades que surgen. El

En definitiva, los derechos sociales, han  estudio realizado hasta aquf, nos hace

ampliado el concepto de libertad que se  establecer que si bien el concepto de
defendia desde la perspectiva liberal de los  ciudadania ird modificandose de acuerdo con
derechos fundamentales, lo cual ha hecho que  las necesidades de sus sociedades y de las
se tengan mayores derechos con titularidad in-  organizaciones politicas, la evolucién que
dividual, pero de realizacién social. se ha dado del mismo hasta la fecha, ha

Esta ampliacion de competencias del  supuesto el reconocimiento progresivo de dere-

Estado, aunado al reconocimiento de mayores  chos.

CONCLUSION

Para una mejor comprension de la relacién  territorio y un poder de dominaci6n, es decir,

entre el individuo y el Estado, y en particularla  una colectividad organizada juridicamente en un
de los ciudadanos con la organizacion politica  determinado territorio.

a la que pertenece, con este fin nos hemos

dado a la tarea de hacer algunas deter- 2. Poblacién y su relacién con el
minaciones conceptuales en el primer capitulo, Estado. La poblacién como uno de los
dentro de las que hemos sacado las siguientes  elementos constitutivos del Estado puede
premisas: obedecer a dos significados. Por una parte, el

. 3 profesor HAURIOU lo identifica con el concepto
1. Diferencia entre nacién y Estado. El  de naci6n, mientras que JELLINEK establece

uso indistinto entre nacién y Estado surge en  que la poblacién esta compuesta por personas
los siglos XVl y XIX, induciendo a pensarque  y no con miembros de una comunidad que
ol uso de cualgquiera de los dos términos se  tengan un vinculo con esta ultima. En otras
refiere a lo mismo. En realidad, el conceptode  palabras, entendemos por poblacién el grupo de
nacién esta impregnado de elementos individuos que estan en el territorio de un
sociolégicos como son los sentimientos de  Estado, sea permanente o transitoriamente. Sj
unidad de una determinada poblacién, o en  entendemos poblacién en este sentido tan
palabras de BAUER, de una comunidad de  amplio, podemos entender que la misma se
destino 0 comunidad natural. Mientras que el  forma por los siguientes grupos de individuos:
Estado se ha dicho que es una construccién

artificial, que , !
caracterizada por tener una poblacién, un  concepto de nacion y de nacionalidad tendran

se ha determinado por estar a) Nacional. Debemos resaltar que el

-
w PEREZ LUNO, A Derschos fiumanos, Estado de derecho y Constitucién. Quinta edicién. Madrid: Editorial Tecnos, 1995, p. 87. En

i itividad de los derechos sociale: | i

cuanto a la negacién de post ( iales v. el profesor GUASTINI, quien establece que «1) Son «verdaderos»
derechos aquellos que satIsfaqetn o:nt;uma}ment? tres oondxcuqnes: a) son susceptibles de tutela jurisdiccionac:; b) pu)eden ser ejercitados
o reivindicados frente a unZSUée o de emr:mado. €) su contenido consiste en una obligacién de conducta bien definida, al igual que el
sujeto que era su titular. 2) I0" derech 05 «sobre el papel» —derechos ficticios— todos los que no satisfacen alguna de estas
oonsideractones'.»Se?égra‘aq‘l;:' ::caes:.)esc Igs ;rentehal Estado pueden ser de accién o de omisién. Sin embargo, afirma que «hay que
sefalar que, en la ma  los derechos sociales —al igual que los derechos morales— so : re el papel.»»
GUASTINI, R.: op. Cit., pp. 134-136. ) nerechos raonie SR
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una evolucién distinta a partir del siglo XIX, ya
que mientras la nacién se basa en un vinculo
sociolégico, la nacionalidad es el reconocimiento
juridico del Estado a quienes tienen el vinculo
sociologico. Tal y como se analizaba supra, la
nacionalidad, a partir de este momento histérico,
no dependera solo del contenido que se derive
del término «Nacidn», sino que ademas,
supondra un vinculo juridico con la organizacién
estatal. En razén de lo anterior, podriamos
establecer que nacionalidad se debe entender
como «estatalidad», ya que supone el
reconocimiento juridico de la nacionalidad de la
que hablaba MANCINI en sentido sociolégico.

b) Extranjero. Entendido como el individuo
0 su grupo que no forma parte de una
determinada comunidad. En este mismo
sentido, podrfamos afirmar que a estos indi-
viduos se les reconoce como no nacionales,
indistintamente que ostenten un vinculo con otro
Estado o que carezcan de éste, como el caso
de los apatridas.

c) Ciudadano. Este no es un concepto
unfvoco, sino que se puede identificar el mismo
con tres grandes significados:

1)En sentido amplisimo se puede
identificar con cualquier miembro de la sociedad
civil, es decir, ciudadano seria cualquier
miembro de la poblacion, sea éste nacional o
extranjero. La unica condicién seria que se
estuviera bajo el territorio y el poder de
dominacién del Estado.

2)En sentido amplio, se identifica
ciudadania con nacionalidad. Enotras pala-
bras, es necesario el disfrutar del ligamen
nacional para ser miembro de la ciudadania.

3) En sentido estricto, son ciudadanos los
nacionales que cumplan los requisitos de ley,
como pueden ser tener determinada edad y
tener capacidad de actuar. En este sentido, la
ciudadania seria el status que disfrutan sélo
algunos de los nacionales de un Estado.
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3. Fundamentaciones de las concep-
ciones de ciudadania. Nuestro capitulo II)
tenia por objeto conocer el fundamento que
tiene cada una de las concepciones de
ciudadania antes men-cionadas, en virtud de lo
cual nos abocamos al estudio de tres corrientes
filoséfico-politicas que se han visto
involucradas en la definicién de la relacion
individuo-Estado. Estudio que nos permite
afirmar cudles individuos se consideran como
ciudadanos, para asi conocer los derechos
fundamentales que se les ha concedido en
cada una de las corrientes:

a) El ciudadano liberal

La corriente liberal fundamentara su
construccion en la libertad negativa, es decir,
en conceder a los individuos una serie de
derechos autonomia (sic), mientras que la
funcién del Estado se mantiene como garante
de los mismos, es decir, sin ningun tipo de
injerencia dentro de la esfera privada de los
individuos.

La exaltacion de la libertad a través de los
derechos de propiedad, llega a influir
inicialmente en la concepcién decimonoénica de
los ciudadanos. En esta época se otorgaba este
status a los hombres de cierta edad que
tuvieran derechos de propiedad. Los ciudada-
nos disfrutaran de los derechos de autonomia
sobre la base de los derechos de propiedad
absolutos.

La ciudadanfa liberal al unirse con el
sistema democratico, debera dar igualdad
juridica en cuanto a la participacion del
ciudadano en la esfera publica, pero mantendra
ampliada la esfera privada. Los derechos civiles
y politicos estaran en la esfera publica de forma
restringida, mientras que los derechos
econémicos, sociales y culturales seran parte
del &mbito de la autosuperacion.

La estructuracion de los derechos de los
ciudadanos, se hace a través de la relacion de
dos esferas claramente diferenciadas: una de
ellas la publica restringida, pues lo que busca
en realidad es que se dé el desarrolio del
ciudadano como individuo auténomo en la
esfera privada.
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En definitiva los ciudadanos liberales,
disfrutaran de los derechos autonomfa (sic)
concedidos a los individuos de la poblacién de
un Estado, y ademas, los derechos politicos
como una esfera diferenciada de derechos que
les otorga la organizacién politica en la que se
inscriben. Para poder acceder a esta Gltima
esfera, se debe obtener el status del ciudadano,
de acuerdo con los requisitos que se impongan
en el ordenamiento juridico correspondiente.
Podemos afirmar que la concepcién del
ciudadano liberal coincide con el sentido muy
restringido, al cual hacfamos referencia al final
del capitulo primero. En otras palabras, la
condicién de ciudadano, en el Estado liberal,
sera otorgada a los nacionales de determinada
edad, que cumplan con los requisitos que les
imponga la ley.

b) La ciudadania social

Ante las desigualdades sociales producto
del sistema liberal, surgen corrientes como las
sociales, en sentido amplio, que defenderan una
construccién que tiene como fundamento el
valor de la igualdad material. Estas corrientes le
otorgaran a los individuos una serie de derechos
sociales, que deben ser garantizados por la
intervencién activa del Estado en la esfera
econdmica.

Sobre esta base, autores como MARSHALL
y TITMUSS establecen que la ciudadania es un
concepto variable en el tiempo, situacién que
fleva a la conclusién que los derechos y
obligaciones de quienes ostenten este status no
son inherentes al concepto de ciudadania, sino
que son producto de un desarrollo histérico que
se va dando. La ciudadania deja de ser un sta-
tus de un sujeto ideal para convertirse en la
calidad que se otorga con ciertos derechos a un
sujeto situado.

Este concepto de ciudadania social recibe
dos grandes criticas. Por una parte, se
establece que hara a los individuos irres-
ponsables y por otra parte, que desconoce las
diferencias de los diferentes grupos que
componen la sociedad. A esto Ultimo haremos
referencia al final.
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Esta nueva aproximacion al concepto de
ciudadania, supone que la misma se entienda,
con lo que explicAbamos en el primer capitulo,
como ciudadania en sentido amplio, es decir, en
un sentido medio. Se entiende el concepto de
ciudadania como el status que se le otorga a un
conjunto de individuos que son nacionales en un
Estado, es decir, aquellos individuos que tienen
un vinculo sociolégico y jurfdico con la
organizacién politica a la que pertenecen. La
naturaleza misma de los derechos econémicos
y sociales, suponen que el individuo tenga una
relacion de cercania con el Estado de bienestar
que le garantizara sus necesidades basicas.

Debemos resaltar que pese a esta nueva
construccion y sus diferentes contenidos, el
concepto de ciudadania, sigue obedeciendo a la
tradicional relacién entre el individuo y el Estado.
La dnica distincién seran las nuevas
responsabilidades que tendran ambas partes
para el desarrollo de sus respectivas
actividades.

c) Ciudadano comunitarista

Ante la decepcién del desapego de!
individuo con la sociedad, buscan hacer su
propia teorfa de los derechos que deben ostentar
los ciudadanos. Es asf como parten, qué NO
hay una teoria de los derechos fundamentales,
ya que en palabras de MACINTYRE, eso es
como creer en brujas y unicornios. Ademas,
aseveran que la comunidad es el punto de union
para todas las actuaciones del individuo, con 10
cual establecen que en cada comunidad
prevaleceran los valores que se quieran en ese
nicleo y por otro lado, que se dejara de hablar
del sujeto ideal liberal, y se tomaran en cuenta
las necesidades del individuo situado. )

La corriente comunitarista utilizara |a
solidaridad comunitaria como valor que le Fiaré
punto de partida a la organizacién social ¥
politica, asf como a la adjudicacién de derechos
y deberes sociales a los miembros de esa
comunidad. La solidaridad es entendida como el
hecho de asumir los intereses del otro como
propios. El Estado, en esta construccion, tendra
el papel de ser la solidaridad institucionalizada,
es decir, tendra como funciones compensar a
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los miembros de la comunidad para evitar el
proceso de exclusion de la misma.

En definitiva, las diferencias entre
comunitaristas y liberales descansan en dos
elementos. Por una parte, en la concepcion
moral de la sociedad y el individuo, respec-
tivamente, pero no en la distincion entre
universalismo y relativismo, y por otra parte, en
la prevalencia que le dan los comunitaristas a
los deberes de los ciudadanos con respecto a
la comunidad, mientras los liberales conceden
trascendencia a los derechos individuales sobre
los de la colectividad. Es asi como el ciudadano
serd entendido como el miembro de la
comunidad, que tendra los derechos y deberes
que le imponga el nucleo en el que se
desarrolla, es decir, la comunidad en la que
viva.

Podemos afirmar que el concepto de
ciudadania, establecido por la visién
comunitarista, coincide con el sentido amplisimo
del que habldbamos en el capitulo 1, es decir,
que el caracter de ciudadano coincide con lo que
definiamos como poblacién. En este sentido,
para los comunitaristas serian tan ciudadanos
los nacionales como los extranjeros, porque lo
importante no es ostentar la nacionalidad de un
Estado, sino el ser miembro de una comunidad.

4. La importancia de los derechos
sociales en el concepto de ciudadania. El
estudio de las corrientes anteriores, tanto las
concepciones socialistas como la corriente
comunitarista, establecen dentro de sus
postulados la necesidad de la expansién de la
esfera de derechos de sus ciudadanos. Si bien
cada una de las corrientes tendra una
concepcion diferenciada de lo que debe
entenderse por ciudadania, mas amplia o mas
restringida, el elemento comun de estas dos
escuelas supuso la busqueda de la trans-
formacion de la configuraciéon liberal.
Coincidimos con el profesor DE CASTRO, en
cuanto a que el cambio «clave que llevan a

< |b., p. 47.
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cabo los derechos econémicos, sociales y
culturales a la historia, ha sido transformacion
de la funcién que tales derechos tenian
asignada dentro de la organizacién de las
relaciones individuo-Estado, mas que la
incorporaciéon de unos cuantos derechos
nuevos.»'s”

En definitiva, los derechos sociales, han
ampliado el concepto de libertad que se
defendia desde la perspectiva liberal de los
derechos fundamentales, lo cual ha hecho que
se tengan mayores derechos con titularidad in-
dividual, pero de realizacién social.

Esta ampliacién de competencias del
Estado, aunado al reconocimiento de mayores
derechos para el individuo, ha permitido que se
le otorguen al ciudadano mas esferas de
proteccion, ante las dificultades que surgen. El
estudio realizado hasta aqui, nos hace
establecer que si bien el concepto de
ciudadania ird modificandose de acuerdo con las
necesidades de sus sociedades y de las
organizaciones politicas, la evolucién que se ha
dado del mismo hasta la fecha, ha supuesto el
reconocimiento progresivo de derechos.

Si bien hemos analizado los cambios
producto de la introduccién de conceptos como
los derechos sociales, debemos advertir, que el
concepto de ciudadania esta inacabado. La
década de los 90 ha hecho que el concepto de
ciudadania sea puesto a prueba una vez mas,
tanto por el proceso de diferenciacion como por
los diferentes ambitos de internacionalizacion en
los que se encuentra inmiscuido todo ciudadano
de finales del siglo XX. En cuanto al proceso de
diferenciacién, debemos sefalar que se ha
tomado como base la idea del comunitarismo,
de ciudadania como membresia dentro de una
comunidad, con el fin de que se dé un cambio
de relacion individuo-Estado por la relacion
sociedad-Estado. Lo anterior responde a que se
busca el reconocimiento de derechos de grupos
que tanto en el seno de nuestras sociedades
como en el mundo (sic). En cuanto al proceso
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de internacionalizacion, debemos rescatar que
estamos viviendo una serie de procesos de
integracion, lo cual nos significa establecer
los nuevos ambitos de proteccién que tendra
el ciudadano frente a otras organizaciones
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politicas que se formen. Asi como estos
procesos, sucederan otros, los nuevos tiem-
pos nos estableceran los requisitos y derechos
que se asocien con el concepto de ciuda-
danfa.
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I. TEORIA DEL SERVICIO PUBLICO

A. CONCEPCION DEL SERVICIO
PUBLICO AYERY HOY,

El Consejo de Estado francés a través de
los casos Blanco (1973), Terrier (1903) v,
Therond (1910) y el tratadista Leén Duguit en su
obra «Traite de droit Constitutionnel» (1911), han
contribuido inicialmente en la formacion de esta
teoria.

En sus inicios, ni la doctrina francesa ni el
Consejo de Estado establecieron claramente
los alcances de la misma.

Si bien existia acuerdo sobre la necesaria
prestacion de un servicio o actividad por parte
de la administracion, se disentia en el régimen
aplicable (derecho publico o derecho privado).

En sus albores se daba importancia
fundamental a la naturaleza de la actividad o
servicio y, se concluia que en las actividades de
cumplimiento regulado, por su estrecha relacién
con las necesidades generales, sélo podian
prestarse y asegurarse su cumplimiento por
medio de la autoridad (criterio objetivo del
servicio). Después se enfocé el asunto desde
el punto de vista de la autoridad o la empresa
que prestaba el servicio (criterio subjetivo del
servicio).

La idea basica o fundamental fue la de que
se debia aplicar un régimen especial distinto del
derecho privado; se llega asi a un «régimen

A\l

exorbitante» o «excepcional», integrado por nor-
mas y procedimientos de derecho publico.

Acorde con esa linea de pensamiento la
Escuela Clasica definié tres notas importantes
en el criterio del servicio:

1. Existencia de una necesidad publica;

2. Satisfaccién de la misma a través de la
prestacién de un servicio;

3. Intervencién necesaria de una autoridad
u organismo publico en la prestacion.

La nocién cobré tal importancia dentro de la
doctrina y jurisprudencia ius publicistica, que
lleg6 a identificarse con toda la actividad del
Estado. Entonces, cayd en lo abstracto y
general y perdié valor.

Sin embargo, merece destacarse como
legado de la teoria las denominadas «Leyes 0
Principios de Servicio Publico», a saber:
mutabilidad, continuidad y regularidaq e
igualdad. Estas han sido la gufa en la aplicacion
concreta de la teoria del servicio publico.

En una etapa posterior, la denominada
teoria clasica hizo crisis en sus mism.os
cimientos y, aparecié el concepto de servicios
publicos prestados por empresas privadas por
medio del sistema de concesi6n; por tanto, la
evolucién en la actividad prestacional que
ha sufrido el Estado ha hecho ver que la
denominada nocién clasica del servicio se ha
tornado vaga, imprecisa e incompatible con
la realidad actual.!

La Ley de la Autoridad Reguladora de Servicios Publicos No.7593 de 9 de agosto de 1996, define el servicio publico como el que se
califique asf por la Asamblea Legislativa, por su importancia con el desarrollo sostenible del pafs.
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Como consecuencia de lo anterior, se hablé
de crisis de la nocion de servicio publico; no
obstante, parece més propio concluir que se ha
operado una evolucion conceptual de la misma.

Hoy se incluyen dentro del concepto
actividades, no sélo las que se prestan
directamente por la administracion (servicios
propios), sino también las que satisfacen
necesidades vitales de la poblacion (servicios
publicos impropios o virtuales), que son
prestados por particulares con base en
regulaciones dadas por la administracion
misma.?

En cuanto al régimen aplicable, hoy mas
que considerarlo de tipo especial se estima de
derecho publico. El elemento publico se refiere
al destinatario del mismo y, a la indole de la
necesidad que se pretende satisfacer.

El servicio publico puede tener usuarios
determinados o indeterminados (servicios
publicos uti singoli y uti universi), en el primer
caso estamos en presencia entre otros de la
actividad de carga y descarga en la actividad
portuaria; mientras que en el segundo, puede
citarse como ejemplo la actividad de policia en

general.

B. LAS ACTIVIDADES PRIVADAS DE
INTERES PUBLICO.

Los servicios publicos impropios o
virtuales, en algunos casos dan lugar a
actividades privadas de los particulares, que por
su conexion con el interés publico, se ven
sometidas a regulaciones administrativas
especificas ¥ constituyen lo que se denomina
un ordenamiento sectorial. La actividad es
privada pero el operador que la presta entra en
una dependencia especial con la admi-
nistracion.?

MIDEPLAN, 1981,p. 1.
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Estas actividades requieren de autorizacién
(caso que exista ley que asi lo exija para ser
prestada), su otorgamiento es discrecional y,
esta sujeta a cancelacion cuando razones de
interés publico asi lo aconsejen; si existiera
alguna actividad igual o similar en manos del
Estado, la autorizacién debe darse con base en
el principio de que el Estado puede suprimir la
actividad estatal igual o sucedanea.

A través de las autorizaciones progra-
maticas (se orienta la actividad del particular
hacia programas previamente fijados y se le
acompaifa de condiciones especiales que
garanticen la adecuacién de su conducta a los
fines publicos) el Estado se aprovecha de la
iniciativa privada y de sus fines de lucro para
obtener un fin de interés publico. ¢

La doctrina juridica ha discutido
reiteradamente la diferencia existente entre
estas actividades y los servicios publicos
virtuales e impropios. Podria decirse que
muchas veces se trata de una cuestion
terminolégica que denomina distinto, situaciones
de hecho muy similares. Asi, en las actividades
privadas de interés publico, son privadas la
empresa y la actividad, sin desconocer que en
esta tltima existe un alto grado de interés
publico involucrado y en consecuencia,
permiten el control estatal a través de
procedimientos y medios especificos. La
situacién entonces, podria equipararse a un
servicio publico en manos de un particular, que
como norma general va a ser mejor explotado
por éste que como lo haria el Estado.

Tratandose de que en ambos casos sé
requiere un acto inicial que permita la prestacion
(concesién en el servicio publico y autorizacion
en las actividades privadas de interés publico),
en la hipétesis de actividades que tengan claros
nexos con el interés publico porque satisfacen
necesidades publicas, podria considerarse uno

ALBI, Fernando. Tratado de los Modos de Gestién de las Corporaciones Locales, Madrid, 1960, p. 19.
GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo segundo, Madrid, 1963, p. 377.
CALVO MURILLO, Virgilio. Enfoque juridico de los Ordenamientos de Sector, en especial en el Sector Vivienda y Asentamientos Humanos,
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uotro. Lo que si es conveniente resaltar es que
en ambos casos se requerira de un acto estatal
de inicio, de una normativa implicita que debe
seguirse y de una actividad sustancialmente
distinta de las meramente privadas, no obstante
ser ejercitada por un particular.

C. EL PRECIO O TARIFA DEL
SERVICIO.

La doctrina indistintamente denomina
precio, tasa, tarifa o canon para referirse a la
retribucién en el servicio publico. En mi
concepto los términos precio y tarifa se ajustan
mejor al caso de nuestro ordenamiento. Se trata
de contraprestaciones por los bienes y servicios
que el Estado presta en el campo econémico.
Desde el punto de vista juridico se fundamentan
en el consentimiento del obligado y, el motivo de
los mismos es la ventaja o provecho que a éste
le proporciona la prestacién estatal.

Desde el punto de vista econémico-politico
los precios se clasifican en privados,
cuasiprivados y pUblicos, segun que su fijacién
se haga igual que como lo hacen los
particulares, en el caso de los primeros; se fijen
por las condiciones del mercado pero de
conformidad con ciertas finalidades publicas que
inciden en la prestacién del servicio y la
percepcion del precio, caso de los segundos.
En los precios publicos® predominan finalidades
de tipo publico y, el precio es sélo un
instrumento para la obtencién de aquéllas. Su
cobro se hace con criterio politico por el alto

grado de interés publico involucrado en el
servicio respectivo.® Sin embargo, debe
indicarse como elemento importante que existe

i i i i i i 6.00 horas del 6 de enero de 1975
s olucion 1251 del Tribunal Superior Contencioso Administrativo de 1 ( : ‘
xr:\eesro tres de las 15.30 horas del 27 de enero de 1978 de la Sala de Casacién, estableci6 que es precio
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libertad del obligado de usar o no el servicio que
da lugar al cobro.

D. LIMITES A LA FIJACION TARIFARIA.

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD O
RAZONABILIDAD:

La fijacion tarifaria que corresponde al Es-
tado se encuentra limitada de modo expreso o
implicito por el ordenamiento juridico por medio
de normas escritas y no escritas. El acto
respectivo es discrecional y participa de los
limites existentes de conformidad con los
articulos 15 y 16 de la Ley General de
Administracién Publica. Estos, se ven
sintetizados en el llamado «principio de
proporcionalidad o razonabilidad» que la Sala
Constitucional ha ido perfilando a través de sus
diferentes resoluciones (entre otros pueden
verse los Votos 336-91, 464-91, 1209-91, 1295-
91, 1372-92, 5305-93, 4205-96 y 5027-97). El
andlisis de razonabilidad de la norma implica
establecer si los medios elegidos por el
legislador son o no admisibles a efecto de
justificar la consiguiente restriccién de los
derechos. Por tanto, tales restricciones no
pueden ser infundadas, excesivas o arbitrarias,
lo que significa decir que deben ser
proporcionadas a las circunstancias que las
originan y a los fines que se pretende alcanzar
con ellas.

En el caso especifico de la fijacion tarifaria
significa decir que la misma debe ajustarse al
principio de justicia conmutativa; o sea, que las
prestaciones deben compensarse para lograr
una equivalencia entre quien da el servicio y

confirmada por la resolucion
publico el que se cobra por

los servicios que cobra JAPDEVA. En el considerando noveno se indica que el precio que se Paga por cada caja de banano en

proporcion de su peso en el muelle metalico de Limén por concepto de derecho de muellaje es un precio justo,

pues es el precio del

uso y de los servicios que presta el muelle para la movilizacién de las cajas de banano desde las cajas del ferrocarril a las bodegas

del barco.

¢ Enel mismo sentido: COSCIANI, CESARE, Istituzione de Scienza delle Finanze, Torino, 1970, p.143; GIANNINI, Aquile Donatto, Istituzione
di Diritto Tributario, Milano, 1972, p. 53 y VALDEZ COSTA, Ramon, Curso de Derecho Tributario. T.1, Montevideo, 1970, p.161 y 162.
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quien lo recibe. Debe existir una mesuray pro-
porcionalidad tal que no restrinja en forma inde-
bida la libertad del usuario. Sin embargo, esa
proporcionalidad no puede ni debe ser matema-
tica, pues debe tener cierto margen que permi-
ta tomar en cuenta factores propios del servicio
que den como consecuencia que las tarifas re-
sulten justas y razonables.

La proporcionalidad cobra ain mas
importancia si se analiza la situacion que sirve
de base al cobro de la tarifa, ya que podria
ocurrir que en casos determinados sirvan como
base situaciones ficticias que tomen ilegitima y
por tanto nula la fijacion tarifaria. Por tanto,
deben tomarse en cuenta factores directa y
necesariamente relacionados con el servicio
especifico y no con otro similar o parecido. De
la misma manera debe ser hecha por autoridad
competente, por el procedimiento requerido y
con las aprobaciones que signifiquen un control
de la misma. Esto cobra ain mas importancia
en casos de actividades prestadas por
empresarios privados; no solo por la clara

47

relevancia de tipo publico, sino igualmente por
el peligro que se realicen fijaciones arbitrarias
no sélo por estar divorciadas de la realidad,
sino por representar una ganancia desmedida
para quien la presta en detrimento de los
usuarios.

La facultad de aprobar tarifas es
consecuencia de la atribucién para organizar el
respectivo servicio; se realiza por medio de un
acto unilateral que debe ser publicado para que
adquiera eficacia y en consecuencia pueda ser
cobrada a los usuarios.

Si se diera la hipotesis de una fijacién
desmedida, irrazonable o desproporcionada,
porque no corresponde al verdadero costo mas
un porcentaje razonable de utilidad; o, porque
tome como base situaciones ficticias, se
estaria en el evento del vicio de los actos
discrecionales conocido como exceso de poder.
Nuestra Ley General, en el articulo 16, parrafo
2, permite al juez ejercer el control respectivo
sobre el acto discrecional.

Il. ADMINISTRACION PORTUARIAY PRERROGATIVAS DE LA AUTORIDAD PORTUARIA

A. GENERALIDADES.

La doctrina juridica es acorde en considerar
como de dominio publico las zonas dedicadas
a las actividades portuarias;’ lo que en
consecuencia determina la aplicacién en cuanto
a su utilizacion de los principios del derecho
publico. Originalmente, el dominio publico
estuvo formado por los denominados «bienes
de dominio publico natural» (playas, mar, etc.);
sin embargo, posteriormente y, como necesidad
impuesta por la situacion misma de las
funciones de las zonas portuarias, fue
necesario incorporar a la nocion otros grupos de
bienes de dominio publico accidental;® sean los
que son de dominio publico natural forman los

que se denominan «dominio publico maritimo».
Fundamentalmente dos factores marcan el
signo de dominio publico de los puertos: 1) su
origen como obra publica, que histéricamente
fue el titulo de intervencién de la Administracion
estatal frente a otras administraciones locales,
en cuanto a la gestion del puerto;® y 2) su
afectacion al servicio portuario.

No obstante la afectacién directa al interés
publico de la actividad portuaria, es lo cierto
que modernamente ya no se discute sobre su
utilizacién por los particulares; y, mas bien se
afirma que es susceptible de utilizacion
econdmica por ser parte de la riqueza nacional.
O sea, los bienes demaniales 0 de dominio
publico portuario son instrumentales, en el

7 Entre otros: GARRIDO FALLA, Fernando. Op. cit., p. 518; GARCIA OVIEDO, Carlos. Derecho Administrativo, Madrid, 1962, p. 894.
s LANDI, Guido y POTENZA, Guiseppe, Manuale di Diritto Amministrativo, Milano, 1971, p. 95.
*  COSCULLUELA MONTANER, Luis. Administracion Portuaria. Madrid, 1973, p. 24.
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sentido de producir una utilidad econémica a su
titular y, a través de ella a la colectividad
entera.®

B. GESTION FINANCIERA Y SU
REGIMEN DE DERECHO PUBLICO.

Consecuencia obligada de lo dicho lineas
atras es, la sumisién al derecho publico del
régimen financiero de tarifas, con base en los
principios de rentabilidad razonable, tanto para
la fijacién como para la revision de los precios
a pagar por los servicios que la prestan.

Interesa igualmente destacar que, conforme
con la Ley 5337 de 27 de agosto de 1973,
mediante la cual se creé la Junta de
Administracién Portuaria y de Desarrollo
Econémico de la Vertiente Atlantica, articulo 1 7,
inciso h), corresponde a la citada institucion
«establecer tarifas o canones o cobrar por los
servicios que preste, previa aprobacién del Poder
Ejecutivo y de acuerdo con la Ley»; de igual
manera, el articulo 30 indica que tales tarifas
«razonablemente basadas en el costo de
proporcionarlas». Tales disposiciones seran
analizadas mas adelante en detalle,

C. DOMINIO PUBLICO PORTUARIO Y
SERVICIO PUBLICO PORTUARIO.

Dentro de la variada gama de las
prestaciones que un puerto brinda a los
particulares usuarios, interesa fundamen-
talmente la obra publica, el dominio publico, el
servicio publico; y, este Ultimo, es el modo como
se prestan los servicios de trafico maritimo,
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carga y descarga y, en general actividades pro-
pias de manipulacién de mercancias.

La necesidad actual de los puertos ha
llevado a soluciones que implican la utilizacion
de sectores, relacionados con la actividad
portuaria, para dar al puerto y a estos sectores
un tratamiento de conjunto que permita la
satisfaccién de un cumulo de necesidades
publicas anexas a las portuarias propiamente
dichas."

Los estudiosos del problema portuario han
discutido a través de los anos la conveniencia
de que los puertos deban ser administrados por
la Administracién Central del Estado; o, por
administraciones dotadas de autonomia (o sea
que pueda darse régimen propio de normas y, de
igual modo de organizacién administrativa); esta
autonomia implica la utilizacién de un sistema
de gestién del puerto por medio de un ente
instrumental en el que haya representacion de
los elementos directamente involucrados, como
seria el caso de camaras empresariales,
sindicatos, etc.

Ayuda de igual manera a que se logre la
eficiente prestacion del servicio la creacion de
entidades regionales, que supongan la
conjuncién de intereses de ambito mas amplio
que el meramente cantonal; que es, justamente
la hipétesis de JAPDEVA en nuestro pais. _l?e
modo pues, que el modelo de gestion
descentralizada de los puertos es el que
aparece actualmente como mas idéneo.

La doctrina del derecho administratiyo
contemporénea ha establecido que la utilizacion
del dominio publico a través de la concesion,
cede en importancia a la concesién o, a la

©  BENVENUTI, Francesco. /f Demani Maritimo fra passato e futuro, en Perspectivas del Derecho Pblico en la segunda mitad del siglo
XX, en Estudios en Homenaje al Profesor Enrique Sayaguds Laso, T.V., p. 142.

1"

Los puertos desde este enfogue modemo son verdaderas autoridades portuarias publicas que, incluso deben desarrollar econémicamente

la zona de influencia del puerto y, asi: deben coordinar otras actividades de transporte complementarias del transporte maritimo; debe
existir una zona industrial préxima que gire en torno al puerto; deben crearse zonas francas aledafias. Consecuencia de toda la
argumentacion hecha es que se da una clara interdependencia entre el puerto y la zona industrial comptementaria.
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relacién de servicio en general (servicio publico
en manos de particulares o ejercicio privado de
funciones publicas), o sea, la que permite la
explotacion propiamente tal de los servicios
portuarios. '?

El dominio publico portuario pertenece al
Estado; en consecuencia, los organismos
portuarios, propiamente dichos, son
administradores del mismo con prerrogativas y
obligaciones especiales en cuanto a esa
administracion.

El dominio publico comprende en términos
generales todos los terrenos afectos al servicio
del puerto: a las obras construidas en la zona
de servicio, terrenos donde se realicen las
operaciones comerciales y, terrenos de la
denominada zona maritimo-terrestre.

E! dominio es susceptible de dos tipos de
usos: el normal o general y, el especial o
privativo. El primero hace relacion a los
aprovechamientos generales de la zona, como
serfa por ejemplo el simple paso por los
senderos peatonales de la misma; y, el
segundo, implica la intensidad especial en el
uso, como es el caso de quienes prestan
servicios en la zona portuaria, y que requieren
de un permiso, autorizacién o concesion
especial para su uso. Esta segunda posibilidad
la contempla la Ley Organica de JAPDEVA, en
el articulo 6, inciso h), donde establece que tal
institucion tramitara las solicitudes de
concesion para el establecimiento de los
servicios portuarios y de transporte privados; y
que corresponde al Poder Ejecutivo resolver en

forma definitiva.
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En cuanto al servicio publico cabe anotar
que su titularidad corresponde al organismo
publico organizador del mismo. '* Pero existe
una variada gama de actividades cuyo
desempeiio se concede a particulares, como es
el caso concreto de la carga y descarga de
mercancias. Estas actividades, cuyo analisis
en detalle se hard mas adelante, han creado
discusién en la doctrina en cuanto a su
configuracién desde el punto de vista juridico;
asl, se les ha considerado verdaderos servicios
publicos por unos y actividades privadas de in-
terés publico por otros.

Interesa para finalizar este punto, analizar
dos disposiciones de nuestro ordenamiento
juridico en la materia: a) El articulo 121, inciso
14), parrafo 4 de la Constitucion Politica y, b) el
articulo 2 del Cédigo Fiscal.

1) Articulo 121, inciso 14) de la Cons-
titucion Politica:

Distingue entre muelles «nacionales» y los
«no nacionales» y, de igual modo de los «priva-
dos». No obstante la redaccion del texto, es lo
cierto que permite, sin lugar a dudas, |a posibi-
lidad de concesién de uso o «arren-damiento»,
como dice el texto, de muelles, siempre y cuan-
do no estén en servicio.

Conforme a lo que por tal término entiende
la respectiva doctrina, debe considerarse que
«puerto» hace relacién en forma principal a las
obras que permiten aprovechamiento, como €S
el caso de las instalaciones existentes y el
muelle.

La disposicion que se analiza no quiso crear
un monopolio publico, porque habla de que los

2 En este sentido: VILAR PQLAS'I. José Luis, vos Concesiones Administrativas, Nueva Enciclopedia Juridica, p. 684; ROMANO, Santi,
Frammenti de un Dizionario Giuridico, voz Mitologia Giuridica, Traduccién de Sentis Melendo y Ayerra Rendl, Buenos Aires, 1964, p.

225y ss

En el caso del estudio que nos ocupa, el articulo 1 de la Ley Organica de JAPDEVA, atribuye expresamente a esta entidad la calidad

administradora del Puerto de Limén y su extensién a Cieneguita, asf como los puertos maritimos y fluviales de la Vertiente Atldntica.

El artfculo 121, inciso 14), prrafo 6, establece, ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde

exclusivamente a fa Asanblea Legislativa: a) ... b) ... c)... Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacicnates —estos tltimos mientras
se encuentren en servicio no podran ser enajenados, arrendados, ni gravados, directa o indirectamente, ni salir en forma aiguna del

control y domtinio del Estado—.

El artfculo 2, del Cédigo Municipal dice: “Los puertos habilitados para el comercio de altura son: en el Golfo de Nicoya, Puntarenas, y
en el mar Caribe, el puerto de Limén». Posteriormente, a través de los decretos nimeros 19 del 10 de agosto de 1939 y numero 25
de 10 de julio de 1941, se habilit, por su orden, a Quepos y Golfito como puertos de altura.
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nacionales no podran ser enajenados, gravados,
arrendados, directa o indirectamente mientras
estén en servicio. Asi contempla esa posibilidad
sélo en relacién con los muelles propiedad del
Estado y no lo hace en cuanto a los muelles no
estatales, sean publicos o privados. —Con-
secuencia de lo dicho es que la norma
constitucional analizada permite la existencia de
muelles no estatales, privados o publicos—.

C. 2) articulo 2 del Cédigo Fiscal.

Dentro del punto de nuestro interés,
establece que el puerto de Limén est4 habilitado
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legalmente para el comercio de altura y que es
el dltimo de la Vertiente Atlantica, ya que la
creacion de nuevos puertos, de acuerdo con el
articulo 3 del mismo Cédigo, debe ser objeto de
creacion legal.

Queda claro, entonces, que si bien el
Estado es propietario de los terrenos e
instalaciones de las zonas portuarias, en toda
la extensién necesaria para cumplir con las
finalidades y objetivos publicos impuestos,
JAPDEVA es la que administra, conserva y
opera la respectiva zona.

lil. ASPECTOS JURinCOS DE LA CARGAY DESCARGA
DE MERCANCIA EN LA ZONA PORTUARIA

A.INTRODUCCION.

Las operaciones de carga y descarga, no
obstante referirse dentro de la hipétesis del
transporte maritimo al embarque de mercancia
Para su traslado por el mar, es lo cierto que se
‘desa}rrollan principalmente en tierra. La doctrina
juridica respectiva, considera como actividades
decargay descarga, las siguientes: colocacién
de las mercancias a bordo en un buque;
extracci’én y descenso a la tierra de la
mercancia; el depésito y desalmacenaje de las
mercancias previamente a sy embarque y
posterior a la descarga; la puesta en el muelle
del cargamento transportado; las operaciones
que se desarrollan en tierra de manutencion;
determinacion de peso: separacién y
clasificacién de mercancfas; los despla-
zamientos de éstas dentro de la zona portuaria,
en la rada del puerto para la aproximacién del
buque a los almacenes en tierra u otro lugar.
Es innegable la directa conexion con los
intereses y necesidades publicos que estas
operaciones tienen, desde que su localizacién
esta en zonas publicas, como son las zonas
portuarias o, del dominio maritimo.
Al Estado le interesa que las mismas se
presten eficientemente, porque es a la
institucion administradora de la zona portuaria

a la que corresponderia ejecutarlas. Aunque,
como se sabe, nada obsta para que por medio
de concesién o autorizacién puedan realizarlas
los particulares a través de empresas
constituidas al efecto. Como légica conclusion
de eso, estas empresas se veran sometidas a
un régimen especialmente intenso de control,
justamente por desarrollar una actividad que
trascienda lo meramente privado, para entrar en
la érbita de lo publico general.

Consecuencia de lo anterior es la interven-
ci6n administrativa. Esta opera y se da funda-
mentalmente en dos situaciones, que a conti-
nuacion se explican y analizan.

B.INTERVENCION INDIRECTA.

A través de este tipo de actuacion se regula
el dominio publico, no las actividades de carga
y descarga propiamente dichas. Sin embargo,
éstas en alguna medida se ven reguladas,
encauzadas o restringidas, desde que el
referido dominio publico esta directamente
referido o encauzado al cumplimiento de
finalidades de tipo publico.'s

Como se explic6 ya en este estudio, en
primer lugar el desarrollo de las actividades
citadas implica un uso general, desde que
deben, necesariamente, usarse los terrenos,

'*  GONDRA ROMERO, José Maria. Régimen Jurldico de las Operaciones de Carga y Descarga en el Trafico Maritimo. Madrid, 1970,

p. 26.
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pasajes peatonales, vehiculares, etc., de la
zona portuaria. En este caso, las mismas se ven
sometidas al llamado «poder de policia», que
es la posibilidad que tiene la administracion, por
el hecho de serlo, de vigilar y ejercer los actos
correspondientes, para que se dé la utilidad
publica en los terrenos de dominio publico
portuario 0 maritimo.

Pero, como ademas, el ejercicio de las
actividades en estudio reviste un uso mas
intenso del dominio publico, como es el uso de
éste para la prestacion de una actividad
especial de interés publico, que implica un uso
especial o privativo, entonces se da el supuesto
de las concesiones o autorizaciones, que
configuran las ya explicadas figuras de la
concesién de servicio publico en manos de
particulares y de ejercicio privado de funciones
publicas.

La Ley Organica de JAPDEVA contempla
ambos supuestos asf: el articulo 6, inciso b), le
atribuye a la administracion de servicios e
instalaciones a su cargo; el inciso f) del mismo
articulo le obliga a organizar un servicio propio
de resguardo y seguridad de la zona portuaria
y el articulo 17, inciso i), atribuye al Consejo
Director de la Institucion dar permisos de usos
y prestacion de servicios sobre espacios y
actividades portuarias.

C.INTERVENCION DIRECTA.

En esta hipétesis se da la intervencién
sobre las actividades en si mismas consi-
deradas y fundamentalmente se hace a través
de la fijacién de tarifas, aunque, de igual
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manera, puede darse el caso de que la
administracion asuma en monopolio el ejercicio
de esos servicios y asi, ser explotada
directamente por aquélla o, a través de
concesion por empresas particulares de carga
y descarga.'® En consecuencia, la intervencion
puede oscilar, desde una mera actuacion
ordenadora hasta una actuacién politica de
prestacion.

Esta actividad administrativa de prestacion
puede ser especialmente importante para la
actividad administradora de los servicios, de
manera que ésta se reserva el monopolio de
habilitacion legal para el ejercicio de esas
actividades; de modo que, como se dijo, puede
realizarse directamente por la administracion o,
por empresas concesionarias privadas.'” Esta
intervencién cada vez mayor de las diversas
administraciones en las esferas juridicas de los
particulares, tiene en este caso justificacion
mayor, si se analiza el incremento del trafico
maritimo y la insuficiencia de las instalaciones
portuarias por un lado; la necesidad de
satisfacer finalidades y necesidades publicas,
como son, en el caso concreto las de regularizar
y dar eficiencia y rapidez a estas operaciones.™

D. NATURALEZA JURIDICA.

Como se indicé lineas atras, estas
actividades mantienen dividida a la doctrina en
cuanto a su naturaleza juridica. Unos
consideran que se trata de un autentico servicio
publico mientras que otros opinan que son
actividades privadas de interés publico.

1 Como ejemplo puede citarse el articulo 111 del Codice della Navigazione de ltalia, donde se impone la obligacién de que cuando estas
actividades se presten en régimen de empresa y por cuenta de terceros, se requiere el otorgamiento de una concesion de servicio
publico. De igual modo, como se explicard mas adelante, la Ley Organica de JAPDEVA, articulos 1 - 6, inciso h) y 17, inciso i),
configuran un verdadero monopotio en la prestacion de esos servicios y como su consecuencia, de habilitacion legal para que empresas

particulares los realicen.

7 Corforme a este criterio, GONDRA ROMERO, José Maria, op. cit., p. 33

E estudio en lo referente al Derecho de la Navegacion y lo referente a zonas portuarias y sus servicios conexos ha recibido especial
tratamiento por parte de la doctrina italiana. Incluso, se edita regularmente una Revista de Derecho de la Navegacién. Dentro de los
muchos articulos interesantes sobre este tema, cito a Acquarone, Aspetti Publicisti defia disciplina deile imprese portuali, Rivista Diritto

della Navegazione, Roma, |, p. 34 y ss.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

A continuacion se analizardn ambas posi-
ciones.

D.1. Servicio Publico:

Supone, como ya ha quedado indicado en
este estudio, el sometimiento del concesionario
privado que lo presta a un régimen especial que
regule la prestaci6n de la actividad. Se indica "
que el servicio publico portuario no es sélo las
operaciones de trafico maritimo en los puertos,
sino también, toda la actividad complementaria
del transporte maritimo y que constituye una
auténtica unidad dogmaética reconocida a la
categoria de servicio publico.

En consecuencia, el régimen de
explotacion del servicio publico de cargay
descarga est4 comprendido dentro de la
potestad organizativa de la administracion, lo
que no obsta, como ya se advirtié, para que
Pueda ser ejecutado por empresas particulares
en regimen de concesién.

Es importante aclarar que lo indicado se
refiere a la relacién que se da entre el
concesionario y la administracién, porque cosa
distinta sucede en las relaciones que se
presentan entre ese concesionario y los
usuarios del servicio; hipétesis esta, catalogada
unanimemente por la doctrina como de derecho
privado y en consecuencia regida por éste,
especialmente en lo referente a los servicios de
caracter industrial o comercial. 2

D.2. Actividad privada de interés
publico:

Este criterio ha sido sostenido con vigor
dentro de la doctrina espaiiola por el tratadista
Gondra, #' el cual indica que la actuacién de la

IH, p. 659.

GONDRA ROMERQ. José Maria, op. cit., p. 30.
GONDRA ROMERO. Op. cit., p. 30.

GONDRA ROMERO. Op. cit., p. 33.

GONDRA ROMERO. Op. cit,, p. 128,
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administracién, ordenadora del ejercicio de es-
tas actividades que ejecutan los particulares,
normalmente se traduce en la exigencia de una
autorizacion previa o, la inscripcién en regist.ros
especiales como habilitacién para su ejqrcic:o y
una reglamentacién poco mas o menos intensa
en la forma de ejecucién de estas operaciones.

Son por tanto, dentro del criterio del cita}do
autor, actividades privadas de interés publico,
cuyo ejercicio viene condicionad-o‘al cum-
plimiento de una serie de actos admlnlstratlyos
previos y sometido a una reglamentacupn
administrativa que reviste una es?eqlal
intensidad; por ejemplo, en caso de la fugcnén
de tarifas. De modo que, dentro del criter!o del
autor que se cita, tal reglamentacién aun siendo
particularmente intensa, no es suhcuent‘e.a
su juicio para darle el caracter de servicio
publico. 2

Sin embargo, el criterio expuesto abre la
puerta y da entrada a la teoria de estas
actividades como servicio publico, cuando mas
adelante el varias veces citado tratadista acepta
que existe una creciente tendencia} en el
derecho comparado a la institucionalu;acnén
administrativa de los servicios portuarios en
carga y descarga; 2 y en cuanto a Ia. h}péthls
de gestién directa por parte de la admnmstracnc?n
o por el concesionario en régimen de monopolio
si acepta en forma clara y definitiva que se da
la hipétesis de servicio publico. 4

En resumen, se consideran como
actividades privadas de interés publico, salvo
que las mismas se ejerciten directamente por la
administracion o por el concesionario en
régimen de monopolio, sea, sin que sea . gosuble
para otros la prestacién del mismo servicio, por
existir atribucion legal expresa y unicamente en
beneficio de la entidad publica respectiva.

COSCULLUELA MONTANER, Luis, op. cit., p. 200 y DE LAUBADERE, Andre, Traite Elementaire de Droit Administratif, Paris, 1968, T.
Por todos GONDRA ROMERO, José Marfa. Op. cit., p. 136 y ss. y GARRIDO FALLA, Fernando. Op. cit., p. 427.
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E. SITUACION ESPECIAL DEL MUELLE
DE LIMON DE ACUERDO CON LA
SOLUCION LEGAL.

La Ley Organica de la Junta de Adminis-
tracién Portuaria y de Desarrollos Econémicos
de la Vertiente Atlantica, contiene algunas
disposiciones de importancia para determinar la
solucion adoptada en nuestro pals, en cuanto
a la polémica de que se hizo mencién. En
efecto, el articulo 1 le confiere prerrogativas y
funciones de Autoridad Portuaria y dentro de tal
concepto, en forma exclusiva debe administrar
y operar el puerto de Limon. El articulo 6, inciso
b), en concordancia con el articulo 1 especifica
aun mas el concepto anterior y lo refiere a los
servicios e instalaciones a su cargo. El articulo
6, inciso h), le atribuye la facultad, siempre en
su concepto de actividad portuaria, de tramitar
las solicitudes de concesi6n (que debera otorgar
el Poder Ejecutivo con recomendacién de
JAPDEVA) para establecer servicios portuarios
en general. Finalmente, el articulo 17, inciso i),
atribuye al Consejo de Administracion del
organismo citado el otorgamiento de permisos
para la prestacién de servicios y actividades
portuarias, pero referidos a tres hipdtesis
solamente: a) caso de empresas navieras; b) de
empresas aduanales; ¢) empresas de trans-
porte.

En consecuencia, JAPDEVA puede
conceder permisos solo para prestacion de
servicios y actividades portuarias, siempre que
estén destinados a las funciones propias de la
empresa de transporte, aduanal o naviera
(supuesto de actividades privadas de interés
publico). Y debera otorgar concesién de servicio
publico para los demas servicios portuarios;
uno de los cuales seria el de las actividades de
carga y descarga.
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Interesa igualmente destacar, que la Ley
General de Administracién Publica, comple-
menta lo relativo a los servicios publicos, con
dos disposiciones, a saber, los articulos 12 y
14. El primero, plantea la situacién de servicio
publico que no implique el uso de potestades de
imperio frente a los usuarios; caso en que el
servicio se pueda prestar con la sola auto-
rizacion dada al ente en la norma respectiva; y
el segundo plantea la posibilidad para el ente
encargado del servicio, la posibilidad de
reglamentar la relacién juridica especial y ejercer
vigilancia y disciplina sobre el particular que lo
presta. Esta segunda situacion es lo que
doctrinariamente se denomina como «situacion
de supremacia especial».

Por tanto, existe una relacion de supremacia
especial y debe regirse por las reglas
respectivas del derecho publico; la relacién que
se da entre las empresas estibadoras que
prestan el servicio de carga y descarga del
banano en el muelle de Limén y JAPDEVA. Sin
embargo, y no obstante lo anterior, es otra cosa
distinta la situacién que se presenta entre las
empresas usuarias del servicio y las companias
estibadoras; en efecto, en este caso, se trata de
una relacién regida por el derecho privado. Pero,
corresponde a JAPDEVA asegurar a estos
usuarios que las compaiiias estibadoras le
presten eficiente, regular y sin discriminacion
alguna, los servicios respectivos. Para lo cual,
debe usar los instrumentos que la ley le da 'y los
respectivos de los servicios publicos. Uno de
los aspectos mas importantes, y talvez el que
més lo es, es la fijacién de una justa retribucion,
para ambas partes de la relacién (empresa
estibadora-empresa usuaria); representada por
un precio o tarifa, cuyo andlisis desde el punto
concreto del ordenamiento juridico costarricense
se hara de seguido.

Iv. POTESTAD DE FIJACION DE TARIFAS DE JAPDEVAY SUS LIMITES

A) NORMAS QUE DELIMITAN LA ATRI-
BUCION.

En primer lugar interesa establecer que los
siguientes articulos delimitan la potestad

tarifaria de JAPDEVA. En primer lugar el articu-
lo 49 de 1a Constitucién Politica que vincula la
actuacion de la administracion al fin impuesto
por ley, como condicién de legitimidad del acto;
en segundo lugar, los articulos 1, 6, inciso b),
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17, inciso h), 29 y 30 de la Ley Organica de
JAPDEVA, que le otorgan a esta institucién con-
dicion de operacién de autoridad portuaria y por
tanto la administracién y operacion del muelle,
y consecuentemente los servicios e instalacio-
nes a su cargo le atribuyen la posibilidad de co-
brar tarifas, previa aprobacién del Ejecutivo y
finalmente le impone limites en esa fijacion.

Desde la perspectiva apuntada, se dan dos
requisitos en la fijacion de una tarifa que
conviene delimitar: a) el formal y b) el material
o sustancial. El primero hace relacién a la
forma que debe seguirse para la aprobacién de
una tarifa. %

Concretamente la Ley de JAPDEVA, en el
articulo 17, inciso h), establece a quién
corresponde establecer las tarifas... «previa
aprobacion del Poder Ejecutivo»; en realidad usa
indebidamente la voz «aprobacién», pues ésta
es un acto de control, que por definicion se
da después de la fijacién y no en forma previa
como lo dice la ley. Sin embargo, el error se
corrige por el articulo 29, donde estipula que
JAPDEVA establecera tarifas... «cuya
aprobacién final correspondera al mismo
organismo competente ...» Debe quedar claro
en consecuencia, que la intervencién del
ejecutivo es POSTERIOR a la fijacion hecha
por JAPDEVA y a modo de 6rgano de control
que puede aprobar o improbar, pero no dejar sin
efecto la fijacién hecha por JAPDEVA y dictar
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otra en su lugar. La falta eventual de este requi-
sito, daria lugar a la anulacién del acto por vi-
cios de forma.

Sin embargo, el punto que reviste mas
importancia, por la falta de criterios exactos, al
estilo de los que existen en las ciencias
exactas, es el relativo a los requisitos
materiales, sustanciales o de fondo, que a
continuacién se analizaran.

B) LA FIJACION TARIFARIA DESDE EL
PUNTO DE VISTA SUSTANCIAL.

En paginas anteriores se analizoé el principio
de proporcionalidad o razonabilidad como
instrumento de delimitacién o freno de la fijacion
tarifaria.

Conviene ahora referirse a los articulos 30
de la Ley Orgéanica de JAPDEVA y 11,15, 16
17 y 18 de la Ley General de Administracion
Publica. Esta ultima admite la posibilidad de la
discrecionalidad?® aun en ausencia de lgy,
siempre que por lo menos exista una regulacion
minima del sujeto y el fin y alternativamente el
motivo o contenido aunque sea en forma
imprecisa (articulo 11). Esta regulacion, aun en
forma imprecisa, debe darse dentro del re§peto
a las reglas elementales de la I6gica, justicia 'y
oportunidad (Principio de Razonabilidad o
Proporcionabilidad), y las reglas univocas de la
ciencia y la técnica, como lo incorpora al deno-

= Ver el articulo 158 de la Ley General de Administracién Publica. Es importante hacer relacién a la resolucion de la Sala Primera de la

Corte Suprema de Justicia de las quince horas del 23 de marzo de 1982, en Juicio Contencioso Administrativo seguido por Coordi-
nated Caribbean Transport Inc. contra JAPDEVA. En el considerando V se establecié: «la citada institucién incurrié en una transg_resién
legal que vicia de nulidad absoluta la tarifa, porque en lugar de ser fijada por la Junta Directiva ... fue puesta en vigencia por ... Asnste_n!e
de la Gerencia para la Administracién Portuaria, quien evidentemente no tendria facultades legales para proceder al cobro del servicio
por estacionamiento. El aumento de la mencionada tarifa tampoco fue acordado en forma legal, debido a que, cuando esta se produjo
—24 de mayo de 1974—, ya estaba en vigencia la Ley nimero 5337 del 27 de agosto de 1973, y aunque se incrementd en el pre-
cio del servicio de aparcadero que cobraba JAPDEVA fue acordado por su Junta Directiva, como era lo correcto, a tono con el
mencionado inciso h) de su articulo 17, le faité, para su bonificacién, que lo aprobara el Poder Ejecutivo, conforme lo exige la cntafc_la
disposicion legal y esto no ocurri6 ...» Como consecuencia de violaciones de tipo formal por parte de JAPDEVA, se anuld la fijacion
rifaria hecha. .

Ea discrecionalidad es eleccién de comportamiento en el marco de una realizacién de valores: FORSTHOFF, Emest, Tratado de Derecho
Administrativo, Madrid, Espafia, 1958, p.125. Nace conjuntamente de la concurrencia, en una misma situacién concreta, de diversos
intereses juridicamente relevantes. FRUGONE SCHIAVONE, Héctor, La discrecionalidad Administrativa, Revista de la Facultad de
Deracho y las Ciencias Sociales, Montevideo, 1982, p. 96.
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minado «bloque de legalidad». S6lo hay
discrecionalidad cuando el ordenamiento o esas
reglas no indiquen una regla exacta que sequir
(articulos 15y 16). Estos son los denominados
«limites internos de la discrecionalidad». Los
«limites externos» son los derechos subjetivos
del particular y los principios de la libertad
individual. En estos supuestos, la posibilidad
de que la autoridad administrativa pueda
interferir la libertad privada, tiene que ser dada
por norma expresa de ley (articulos 17y 18).

El articulo 30 de la Ley Organica de
JAPDEVA, hace ver que las tarifas deberan ser
«razonablemente basadas en el costo de
proporcionarlas ...»; sea que, se deben ponderar
todos los intereses afectados por el obrar
administrativo, presente en una situacion
determinada, y en consecuencia, efectuar la
fijacion con base en los criterios previstos en el
ordenamiento, y eventualmente también en las
directivas de tipo general adoptadas por los
érganos competentes en el sistema demo-
cratico, igualmente acordes al ordenamiento.

El ser razonablemente basada en el costo
de proporcionarlas implica que debe existir una
Iégica en la fijacién; no debe, en consecuencia,
ser manifestacion ilégica o irracional, que haga
ver que el ente que fija la tarifa no tiene una
vision clara de los fines que debe perseguir. #

El concepto de «costo» comprende la in-
versién realizada para su prestacion, lo que im-
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plica, en consecuencia, que no pueden fijarse
las tarifas por debajo del costo del servicio que
se presta. Pero la fijacion respectiva sirve de
base para su célculo, el costo de propor-
cionarlas; y queda a criterio del ente que fija la
tarifa, reconocer un porcentaje superior para las
empresas que prestan el servicio, siempre y
cuando este porcentaje de mas se ajuste a fac-
tores directamente relacionados con el servicio
mismo. En consecuencia, corres-pondera al ente
que fija o establece la tarifa, estudiar detenida-
mente la «composicion del costo», o sea, qué
factores o rubros son «verdaderamente» parte
del mismo y desechar los que no formen parte,
por corresponder a situaciones o factores finan-
cieros de la empresa que presta el servicio, pero
ajenos a éste (p. ej. eventuales donaciones o
contribuciones que la empresa otorga a asocia-
ciones, sindicatos, cooperativas, entidades de
beneficencia, en general ajenos al servicio mis-
mo; fondos para actividades deportivas).

Entonces, se aprecia que sirven de comple-
mento al articulo 30 de la Ley Organica de
JAPDEVA, los articulos 11, 15, 16,17y 18 de
la Ley de Administracién Publica.

De la explicacion hecha se concluye que es
dificil, en general, apreciar la legitimidad de una
fijacion tarifaria y que debe verse caso por ¢aso,
la situacién que se presenta y la violacion o no,
a normas formales o sustanciales.

2 | a doctrina ltaliana considera como vicio lo que denomina como «ilogicidad manifiesta» o sea, un acto totaimente irracional o ilégico
(p. ej. serla el caso de decretar una cuarentena total a la preduccién de banano de todo el pals, porque en el Pacifico Sur aparecio
en una finca una enfermedad sin importancia). Véase al respecto, DE CESARE, Giovanni, Problematica dell'Eccesso di Potere

Amministrativo, Padova, 1973, p. 85y ss.
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Revista Judicial, Costa Rica, Ao XXII, N® 74, agosto 1998

ALGUNAS TENDENCIAS DE LA JURISPRUDENCIA
EN EL DERECHO PRIVADO COSTARRICENSE

La vieja imagen del | Ching de “el arbol so-
bre la montana” nos ensefna que el crecimiento
de un arbol requiere sélidas y profundas rafces
y que debe ser gradual. Este arbol, una vez que
se ha formado, es visible desde lejos y con su
presencia influye sobre todo el paisaje de la re-
gién. Pronto ustedes saldran a la vida de la com-
petencia profesional, por cierto bastante satura-
da, pero no para los mejores, para quienes
—como dice el refran— “siempre hay campo en
las cumbres”. La responsabilidad mas grande,
tanto de estudiantes como de profesores es con
el pais, con la Universidad financiada con recur-
sos publicos y, sobre todo, con nosotros mis-
mos, sabiendo responder, mediante el estudio
constante a los retos del designio profesional
que hemos proyectado para nuestra vida.

E! abogado que queremos formar no es un
mero manoseador de coédigos con fines
lucrativos. Hace algunos afos, ésta era una
Escuela de Leyes y los graduados eran
licenciados en Leyes. Hoy, el titulo que ustedes
alcanzaran pronto es de “Licenciado en
Derecho”. No se trata de un simple cambio de
nombre: el Derecho es algo mas que la ley; es
la vida, son los intereses reales de ésta y es
también la jurisprudencia, como respuesta a
estos intereses y a los nuevos problemas. La
experiencia juridica es siempre maés rica que
cualquier sistematizacion legislativa. Queremos

DR. VICTOR PEREZ VARGAS '

abogados con una formacién mas amplia.
Queremos que el estudiante comprenda que el
Derecho no es solamente las leyes formales;
que el Derecho es una manifestacion de la
cultura caracterizada por ser expresion de
valores de una determinada comunidad en un
determinado tiempo y lugar, que los valores
juridicos no se expresan solamente en los
textos formales, sino también en la vida diaria
de los Tribunales de Justicia y en la misma
conducta cotidiana de las personas que,
mediante la autonomia privada, introducen
constantemente nuevos intereses juridicamente
relevantes dentro del Ordenamiento.

Los que inician hoy su carrera pronto oiran
hablar de las fuentes del Derecho. Hoy vamos
a hablar de ellas: la jurisprudencia. Para los mas
avanzados talvez no caiga mal un repasito
sobre el tema...

Sentidos de la expresion iurisprudenci.a.
Distinciones: Antecedentes y jurisprudencia.

Antes de analizar las orientaciones
jurisprudenciales concretas conviene hacer
algunas aclaraciones.

Una sentencia aislada puede constituir un
importante antecedente para resolver casos
posteriores, pero no constituye jurisprudencia.
Sin embargo, estos antecedentes, por su propio

' Lecci6n inaugural. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 11 de marzo de 1998.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin”

peso, se convierten a menudo en faro solitario
pero luminoso para los demas tribunales.
También el precedente aislado puede llegar a

ser fuente de jurisprudencia en el sentido
tradicional.

La palabra jurisprudencia tiene diversos
sentidos:

1. Un sentido general es e ya usado por
Ulpiano como sin6nimo de Ciencia del
Derecho (de lo justo y de lo injusto).
Muchas facultades de Derecho del
mundo se llaman Facultad de
Jurisprudencia. '

Por otro lado, se habla de jurisprudencia
en relacién con la reiteracién de
resoluciones en un mismo sentido.
Dentro de esta concepcién se puede
hablar de la jurisprudencia de un érgano
administrativo o de cualquier tribunal.
S_en’a en este sentido jurisprudencia la
rica coleccién de resoluciones en ma-
teria de defensa del consumidor o el
conjunto de importantes resoluciones
de la Defensoria de los Habitantes.
Hoy, sin embargo, la expresion tiene
otro sentido mas especifico, limitado
pou: el érgano del que emana. Constituye
lurisprudencia obligatoria la reiteracién
de principios en las sentencias de las
salas de la Corte. Esto puede enten-
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derse como un volver los ojos a la
manera de crear Derecho del pretor
romano.

“La jurisprudencia contribuira a informar el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezcan las salas de
casacién de la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Plena al aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho”, expresa el
nuevo texto del articulo 9 del Codigo Civil.

“...los principios generales del Deref:ho yla
jurisprudencia serviran para interplfetar,‘ mtegrall'
y delimitar el campo de aplicacion de
Ordenamiento escrito y tendran el rango de la
norma que interpreten, integren o Qellmnten.
Cuando se trate de suplir la ausencia y no la
insuficiencia de las disposiciones que regulen
una materia, dichas fuentes tendrén’rango ge
Ley..."”, establece actualmentg _el articulo 5 de
la Ley Organica del Poder Jud:cnal._ '

Con esta nueva dimension, la jurlsprudgp-
cia tiene actualmente tal fuerza que su violacion
puede acarrear una anulacion de la feso!ucngn
correspondiente precisamente “por vnolzacmn e
jurisprudencia”, como se ha aclarado. ‘ En ta-
les casos es posible recurrir en Casacuér) ale-
gando infraccién de normas jurisprudenciales,
siempre que la jurisprudencia invocada sea
reiterada (minimo dos sentencias concordantes)
y procedente de las salas de la Corte Suprema
de Justicia. 3

El papel de la jurisprudencia en la transformacién del Derecho

LA JURISPRUDENCIA. ESTABILIDAD Y CAMBIO

La jurisprudencia no escapa a la doble exi-
gencia de continuidad y discontinuidad, a la ne-
ces[dad de conjugar equilibradamente la preser-
vacién con la metamorfosis, la conservacién
con la transformacion y entenderlas como esta-
dos de polaridad complementarios (representa-

3 Veéase ZELEDON, Ricardo, en Revista lustitia.

3

dos en la Trinidad India, junto con “Brahma”, el
creador, por “Vishnu”, el Principio Conservador
y “Siva” el Tranformador (sic), con su dan_za de
muchos brazos). Al mismo tiempo, la jurispru-
dencia, es innovadora, cumpliéndose con ella la
maxima china que ve la conservacion y la

Véase ALBACAR, Ley da Enjuiciamiento Civil, BBV, Madrid, 1994, Tomo lii, p. 482.
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transformacion como estados de polaridad com-
plementarios. La jurisprudencia nos revela que
el cambio es continuo y que también lo que con-
tinua cambia y que los efectos juridicos son las
respuestas a las cambiantes exigencias, intere-
ses, necesidades y problemas de la vida.

Es interesante observar como la jurispru-
dencia latinoamericana en general evoca a me-
nudo los principios del Derecho Romano, preser-
vando y continuando la tradicién de nuestro
subsistema latinoamericano de Derecho Com-
parado.

Encontramos ejemplos como el de la lusta
causa possidendi en relacién con los antece-
dentes del concepto de justo titulo o la refe-
rencia a la Ley Cincia (sic) del ano 204 antes de
Cristo, en materia de donaciones, para explicar
la tendencia restrictiva. °
El Derecho Romano, entendido como comunidad
terminologica y de valores de muchos
ordenamientos juridicos, sigue vivo, pero trans-
formandose en las sentencias de los tribunales.

La jurisprudencia responde a esta doble exi-
gencia de continuidad y discontinuidad del sis-
tema y ha sabido preservar lo valioso, transfor-
mandolo, comprendiendo que nuestro marco
axiolégico y conceptual es romano, pero enten-
diendo el Derecho Romano como un Derecho
vivo, como un sistema en transformacién del
cual participan los paises latinoamericanos y
europeos continentales.

Con la jurisprudencia, el Ordenamiento da
respuesta a las nuevas exigencias de la vida,
sin necesidad de una continua intervencion de
los sefores diputados..., tanto vivificando el es-
piritu de la ley, como creando instituciones que
vienen a llenar los vacios del Ordenamiento.

Particularmente interesante ha sido el ejem-
plo de nuestro Cédigo de Familia de 1974, como

« Sentencia N2 113 de 1981, p. 26 Jurisprudencia.
s Sentencia Sala |, N° 137-92, p. 134 Jurisprudencia.
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resultado de una maduracion jurisprudencial de
25 ainos de los principios constitucionales del
49. Muchos principios que luego fueron incorpo-
rados al Cédigo de Familia, resultaron del trabajo
de la jurisprudencia. Esto ocurrié en temas tan
importantes como la no discriminacién en ma-
teria de filiacién, tanto en materia de investiga-
cién de paternidad, mediante la ampliacién del
concepto de posesion notoria de estado, ® como
de reconocimiento de hijos, el interés prioritario
de los menores, la modificabilidad de las reso-
luciones en materia de patria potestad’ y la pro-
piedad exclusiva de los bienes adquiridos por
cada cényuge durante la separacion de hecho.®
Al mismo tiempo la jurisprudencia vino a perfi-
lar temas fundamentales de hoy, como la rele-
vancia juridica de la unién de hecho, considera-
da en otro tiempo casi diabdlica y no
merecedora de tutela.

Como lo afirmaba Paresce: “La mas
reciente sentencia incide sobre el Ordenamiento
obligando al jurista a una constante e
interminable reconstruccion del sistema”.

Jurisprudencia, interpretacién e integracion
del Derecho.

Es imposible para el legislador imaginar
todos los posibles conflictos de la vida social.
Las leyes siempre tienen vacios, que los
juristas llamamos lagunas. La ley siempre se
quedara corta frente a las nuevas realidade§;
siempre tendra lagunas. De ahi la importancia
de la jurisprudencia como instrumento de
rejuvenecimiento constante del Ordenamiento.
También las lagunas pueden presentarse
cuando disposiciones contradictorias de igual
valor, reglas incompatibles, normas simultanea-
mente aplicables, se anulan reciprocamente. Se

s  Sentencias N° 86 de 1952, N? 60 de 1951, N9 34 de 1958, N® 133 de 1955, N° 39 de 1959, N° 68 de 1966, N° 36 de 1962, N? 104 de

1965.
7 Sentencias N° 72 de 1953, N® 132 de 1953, N® 74 de 1955, N 85 de 1956, N? 2 de 1964.
s Sentencias N® 54 de 1964, N® 100 de 1959, N? 110 de 1966, N® 126 de 1967.
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trata de las llamadas lagunas de colision (Betti,
Nawiaski).

Por otra parte, por mas completo que fue-
ra, el proceso de produccién legislativo es len-
to (comisiones, debates, promulgacién, publica-
cién) y siempre ira detras de la realidad.

El comercio internacional nos ofrece mu-
chos ejemplos de contratos legalmente atipicos,
pero socialmente tipicos, verdaderas lagunas,
que son hoy parte de la vida cotidiana, aunque
no estén regulados en ninguna ley, como los
contratos de transporte mediante contenedores,
o los de franquicia comercial (para la produccién
de las llamadas comidas rapidas, para lavado
de carros, para hotelerfa, envase de bebidas y
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para mil cosas mas), 0 como tantos otros con-
tratos que son producto de la actividad creado-
ra de la autonomia privada, que no hace mucho
eran desconocidos en nuestro medio (que por
cierto todos tienen nombres en inglés, como re-
sultado de la misma globalizacién; Factoring,
Joint Venture, Know How, Leasing, etc.). Ya en
cuanto a algunos de ellos la Sala Primera hq qe-
bido manifestarse, viniendo a perfilar disposicio-
nes precisas, que ya han tenido eco en senten-
cias de tribunales superiores, como es claro en
materia de responsabilidad contractgal del
franquiciante derivada de revocac_ién unilateral
de franquicias comerciales exclusivas, con pla-
zo y territorio definido. Este es un buen gjemplo
de un antecedente aislado que ya ha orientado
otras decisiones.

JURISPRUDENCIA Y PLURIDIMENSIONALIDAD DE LO JURIDICO

La jurisprudencia puede observarse en su

triple dimensién de: 1) hecho social, 2) valor y
3) norma.

1. La jurisprudencia como hecho

_ Lajurisprudencia recoge los hechos de la
vida social y los enjuicia a la luz del sistema de
valores de la comunidad segun cada momento
histérico.
El legislador es muchas veces insensible
frente a los matices Yy novedades de la
experiencia juridica, que no se recogen en las
leyes. Eljuez, en cambio, esta en directo con-
tacto con el problema, con el conflicto de inte-
reses.
Como conducta humana, la jurisprudencia
es susceptible de ser medida en cierta forma y
Su estudio puede permitir una relativa
previsibilidad en cuanto a casos nuevos no
regulados en las leyes, pero sobre los que la
Sala Primera ha manifestado opinién. Esta
dimensi6n sociolégica de la jurisprudencia tiene
su importancia en el ejercicio profesional.
Algunas tendencias “sociologizantes” redu-
cen el estudio del Derecho a una especie de
estadistica judicial. Es clara la importancia de

estudiar el Derecho viviente, pero éste tampo-
co es solamente la jurisprudencia.

2. Lajurisprudencia como valor-

Cada afirmacién jurisprudencial es una
toma de posicion axiolégica. Siempre. reflel_a la
proclamacion reiterada de un valor prlorlt_ano y
de un principio dentro de una determinada
jerarquia axiolégica.

3. Lajurisprudencia como norma

La norma jurisprudencial puede formularse
como una preposicién condicional, compuesta
de una parte condicionante y una parte condi-
cionada.

La jurisprudencia no es el antecedente,
pero tampoco es la acumulacioén de f’al_los: es
mas bien la reiteracién de principios jundlgo§ Qe
los cuales puede extraerse este juicio
condicional. Ella es el resultado de un proceso
de produccién juridica de normas que, pueden
ser formuladas como juicios hipotéticos, con
una premisa condicionante y una consecuencia
juridica condicionada, correspondlent.es
respectivamente a hechos y consecuencias
juridicas:
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Por ej.:

Cuando fuere necesario demostrar una si-
mulacién contractual, un adulterio, o vicios de la
voluntad... (hecho condicionante).

Entonces puede usarse la prueba
indiciaria, llamada también de presunciones de
hombre (efecto condicionado).

Otro gj.:

Cuando hubiere conflicto de titulos
repetidos sobre un mismo inmueble... (hecho).

Entonces debe darse preferencia al propie-
tario que con el ejercicio de su posesion revela
la actualidad de su interés juridico.

Podria formularse todo un Cédigo de
Principios Jurisprudenciales...

Tenemos en estos ejemplos verdaderas
normas juridicas, a pesar de que los supuestos
y efectos juridicos enunciados no se encuentran
en ninguna ley.

En su triple dimensién (como hecho, como
valor y como norma), la jurisprudencia, mas
dinamica que la ley, ha venido a dar respuesta
a los nuevos retos, con diversas valoraciones
juridicas que, por disposicién legal, ahora son
normas integrantes del Ordenamiento.

LOS APORTES JURISPRUDENCIALES

No es posible, en esta breve charla, men-
cionar siquiera los diversos campos donde la
jurisprudencia nacional ha venido a completar
nuestro Ordenamiento Juridico. Comentare,
para ustedes, sin embargo, algunas lineas evo-
lutivas.

Con una perspectiva que cubre los Ultimos
cincuenta afios es posible detectar —entre
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otras— las siguientes orientaciones de nuestra
jurisprudencia:

En algunos temas se han consolidado
tendencias jurisprudenciales anteriores (a la
citada reforma del Cédigo Civil), entre ellos:

—La necesidad de concurrencia de
identidad de partes, objeto y causa para que se
produzca aquella losa sepulcral del proceso de
que hablaba Carnelutti, la cosa juzgada. ?

—El justo titulo, entendido como negocio
traslativo justificante de la posesion. '°

—La distincién entre Accion Pauliana y
Accién de Simulacion, con base en la diferencia
entre invalidez e ineficacia relativa o
inoponibilidad. **

—La prueba, ya mencionada, mediante
indicios de la simulacion. *2

—1L a Reivindicacién entendida como accion
del propietario no poseedor, contra el poseedor
no propietario, reclamando la restitucion del bien
y sus presupuestos ' y, en particular, la iden-
tidad de objeto. "

—Recordemos de nuevo que en esta
materia que, en el caso de titulos repetidos
sobre un mismo inmueble, se ha dado
preferencia a quien con el ejercicio de su
actividad productiva demuestre la actualidad de
su interés, en contra de las pretensiones del
propietario no poseedor de titulo mas antiguo, s
siguiendo asi nuestra jurisprudencia, lo mismo
que la espafiola,'® la tesis romana de los
sabinianos y no la de los proculeyanos, hacien-
do eco de las palabras de Pugliatti en el senti-
do de que “la actividad productiva es preferible
sobre la simple titularidad formal”. 7

s  Sentencias de 10.30 hde 8 de junio de 1949, N*® 47 de 1994, N° 22 de 1996.

© ncias N°® 230 de 1980, N° 63 de 1997, N° 45 de 1996.
" gg::gncias N2 172 de 1992, N° 79 de 1993.

2 Sentencias N° 26 de 1854, N® 123 de 1967, N® 125 de 1973, N? 22 de 1970, N? 106 de 1975, N? 123 de 1967, N® 172 de 1992

Ne 79 de 1993.
v Sentencia N° 22 de 1953 y N? 50 de 1993.
u Gentencias N° 6 de 1982, N® 169 de 1991, N® 45 de 1996.
w A partir de la Sentencia N? 132 de 1974, N° 50 de 1993.

% Sentencia Tribunal Supremo Espaitol desde 27 de noviembre de 1912,
7 PUGLIATT!, Salvatore, La Proprieta e le Proprieta. Giutfré-ed. Milano, 1964, p. 267.
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—Ha sido reiterada también la afirmacién
del criterio “de globalidad o de conjunto” en ma-
teria de interpretaci6n contractual y el valor de
los propios actos de ejecucién, como
interpretacion auténtica. '8

Hay muchos temas en los que la
jurisprudencia ha afirmado principios
doctrinarios:

—L.a distincién entre derechos reales y per-
sonales * y las implicaciones en materia de ti-
tulos sujetos a inscripcién que no se inscriban
Yy su inoponibilidad a terceros.

_ —La delimitacién de diversos tipos de
s[tuaciones juridicas como las potestades ysu
eje_rcicio discrecional como libertad sin
arbitrariedad, con sujecion al control jurisdiccio-
nal 2 y |og intereses legitimos 2' y las car-
gas.2

) .—La determinacién del concepto de orden
pul?lxco como Derecho Privado vinculante, que
Se Impone sobre los contratos, por ejemplo en
Materia de representacién de casas extran-
leras, 2 inquilinato, 24 leyes procesales 2 y le-
yes agrarias. 2

. .-La definicion de los elementos de la pres-
cnpcion: 7 inercia, tiempo y voluntad de hacerla
valer, si bien, en mi criterio, la voluntad de ha-
cerla valer no es realmente un elemento del su-
Puesto (lo seria también en la reivindicacién, en

la_sjmulacién, en casi todo lo que no sea de
oficio).

Ne

1
968, N? 60

Sentencias N° 120 de 1992, N° 19 de 1995 y N% 3 de 1997.
Sentencia N° 43 de 1997

Sentencias N° 50 de 19853, N° 351 de 1980, N2 69 de 1994.
Sentencia N© 364 de 19890,
Sentencia N° 7 de 1994, p. 65 Jurisprudencia.

Sentencia N® 111 de 1936
Sentencias N? 108 de 1992 y N® 108 de 1994,
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12 de 1959, N° 87 de 1993, N° 3 de 1995

—La distincién entre prescripcién y caduci-
dad, 28 con base en el caracter rigido y acele-
ratorio del plazo y el caracter infungible de la
accién en la segunda.

—La definicién de los elementos del
contrato de sociedad: aportes, ejercicio en
comun de una actividad econémica y fin de
dividir las utilidades. #

—L a distincién entre sociedad de hecho y
sociedad irregular. ®

—La teoria de la empresa.

—Ha sido también mérito jurisprudencial el
desarrollo de la doctrina de la accesion invertida
por construccion extralimitada, con la cual se
permite al edificante invasor de buena fe.
obtener la propiedad, pagando la compensacion
correspondiente en lugar de declarar procedente
las tradicionales reivindicaciones o demq~
liciones. Esta orientacion se desarrolla a partir
de un célebre voto salvado de don Fernando
Coto Alban. . .

—También los conceptos clasificatorios de
la teoria del negocio juridico, impregnada _de una
orientacién romana y napolitana, con citas de
Emilio Betti y Cariota Ferrara se han convertido
en una realidad jurisprudencial, a pesar d_e que
las leyes ni siquiera mencionan el negocto juri-
dico.® . .

—La afirmacién de la indemnizacion
extracontractual como obligacién de valor 3¢
para que se reconozca el valor real y verdadero
vigente en el mercado, de modo que la
reparacién sea integral.

N? 7 de 1997.

de 1991, N° 84 de 1892, N° 60 de 1991, N® 37 de 1986.

Sentencias N® 104 de 1971, N? 141 de 1981, N® 183 de 1991, p. 74 Jurisprudencia.
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—Se han producido nuevas ampliaciones
de criterio en cuanto al dafio moral, 3% abrién-
dose ampliamente el fértil campo de los
derechos de la personalidad cuando son
conculcados. *

Doctrina y jurisprudencia:

Si bien es cierto que la jurisprudencia se
apropia de la doctrina, al igual que el legislador,
la convierte en norma, sin importar su origen, la
verdad es que abundan en los fallos las citas de
doctrina. A menudo aparecen autores como
Stolfi, Ferrara, Camara, Betti, Planiol,
Carbonnier, Diez Picazo, Alterini, Albaladejo,
Puig Brutau, Hernandez Gil, Duque Corredor, Al-
berto Brenes Cérdoba, Francisco Luis Vargas
Soto, Rodrigo Barahona y Diego Baudrit Carrillo
citados en los fallos. El Magistrado Zeledon ha
hablado de las fuentes doctrinales de la jurispru-
dencia.

Los ejemplos abundan:

—Otro mérito de nuestra jurisprudencia
reciente es el énfasis en postulados real obje-
tivos (sic) y el haber dado respuesta a muchas
situaciones mas con base en valores, que en
conceptos. Se encuentra aqui la huella de lhering
y de la jurisprudencia de intereses. Asf ocurre
en materia de accién reivindicatoria en el su-
puesto ya comentado. -

—La distincién entre norma y articulo (un
antecedente). No hay duda que esta distincion
refleja conocimientos profundos de eficacia ju-

ridica. %

I

1996.
geentencia N¢ 84 de 1993.

ntencia N® 6 de 1993.
ggntencia N? 122 de 1991

Sentencia N? 28 de 1995.
Sentencia N? 65 de 1996.
Sentencia N? 245 de 1930.
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—Se habla ya de Capacidad Juridica y
Capacidad de actuar, * a pesar de las defi-
ciencias de nuestro Cédigo.

—Se ha ampliado el campo de la
anulabilidad por falta de capacidad cognoscitiva
y volitiva, 3

—Se perfila cada vez mejor la distincion
entre rescision, resolucién e invalidez (tema en
el que tradicionaimente hubo siempre gran
confusién).

Los aportes frente a la nueva tecnologia:

—*“el telex es considerado un medio cienti-
fico de prueba, no obstante el texto legal no le
asigna un valor legal especifico como si lo hace
con otros elementos probatorios tasados... por
lo que su valoracién se debe hacer siguiendo las
reglas del sano entender”. Lo mismo se afirmé
aplicable al fax y al correo electrénico, en corres-
pondencia con el nuevo dinamismo de las prac-
ticas mercantiles. 4

Los aportes en cuanto a los nuevos
contratos:

Contratos de adhesién. Hay resoluciones en
materia de clausulas abusivas.

Venta de condominios:

Se ha afirmado el inicio del régimen desde
la primera venta %2 “pues vendido uno solo de
los pisos o locales, desde ese momento el
régimen de propiedad horizontal comienza a
producir plenos efectos”.

A partir de la importante sentencia N°® 7 de 1970, N° 114 de 1979, N® 49 de 1987, N® 22 de 1989, N® 112 de 1992, N° 99 de 1995, N® 1

Sentencias N2 174 de 1980, N° 175 de 1991, N? 122 de 1991, N 16 de 1993,
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Hay nuevas luces en el campo del incum-
plimiento en la venta de propiedad horizontal. 4

Otros temas tratados han sido:

Suministro 4
Leasing ¢
Franchising (o franquicia comercial)

Existe un importante antecedente, % (basa-
do expresamente en el articulo S5delaLey Or-
ganica del Poder Judicial) que ya ha sido
citado por tribunales superiores civiles. 47

Otros temas donde se han dado nuevas
soluciones —reiteradas—:

—pqrante muchos afios se discutié si el
reqygnmlento hecho por el acreedor debia ser
notlflgado al deudor Para interrumpir la
prescripcién. Hoy, la jurisprudencia, apartandose
de_l criterio de Ia antigua Sala de Casacién
aﬂfma tal necesidad de notificacién al deudor de
lainterpelacién judicial gestada por el acreedor,
Para los efectos de interrumpir la prescripcion.
Se ha venido estableciendo, ya en diversos
fall9§ recientes, el caracter recepticio de las
nqtmcgciones, lo cual significa que adquieren
eficacia a Partir del momento en que llegan a

posibilidad de conocimiento por el destina-
tario, 4

En otros casos, las soluciones judiciales
han afirmado nuevos valores:

.—Por ejemplo: Los recursos naturales y el
ambiente sano, % E| Cuadro constitucional ha
sufrido una profunda evolucién. “Ahora se
consagra expresamente e| derecho al ambiente
Sano y ecolégicamente equilibrado... En tal
virtud... constituye un verdadero derecho

Sentencia N* 94 de 1996,
Sentencia N° 365 de 1990.
Sentencia N? 163 de 1992.
Sentencia N® 73 de 1996.

Cas. N? 49 de 1978.

Sentencias N? 120 de 1892, N° 41
Sentencia N® 101 de 1996.
Sentencia N? 52 de 1993.
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Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera, N® 294 de 1998,

humano. Se le ubica dentro de los derechos de
solidaridad, o derechos humanos de la tercera
generacién”.

Muchos otros temas podrian ser
mencionados, dentro de las tendencias a la
superacién del formalismo, hacia un mayor
acercamiento con los intereses reales no
basado exclusivamente en el conceptualismo y
en el mecanicismo silogistico tradicional, en gl
cual el juez, que conocia las leyes, subsurma
los hechos pertinentes, reduciéndose su funcién
a aplicar una regla abstracta a un caso cqncreto.
Frente a esa aplicacién mecanica comienza a
desarrollarse todo un movimiento, especialmente
en los anos sesentas, bajo el liderazgo ge
magistrados como don Fernando Coto Alban,
don Ulises Odio Santos, don Edgar Cgrvantes
y don Juan Jacobo Luis, que afirma la
necesidad de analizar constantemgnte !os
intereses reales y de verlos en su dlnémlca
evolutiva, para no caer en interpretaciones
meramente literales, insuficientes frente a lqs
requerimientos de la transformacion. La propia
Sala Primera ha reafirmado recientemente su
funcién creadora 5' por medio de la llamada
analogla iuris, contribuyendo asi al desa!'(ollo
progresivo de las normas y a su adaptacion a
las nuevas situaciones.

Las limitaciones de la jurisprudencia: .
Es clara la relevancia de la jurispn{dencna,
su caracter de fuente, su jerarquna}’y su
importancia en el proceso de transformacion del
Ordenamiento Juridico. Sin embargo, su papel
debe relativizarse en los siguientes términos:
No es suficiente el estudio de la jurispru-
dencia para entender el Derecho. Muchas es-
cuelas de Derecho enfatizan excesivameqte el
método del casuismo probabilistico. Es cierto

de 1994, N° 28 de 1995, N 119 de 1996.
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que este método prepara al estudiante para el
ejercicio profesional, pero si es casi exclusivo
como método, como lo es en algunas escuelas
norteamericanas, mas bien deforma al estudian-
te al mostrarle solamente una de las facetas del
ordenamiento, porque la jurisprudencia revela so-
lamente parte de los valores juridicos que se
afirman diariamente.

Toda la zona de normalidad, no de patolo-
gia, contratos que se cumplen (que evidente-
mente son muchos mas que los que se
incumplen), derechos que se respetan,
potestades que se ejercitan debidamente...
todo esto queda por fuera de la jurisprudencia y,
sin embargo, esta conducta social no conflictiva
ha sido siempre creadora de instituciones
juridicas, como lo ha demostrado la doctrina del
Derecho de los Particulares en Italia y como lo
ha demostrado la Lex Mercatoria del Comercio
Internacional, que desde la Edad Media ha sido
producto de las costumbres de los propios
comerciantes, con cortes propias de solucion
de diferencias y lo sigue siendo.

Por otro lado, no toda la zona patoldgica
pasa a formar parte de los anales jurispruden-
ciales:

a.Muchos asuntos de cuantia minima ja-
mas son llevados a los tribunales. El costo se-
ria demasiado.

b.Tampoco los grandes negocios del co-
mercio internacional son confiados a los tribu-
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nales. Practicamente en casi todo contrato im-
portante de fideicomiso, de seguro, de
reaseguro, de fletamento, de transporte, de dis-
tribucién, de agencia comercial, con o sin repre-
sentacion... podemos encontrar una clausula
especial, llamada clausula compromisoria, por
la cual las partes se comprometen a formalizar
un contrato de compromiso arbitral en el caso
de que surja un conflicto, en lugar de acudir a
los tribunales. Si el conflicto es por ejemplo, de
seguros maritimos o de transporte maritimo in-
ternacional de carga, las partes prefieren poner
el asunto en manos de un profesional en esa
materia y no en las de un juez de la Republica
que normalmente tampoco tiene formacion en
Derecho Maritimo y podria hasta confundir la
proa con la popa y estribor con babor.

En otras palabras, los grandes negocios no
aparecen en los registros jurisprudenciales.
Todos ellos tienen un mecanismo arbitral de
solucién de conflictos.

Esta observacion es particularmente
importante en esta época de ruptura de
paradigmas tradicionales y de aparicion de
modelos globalizantes que trascienden los
ordenamientos juridicos nacionales. El profesor
Bergman de Harvard ha hablado de la
transnacionalidad de esta nueva Lex
Mercatoria.

Estos pocos ejemplos nos muestran la
importancia relativa de la jurisprudencia.

CONCLUSIONES:

No quiero concluir sin realizar algunas
observaciones generales:

En relacion con el estudio del Derecho:

Los que hayan tenido que engomarse las
manos haciendo ficheros de Derecho Privado
saben que es imposible tener una visién poco
mas o menos completa de un tema cualquiera,
si no se revisa la jurisprudencia sobre él.

En todos los cursos debe procederse al
andlisis sistematico de la jurisprudencia relativa
a los temas del programa. Sélo asi estariamos

dando a nuestros estudiantes una vision inte-
gral, no meramente legalista, de lo juridico.
Cabe destacar el esfuerzo por recopilar y
organizar la jurisprudencia realizado por algunas
catedras, siendo en esto pionera la de Penal.
También cabe reconocer el mérito del Instituto
de Investigaciones Juridicas en esta materia. Si
creo conveniente insistir en profundizary
ampliar estas iniciativas, para que, talvez aIan
dia, todas las catedras tengan su propia
antologia de jurisprudencia, como necesario
complemento préactico de la teoria juridica.
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En relacién con la practica del Derecho.

No olvidemos que si estamos frente a un
caso cualquiera por debatir o resolver, es nece-
sario acudir al examen de situaciones semejan-
tes ya resueltas.

El precio de no hacerlo es incurrir en
malpraxis profesional, por impericia, la cual
gepera, como ustedes saben, responsabilidad
civil para el abogado. Moraleja: “para ser buenos
abogados tienen qQue seguir siendo buenos
estudiantes una vez graduados”.

. E] Derecho es algo mas que la Ley escrita.
La jurisprudencia, como quiera se entienda, es
actividad de creacién juridica Yy su estudio es
|nd|spgnsable en la formacién y en la actividad
profesional. Con el estudio de la jurisprudencia
podremos acercamos a la verdadera experiencia
juridica, conocer lag situaciones conflictivas,

*ww

saber cuales son los hechos juridicamente pro-
blematicos, detectar los intereses merecedores
de tutela y los valores reales en la vida social.
Ninguna investigacion juridica es completa si
falta en ella la jurisprudencia sobre el tema. Sin
embargo, “el Derecho no es solamente lo que los
jueces digan que es”. No es posible circunscri-
bir el estudio del Derecho, como se hace en
otras latitudes, a la estadistica judicial, con fi-
nes premonitorios.

Hay una amplia zona de lo juridico que no
llega nunca a los tribunales. Su estudio, sin
embargo, puede revelar los verdaderos y autén-
ticos valores de la comunidad: los que realmente
se practican en la vida, sin conflicto, los que
constituyen las pautas efectivas de nuestras
vivencias compartidas y de nuestras comunes
aspiraciones.





