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Fuente:

La acepcién foutes iuvis significa fuentes del dervecho.
Fuente es todo aquello que se abre y de lo cual sale agua.
Esta metifora aplicada 2l derecho, implica todo aquello
abierto de lo cual sale el ius (derecho).

Cicerén, Tito Livio y Justiniano, entre otros, usaron
con frecuencia esta metdfora.

fiat justitia
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1. Introduccién

El tema de las fuentes del derecho administrativo permite un trata-
miento relevante sobre la jerarquia de las normas escritas y la trascen-
dencia que tienen las fuentes no escritas; y, en conjunto el rél totalizante
de todas esas fuentes para conformar esa globalidad de la cual nace derecho
administrativo.

NG

1. Concepto

Fuente de derecho es todo acto o hecho generador de normas juridicas.

De acuerdo con el concepto dado, se excluye todo no normativo,
aunque sea creador de derecho.

No son fuentes de derecho, aquellas que se les dice de conocimiento,
las cuales consisten en la publicacion del texto de las normas. Igualmente
NO son fuentes de derecho, Ias que se conocen como cientificas, cuando
se refieren al analisis y explicacién del texto legal y de los principios
generales que le dan base (cf. Eduardo Ortiz, Lecciones de derecho admi-
nistrativo, p. 1, tesis 5).

il L G

2. Clasificacion

Existen varios criterios para definir una clasificacion de las fuentes
del derecho administrativo. Entre ellas, las siguientes:

FUENTES

sociologicas = extra-juridicas

=
~—

o]
7 ey e,

juridicas = propias del derecho
formales — “verdaderas” fuentes del derecho

materiales = ‘‘falsas” fuentes del derecho

escritas = fontes escriptum

D

no escritas = fontes non escriptum
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Sociolégicas
aqui incluiriamos los factores politicos, econdémicos, sociales, reli-
giosos, etc., que inciden o moldean los cambios en el ordenamiento
juridico.

Juridicas
en este acipite se ubican aquellas fuentes que hemos indicado como
escritas y no escritas.

b '+ Bl
Fuente formal:

La que estd autorizada y regulada por el propio ordenamiento juridico
y que genera normas de cumplimiento obligatorio. Se trata de la que
podriamos llamar la “verdadera” fuente del derecho; es decir, lo que se
puede indicar como esencialmente tal.

Fuente material:

Esta clase de fuentes son las que inspiran o le dan el contenido a la
norma; pero #o la crean (por lo tanto no es fuente propiamente dicha).
El ejemplo que se puede dar aqui de la fuente material es la doctrina.
Esta se usa para darle al legislador, ejecutor de la ley o al juez (operadores
del derecho) ideas o sugerencias destinadas a la operatividad concreta de
la norma juridica; pero —por supuesto— que se trata de una ayuda para
el operador del derecho y de ninguna manera la doctrina crea o genera el
derecho. O sea, no es fuente del derecho —fundamentalmente— indicado
(cit. Eduardo Ortiz, p. 4).

— o

Fuente escrita:

Obviamente es aquella que consta por escrifo y consiste en actos ju-
ridicos de consecuencias normativas, que voluntaria y conscientemente sc
orientan a generar la regla de derecho.

Fuente no escrita:

No consta por esctito; se elabora de hechos materiales o de actos
juridicos NO encaminados a crear la norma Jegal (en sentido genérico).
Por ejemplo, la jurisprudencia y la costumbre.
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Como concepto, la jurisprudencia esti formada por antecedentes pro-
ducidos por los tribunales administrativos y/o judiciales. Se trata de reite-
racién de criterios legales, que no tienen como intencién crear una Norma
juridica general.

La jurisprudencia es la interpretacion de la ley (en sentido genérico)
hecha por los jueces administrativos o judiciales (en sentido lato) esta in-
terpretacién forma un conjunto de sentencia (o, resoluciones) que conforman
el criterio de dichos jweces (en sentido genérico) a propésito de las solu-
ciones (sentencias o resoluciones) que le dan a los casos concretos que le
presentan a ellos para que fijen la solucion que consideren oportuna.
En la antigua definicién latina de jurisprudencia significo ciencia del de-
recho. (Ulpiano).

La otra fuente no escrita, es la costumbre.

La costumbre es una regla de derecho que funda su valor en la
tradicion y no en la autoridad del legislador. Se trata de una repeticidn
de actos uniformes que forman una tradicién con relevancia juridica. Segin
el jurista romano Ulpiano la costumbre es el consentimiento tdcito del
pueblo, inveterado por un largo lapso de tiempo.

La costumbre nace como fuente de derecho cuando hay el convenci-
miento popular, abonado por una prictica y un cumplimiento usual, de
que una regla determinada de conducta humana es una norma juridica
(vid. Agustin Gordillo, V-55). -

Se trata, la costumbre de la repeticién colectiva de un acto que tenga
relevancia juridica (vid., E. Ortiz, tesis 8, p. 1). ;

Se tiene, pues, que la costumbre juridica es la repeticién colectiva
de un acto, que el Estado reconoce ticita o expresamente como fuente de
una norma acorde con esa repeticion. Se dice que se da el reconocimiento
manifiesto ,expreso o explicito cuando la ley permite la costumbre en
forma manifiesta; y, tdcito, implicito o latente cuando la costumbre no
contradice la ley, ni la deroga, ni la reforma ni la sustituye (cf. E. Ortiz,
tesis 8, p. 2).

La costumbre no puede ser admitida como fuente de derecho a menos
que una ley en forma manifiesta o expresa lo autorice (cf. A. Gor-
dillo, V-55).

El Estado no puede argumentar la costumbre para perjudicar al admi-
nistrado. La Administracién Pablica no puede crearse derechos a partir de
la costumbre en perjuicio de los particulares.

Al revés, podria aceptarse que la costumbre es fuente de derechos
pata los administrados frente a la Administracion Pablica (cf. A. Gor-
dillo, V—56).
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a) Clases de costumbres:

* contra legem  : aquella que choca contra el derecho.

* praeter legem : la que llena vacios o lagunas del derecho.
Es integradora del ordenamiento juridico.

* secundum legem: sigue el derecho. No lo contradice. La ley —en
sentido genérico— remite la solucién del caso
concreto a la costumbre.

b) Elementos de la costumbre —=

inveterata consuetudo  :  consiste en la costumbre que tiene arraigo
en el grupo

opinio iuris seu necessitatis: la conviccién de que una costumbre o-
gliga juridicamente

¢) Diferencia entre ley y costumbre (una entre otras maneras de dis-

tinguirlas)
Ley > costumbre

* se origina en la voluntad de los * se origina en la voluntad del
gobernantes grupo, de los particulares

* es una fuente orginica * se crea de modo andnimo

* atiende, preferentemente, a las * atiende, esencialmente, a las re-
relaciones de los particulares con laciones entre los partisulares
el Estado

d) Ley y costumbre

Claramente, la Carta Magna, en su articulo 129 manda Ja ley no
queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior; y, contra su obses-
vancia no puede alegarse desuso (leyes obsoletas) ni costumbre o prictica
en contrario (no se admite costumbre supra legem; tampoco se admite
costumbre contra legem). La ley tiene un rango superior a la costumbre
y prevalece sobre ésta, por razones de jerarquia normativa, de seguridad
y orden juridicos.

¢) Precedente administrativo

La prictica reiterada de la Administracién Pablica no es fuente de
derecho. La prictica administrativa no vincula al Estado.

159



ot

et her JARY s w3 FTe TR

-

PN | i WAL ey

.. Para apartarse de criterios administrativos reiterados, y no violar la
igualdad de trato, la equidad, la buena fe, elc., el Estado esti en el deber
de razonar el por qué —en el caso concreto— manifiesta un criterio dife-

rente a los reiterados.
Asi_como la jurisprudencia no obliga ni vincula a los Tribunales

(teé_r_i_cgm__j'?n_ge__indi_cado,_ ya que en la prictica, la 1 realidad ensefia que asi es),

tampoco. el precedente administrativo vincula a la_Administracién Pablica
(hipotéticamente, pues la realidad va por el lado contrario) (cf. E. Garcia
de Enterria, T. I, pp. 66 y 67).

O

3. Cuadro de clasificacién de las fuentes™

L0 L e

Diriectay 3
- | ) indirectas
escritas no escritas

Carta Magna 'pzincipios generales jurisprudencia
Tratados 'del derecho (administrativa y
internacionales lcostumbre judicial)
Leyes |
reglamentos
decretos I
circulares |

(*) Cf. F. Garrido Falla, Vol. I, p. 251.

Este cuadro esti tomado de Garrido Falla, pero se trata de una ma-
nera de clasificar las fuentes del derecho administrativo entre otras. Se pone
a manera de ejemplo.

Otra clasificacién, podria ser esta:

FUENTE St

formales o directas materiales o indirectas

integran el derecho aplicable (Cons-
titucion, Tratado, Ley, Reglamento,
Decreto, Circular)

se refieren a los hechos sociales,
doctrina, costumbre

(*) CEf Cermesoni, p. 6 y Cassagne, p. 99.
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4. Jerarquia de las fuentes escritas N et
Las fuentes podrian ser jerarquizadas.
Una de las formas de hacer esa jerarquia es la siguiente:
*  Constitucién Politica

* Tratados y convenios internacionales

* Leyes

#*

Reglamentos, Decretos

#*

Circulares

Esta jerarquizacién incluye las fuentes del derecho administrativo
escritas, como es facil de observar,

a) Constitucion politica

De acuerdo con Ia tesis italiana, la Carta Magna puede clasificarse, asi:
i) Counstitucion Politica material

Se trata de la forma en que la sociedad vive y desarrolla en la prictica
cotidiana la Carta Magna. Se refiere a2 una manera de vivir y de entender,
como de poner en prictica la norma fundamental de una colectividad.
(cf. Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, T. 1, pp. 30 y 31).

il) Constitucion Politica formal

Se refiere 2 la hoja de papel, que llamé Lasalle. Al documento
escrito (cf. Nuestro estudio, Notas sobre el problema de la Constitucion
Politica, in toto).

b) Tratados y convenios internacionales

Aquellos que han sido ratificados por el pais, mediante el procedi-
miento establecido, se incorporan de lleno al Ordenamiento Juridico escrito.

Los tratados, convenios y convenciones pueden ser firmados entre
Estados, organizaciones internacionales y FEstados; y, asimismo, incluyc
los acuerdos entre tales organismos internacionales (cf. Eduardo Jiménez
de Aréchaga, pp. 46 y 47).

Estos instrumentos y normas legales (en sentido genérico) tienen un
rango, jerirquico superior a las leyes e inferior a la Carta Magna.

Importa destacar el articulo 5 del Cédigo Civil, el cual manda que
las normas juridicas contenidas en los tratados y convenios internacionales
no serin de aplicacién directa en Costa Rica en tanto no hayan pasado a
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formar parte del ordenamiento interno medianfe su aprobacién por la
Asamblea Legislativa y la publicacién integra en el Diario Oficial.

c) Leyes

Emanadas del Poder Legislativo.

Ley, en sentido genérico, se refiere a cualquier norma juridica, cual-
quiera que sea su rango (circular, reglamento, decreto, Ley, tratado, Carta
Fundamental). (lato sensz).

Ley, en sentido especifico, es la norma juridico producida por el
Poder Legislativo, superior al reglamento, decreto y circular; pero, inferior
al tratado y a la Carta Magna. (stricto sensu).

Su vocablo latino es lex, en singular; y, en plural, seri /eges. En
el siglo II d.c. el concepto jus o ius se refiri6 a la doctrina de los juris-
consultos (o, juristas).

d) Reglamentos

Normas juridicas producidas por el Poder Ejecutivo, sea, mediante
su drgano Presidente-Ministro del ramo, al tenor del articalo 140, inciso 3,
que manda que funciones de ese drgano son las de sancionar y promulgar
las leyes, teglamentarlas, ejecutarlas y velar por su exacto cumplimiento.

Respecto del Poder Descentralizado, la potestad de darse los regla-
mentos corresponde a a Junta Directiva de cada institucién descentralizada,
de conformidad con el articulo 188 de la Carta Magna que ordena que las
instituciones citadas gozan de independencia administrativa y estin sujetas
a la ley en materia de gobierno (cf. nuestro estudio, E! reglamento, RC],
Ne 47, in toto).

Habria que decir que la Contraloria General de la Republica carece
de potestad reglamentaria, de tal modo que Jos reglamentos que ha emitido
son inconstitucionales, como por ejemplo los que atafien al pago de vidticos
de los agentes pablicos y el del pago por adelantado de la “'deuda po-
litica”, que favorece —antidemocrdticamente— a los partidos grandes.

e) Decretos

Actos emanados del Poder Ejecutivo, cuando son de alcance general.
Se llamarén acuerdos, si se trata de actos administrativos concretos. Cuando
los acuerdos, se refieran a la decision de recursos o reclamos administrativos,
sc llaman resoluciones.

Aquellos decretos de alcance normativo, se denominan reglamenios
(articulo 121 de la Ley General de la Administracién Puablica, LGAP).
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_y una potencia unas respecto de |

f) Circulares

Se pueden llamar ordenanzas de la Administracién Piblica y atafien
a acuerdos que el Estado toma, con caricter normativo, pero que ocupan
el dltimo rango en la escala jerirquica de las normas piblicas.

La importancia que tienen, es que mediante ellas el Estado viola,
de una manera burda y frecuente, el Ordenamiento Juridico, ya que estas
circulares u ordenanzas, de modo aplastante las usa el Estado para burlar
el Orden Legal (como un todo y en sentido genérico).

CONOR

5. ' Resistencia y potencia

Las normas juridicas jetarquizadas tienen un rango, una resistencia
ias demés.

De este modo, se tiene que clasificadas, en razén de esos criterios,
se tiene que_Ias_nofma; juridicas, tienen este rango, con su respectiva resis-
tencia y potencia y en un grado de superior a inferior, respectivamente:

Vofads Magna

* Tratados y convenio_s; internacionales
* Leyes Fu il

* Reglamentos

* Decretos

* _ Circulares

(Cf. la obra de Hans Kelsen —1881-1973— in foto).

N9

6. FEuentes no escritas
a) Costumbre

El articulo 7 de la Ley General de Administracién Pablica manda
que las normas no escritis —como la costumbre, la jurisprudencia y los
principios generales de derecho— servirin para:

— interpretar

— integrar

— y delimitar
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el campo de aplicacién del ordenamiento escrito” y tendrin el rango (je-
rarquia) de la norma que interpretan, integran o delimitan.

Para el derecho administrativo, el Estado no puede invocar la cos-
tumbre para perjudicar o dafar al administrado o particular; o, elaborar
normas juridicas a partir de la costumbre para perjudicar al administrado.
Al contrario, el particular si podria invocar la costumbre a su favor frente
al Estado (vid. Gordillo, V-55).

Afade el articulo 7 supra citado que la costumbre, los principios
generales de derecho y la jurisprudencia (normas juridicas no escritas)
tendrin rango de ley cuano se trate de suplir o de llenar la ausencia
(y, no la insuficiencia) de las disposiciones que regulan una materia.

Interesa destacar aqui que el articulo & del Cddigo Civil manda que
los Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los
asuntos que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes del derecho esta-
blecido en los numerales anteriores. Esta norma tiene el objetivo de que
ningin juez (en sentido amplio) pueda excusarse de resolver un caso
escudindose en que no existe fuente de derecho para dar la solucién
debida. La razén de esta disposicién es simple: proteger la seguridad
juridica.

Finalmente el articulo 7 de la LGAP, citada, manda, en su pirrafo
o inciso 3 que las normas no escritas (costumbre, jurisprudencia, principios
generales de derecho) prevalecerin sobre las normas escritas de nivel, rango
o jerarquia inferior.

b) Jurisprudencia

Se trata de la interpretacion de las normas juridicas efectuada por
los jueces (en sentido amplio, genérico, lato o laxo) cuando resuelven los
casos concretos que se le presentan en sus judicaturas para sentencia. Tam-
bién, se conoce con este concepto al conjunto de sentencias administrativas
o judiciales que contienen un criterio semejante o uniforme sobre un aspecto
particular debatido. En este punto especifico se podria hablar de precedente
administrativo o judicial, en forma respectiva.

Tiene, asimismo, una funcién integradora del derecho. (cf. E! nuevo
titulo preliminar del Cédigo Civil, in toto).

En lo que a la jurisprudencia se refiere se han esgrimido dos slogans
de uso frecuente:

* la jurisprudencia es obligatoria, porque es uniforme

* la jurisprudencia es wniforme. porque es obligatoria
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¢) Principios generales del derecho

Se trata de principios basicos, esenciales, sustanciales para la vida del
Derecho, son soportes primarios estructurales del entero sistema juridico;
ademds son generales porque van mis alli de un precepto concreto o
especifico, organizan y dan sentido a muchos otros criterios-base del De-
recho. Estamos ante fdrmulas técnicas del sistema juridico. El derecho ad-
ministrativo reclama enérgicamente la técnica de tales principios, por la
insuficiencia de la sumision del Estado a la simple legalidad formal (al
esqueleto de normas juridicas escritas). Frente a la arbitrariedad del Estado,
la tnica posibilidad de una garantia individual y social efectiva es la
mencionada técnica de los principios generales del derecho (vid. E. Garcia
de Enterria, Vol. I, pp. 74 y 75; y, del mismo autor Reflexiones sobre
la ley y los principios geenrales del derecho en el derecho administrativo,
RAP. Ne 40, pp. 605 y 606).

TIRDE T

7. Jerarquia de las fuentes del ordenamiento juridico administrativo
en la Ley general de la administracién piiblica

La LGAP, en su articulo 6 establece la jerarquia de las fuentes del
derecho administrativo, asi:

— Constitucién Politica

— tratados internacionales y las normas de la comunidad centro-
americana

— leyes y los demis actos con valor de ley
— decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes
— los de los otros Supremos Poderes en la materia de su competencia

— los demds reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y los
reglamentos de los entes descentralizados; vy,

— las demds normas subordinadas a los reglamentos, centrales y
descentralizadas

ETNBEL

8. Caducidad de las fuentes

Se refiere a las distintas causas o explicaciones que se pueden dar
para entender cuindo cesa la accibn normativa de las diferentes fuentes
del derecho.
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Este tema atafie al caso en que se termina la posibilidad de producir
o generar normas juridicas mediante eso que se llaman “fuentes del

derecho”.
Puede darse el caso de que cesen las fuentes productoras del derecho,
pero las normas generales siguen manteniéndose en vigencia y viceversa.

CTMORATTS

III. A manera de conclusion

1) El conocimiento de las fuentes creadoras del derecho administrativo
es importante para conocer las formas y los modos por los cuales esta clasé
de derecho se produce; al igual, que su impacto en la vida social, en la
medida en que las sentencias administrativas como las judiciales contienen
la aplicacién al caso concreto de las citadas fuentes.

2) Efectivamente juega un papel primordial en la puesta en prictica
del derecho administrativo, los principios generales del derecho como ins-
trumentos técnicos para delimitar la arbitrariedad del Estado. De ahi, la
relevancia de estos principios fundamentales como Aigher law (su 16l como
un derecho miés alto o de mayor jerarquia), dado que el juez (adminis-
trativo o judicial) no es la boca que pronuncia las palabras de la ley
(en sentido lato), como si fuera un ser inanimado (Montesquieu). Resulta
interesante que atin en el derecho privado, el principio general del derecho
conocido como la equidad habri de ponderarse en la aplicacién de las normas
(articulo 11 del Codigo Civil).

3) El tema de las fuentes del derecho administrativo, debe incluir
en su estudio los siguientes aspectos:

* el proceso normativo (¢cémo se produce?)

* sujetos que lo producen (;quiénes lo producen?)

*  comportamiento normativo (¢adénde se produce?)

* medio de expresién del comportamiento colectivo (¢cémo se ex-
presa?)

* su traduccién o materializacin en proposiciones normativas (;co6mo
se materializa?)

* normas juridicas propiamente dichas (resultado final)

(cf. Rubén Herndndez, Las fuentes normativas, in toto)

4) Para los latinos la mecesidad no era derecho, sino fuente de
derecho. Tales estados de necesidad, son contingentes y de calificacién po-
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litica por el que detenta el poder. De ahi su riesgo y peligrosidad para la
sociedad, por el evidente abuso de poder que puede darse.

La necesidad es una fuente auténoma del derecho.

La necesidad como una fuente de derecho (la cual se puede focalizar
como fuente sociolégica), debido a que los “estados de necesidad” se re-
fieren a situaciones en las cuales esti en peligro la existencia misma de la
sociedad y/o del Estado. El problema consiste ¢n que (con mucha frecuencia)
son los gobiernos totalitarios y dictatoriales los que esgrimen este argu-
mento para fortalecer sus dictaduras.

5) Reglas para solucionar conflictos entre las normas (v.gr.).

Es conveniente tener presente que no se debe confundir las normas
en cuanto tales con las fuenses productoras de ellas.

Una vez que las fuentes del derecho han generado las normas juri-
dicas pueden presentarse choques o conflictos entre ellas. Por tal razén se
esgrimen estas tesis para darle solucién a este problema:

* la norma superior prevalece sobre la inferior
* la norma posterior prevalece sobre la anteriormente promulgada
* ]a norma especial prevalece sobre la norma general

O

PREGUNTAS DE CONTROL DE LECTURA

1) ¢El Poder Ejecutivo mediante un reglamento puede limitar, o de
- alguna otra forma incidir sobre las libertades publicas, derechos hu-
manos, o garantias constitucionales?

2) ¢Qué es la reserva de ley?
3) ¢Existe reserva reglamentaria?

4) ¢La principal fuente de derecho para el derecho administrativo es la
costumbre ?

5) ¢Los principios generales del derecho integran o informan el orde-
namiento juridico administrativo?

6) ¢Qué importancia tiene la jurisprudencia administrativa y judicial como
fuente del derecho administrativo?

7) ¢La Constitucién Politica es solo el documento en el cual estd escrita?

8) ;Los tratados y convenios internacionales son fuentes del derecho
para nuestro pais?
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9) ¢Para qué sirven las fuentes del Derecho? -
10) ¢Cual es la importancia de la jerarquia de las fuentes del Derecho?
11) ¢Es la carta magna respetada por el Estado y la sociedad?

12) ¢La Administracién Pablica respeta o cumple el ordenanmiento ju-
ridico?

g L U s

VOCABULARIO ESENCIAL
T

ACUERDOS. Actos administrativos concretos (no son de alcance general).

T

CIRCULARES. Actos administrativos de 1ango inferior, que estin en la
base de la pirimide normativa, teniendo la minima jerarquia norma-
tiva. Empero, son muy importantes en su estudio, ya que mediante
estas circulares, la Administracién Piblica viola frecuentemente el
ordenamiento juridico global. El abuso y la arbitrariedad del Estado
se ubican y se expresan en las circulares de modo aplastante.

CONSTITUCION FORMAL. Atafie a la Carta Magna en cuanto docu-
mento escrito. Es lo que Ferdinand Lasalle 1lamé la “hoja de papel”,
cuando le enfrenté este concepto al que propuso de Constitucién
Politica como la suma de factores reales de poder que rigen un pais.

CONSTITUCION MATERIAL. Se refiere al conjunto de factores o ele-
mentos religiosos, politicos, econémicos, artisticos, deportivos, sociales,
etc., que integran la sociedad rea/ (sociedad civil), incluye, por su-
puesto, todo lo relativo al tema de las mentalidades, conciencia co-
lectiva, idiosincracia, por ejemplo. En resumen, la Constitucién Po-
litica tal y como la vive, la siente, piensa, forja, realiza y concreta
el pueblo. “El derecho vivo” o “viviente'.

CONSTITUCION POLITICA, CARTA MAGNA, NORMA FUNDAMEN-
TAL O LEY FUNDAMENTAL. Esos son los nombres con los
cuales se le conoce a la norma juridica de mayor rango que tiene
un pais como el nuestro. También se dice que es la norma de normas,
la norma juridica por excelencia. La que le da la estructura esencial
al Estado (sociedad politica) a la sociedad (sociedad civil).
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COSTUMBRE. Fuente formal no escrita. Integra e informa el derecho
escrito. Es una repeticion de actos uniformes que forman un tradicion.

S,

DOCTRINA. Criterio expresado por los juristas para interpretar, analizar,
estudiar o efectuar hermenéutica juridica.

i § rpaiens.

FUENTE DEL DERECHO. Principio, fundamento u origen de las normas
juridicas y en especial del derecho positivo o vigente en un pais
determinado y en una época dada. Metaféricamente indicado, asi se
habla de que el derecho brota (como si fuera una fuente de agua)
de la costumbre, los principios generales del derecho, la jurisprudencia;

\ vy, de la ley en términos genéricos.

N
, <
JERARQUIA NORMATIVA O PIRAMIDE DE LAS NORMAS JURI-
N DICAS. Se dice del orden jerdrquico que tienen las normas juridicas
\_ a partir de un mayor rango, resistencia y potencia y concluyendo
en aquellas més débiles, inferiores y subalternas.
\El orden es el siguiente:
\
\ 1) Constitucién Politica
/' 2) Tratados y, convenios internacionales debidamente incor-
-\ porados a nuestro ordenamiento juridico
\  3) Leyes (en sentido especifico)
1 4) Reglamentos
\ 5) Decretos
6) Circulares
e
JURISPRUDENCIA. Antiguamente se le llamé ciencia del derecho. En
la actualidad se refiere al conjunto de sentencias, resoluciones o fa-
llos emanados del Poder Judicial. Segin Ulpiano, la jurisprudencia
es la ciencia de lo justo y de lo injusto; el conocimiento de las cosas
divinas y humanas.

— e

LEY. Norma juridica escrita de obligatorio acatamiento. En sentido gené-
rico, se refiere a cualquier norma juridica cualquiera que sea Su rango
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en la pirdmide normativa o jerarquia dé las normas de derecho.
En sentido especifico, se dice solo de las normas juridicas emanadas
del Poder Legisaltivo.

ey L

g)RDENAMIENTO JURIDICO. También conocido como blogue de lega-

lidad. Incluye las normas escritas como las no escritas.
L

=] > =

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. Son
las bases ideoldgicas del sistema juridico administrativo. Tienen una
categoria (como fuente) superior al derecho escrito, al cual integran
e informan. Son verdaderas técnicas y mecanismos para frenar la
arbitrariedad del Estado. Son fuentes formales no escritas. Ejemplos:
justicia, equidad, sana administracién, igualdad de oportunidades.

b st

REGLAMENTO. Es una fuente formal escrita, norma juridica subordinada
a Ia Constitucién Politica, a los tratados y convenios, y a la ley
(en sentido especifico). Es el resultado de la potestad reglamentaria
de la Administracion Pablica. Se les llama también decretos de alcance
normativo o decretos reglamentatios.

RESERVA DE LEY. Existen ciertas materias que solo el Poder Legislativo
puede regular. Esas materias son: a) las libertades publicas, garantias
constitucionales o derechos humanos; b) la propiedad privada; c)
penas, sanciones (derecho penal); d) impuestos, tributos, tasas, ex-
acciones (derecho fiscal, tributario, hacendario o impositivo) ; e) pla-
nificacién econdémica; f) creacién de servicios pablicos.

En otras palabras, el Poder Ejecutivo no puede regular o producit
normas juridicas sobre esas materias sin autorizacion expresa del
Poder Legislativo. Se requiere una Ley de la Asamblea Legislativa,
para que con base en ella, el Poder Ejecutivo emita su respectivo
reglamento. Pero por un reglamento, sin la correspondiente Ley (del

Poder Legislativo) no puede regular aquellas materias o campos de
la actividad humana.

RESERVA REGLAMENTARIA. Asi como existe una reserva de ley, fruto
de la Revolucién Francesa (1789), uo existe reserva reglamentaria
o materias exclusivas, propias o reservadas al reglamento.
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HABA, Enrique Pedro, Tratado bisico de derechos humanos (con especial
referencia al Derecho constitucional latinoamericano y al Derecho
internacional), San José de Costa Rica: Juricentro, 4 volimenes en
curso de publicacién, volimenes I y II, 1986, XLVI + 970 pigs.

1. Estamos ante un auténtico Tratado, ante una obra pedagigica y
cientifica de maximo nivel, que no sblo serd de inapreciable ayuda a
profesores y alumnos en la investigacién y comprension de los derechos
constitucional e internacional, sino, fundamentalmente, que seri apoyo
decisivo para abogados y expertos de las relaciones internacionales en la
arduz lid por las libertades pablicas. El logro docente y conceptual aqui
reflejado honra a su autor y a su patria que es Latinoamérica toda, pero
igualmente a las Universidades en que se formara o ensefia (de Uruguay,
Francia, Alemania, Costa Rica), asi como a nuestra Universidad Nacional
Auténoma de México, donde el Taller de derecho piblico lo recibiera como
Maestro visitante hace algunos afios para una Exposicion critica sobre
Carl Schmits.

Naturalmente que una obrz de esta envergadura suscitard, esti ya sus-
citando, reservas y polémicas, de fondo y forma, quizd fundamentalmente
de teoria y método, que se antoja indiscreto ventilar en estas breves lineas;
en cualquier caso, ellas no hacen sino. multiplicar, en la hora del balance,
las dimensiones de un esfuerzo ciclépeo, donde nuestro ya ilustre colega,
con su ambicién, erudicién y detallismo desmesurados, rompe con las inercias
del formalismo profesoral romano-germénico, reivindicando ejemplarmente
aquel “aliento enciclopédico” de la mejor cultura latinoamericana que
exaltara Eduardo Juan Couture en su contribucién a los Scritti ginridici in
onore di Francesco Carnelutti.

2. El presente Tratado se propone estudiar los derechos del hombre
sn diluirlos en las ficciones de la exégesis juridica, ni caer en la vana
declamacién. Pretende someterlos a un examen realista y critico en sentido
amplio, apoyindose para ello en el pensamiento analitico contemporineo.
Al apoyarse en un enfoque transdisciplinario, la letra de los textos positivos
deviene sélo un “momento” en su realizacién concreta. Esta depende de
muchos momentos. En efecto, las opciones interpretativas estin igualmente
condicionadas por otros varios ‘‘momentos”, tales como los principios
de hermenéutica, la mentalidad judicial, las ideologias politicas, los contra-
dictorio intereses sociales la dinimica del Poder. Este vasto estudio tienc
una tesis céntral: que para la comprensién intelectual como para la realiza-
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ciéon efectiva de estos derechos, la consideracion realista-critica de los
derechos humanos es la apoyatura mds creativa de que pueden dotarse los
juristas.

3. Director de Investigacion a comienzo de los ochentas en ¢l
Instituto interamericano de derechos humanos, el autor ha podido organizar
varias reuniones internacionales con los expertos mis calificados, asi como
recurrit a un intercambio de puntos de vista y a una documentacién biblio-
grifica y hemerogrifica impresionante, ciertamente equivalente o superior
a lo disponible en tribunales internacionales, otros institutos especializados
e inclusive centros de informacién del Primer Mundo.

~ El resultado se organiza en cuatro volimenes, cuyo capitulado es
el siguiente:

En el volumen I, subtitulado Comceptos fundamentales (480 pp.):
L. El drea de estudio, que incluye consideraciones capitales sobre la relacion
derechos humanos/Derecho constitucional y sobre la efectividad de las
declaraciones de derechos; II. Premisas metodolégicas, comprensivo de un
agudo estudio sobre formas de determinar los derechos humanos; III. La
tresencia de los conceptos indeterminados en el discurso de los derechos
humanos, con lacida consideracién de Ia mis reciente doctrina alemana ¥y
espaiiola; y IV. Del derecho internacional a los ordenamientos juridicos
internos, donde se considera sucesivamente el discurso del derecho de gentes
y la posicién general de las leyes supremas.

En el volumen II, subtitulado Indicadores constitucionales (pégs.
481 a 970); V. Proteccidn judicial, que cuestiona la dimensién limitante
del Poder Judicial ante los abusos y desvios del Poder; VI. Responsabilidad
de los funcionarios estatales por violacion de derechos humanos, donde
sugerencias normativas y estudio de ejemplos aprovechables iluminan con
rigor la perspectiva comparativa; VII. Estados de excepcion, que sitia Ia
normativa y realidad constitucionales en el marco del derecho internacional
y de las concepciones del Estado de derecho, en lo dogmético y en o
pragmatico; VIIL Libertad de expresion como garantia genérica, capitulo
et el cual emerge el pluralismo como condicién tuitiva irremplazable;
IX. E! campo de_lo; derechos econémicos, donde destaca el estudio de I
supuesta antinomia entre derechos econémicos y libertad de expresion.

En los volimenes III y IV, de inminente aparicién, el autor promete
(y es Justo urgirle el cumplimiento, ante el “tesoro” juridico antedicho)
un andlisis de Instrumentos juridicos para mejorar la proteccién consti-
tucional y consideraciones sobre La ensefianza de los derechos humanos, asi
como la publicacién del material originario de los debates internacionales
que presidiera como relator general.

4. Partiendo de una decidida opcién por la dogmitica jushumanista
y por una hermenéutica “maximalista” de los textos, el Profesor Haba
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sostiene que en estudios sobre derechos humanos es menester ir “més alli”
de los meros textos normativos, pues siguiendo a la mds esclarecida doctrina
privatista francesa (Gény, Saleilles), el derecho ya no es una ciencia que
se baste a si misma y que pueda encerrarse en sus textos y en sus férmulas,
pues el derecho es una ciencia de hechos, a la cual podemos exigir otra cosa
que una simple descripcién de los mecanismos normativos. En esta inves-
tigacién colectiva, los textos no sélo carecen de eficacia en la experiencia,
sino que técnicamente los instrumentos internacionales contienen disposicio-
nes inofensivas como eventuales modelos para los preceptos internos,
constitucionales u otros; en verdad, y quizi no sélo en América Latina,
el aparato del Derecho internacional significa poco mds que un apéndoce
retérico de la diplomacia.

Si, como resulta por lo demds evidente, el sistema juridico interame-
ricano estd hecho més bien para no funcionar y, ademés, no se ha logrado
alcanzar una verdadera correspondencia de contenidos entre los instrumentos
internacionales y el Derecho constitucional de los derechos humanos; todo
ello, patentiza un sefialado desfase entre compromisos internacionales y
obligaciones positivizadas internamente en esta materia, desfase que motivo
originariamente los Coloquios internacionales que cimentan estos volimenes,
con el objetivo, que éstos desbordan, de resaltar la presencia de esos hiatos
en Constituciones de América Latina y de promover normativas constitu-
cionales correctivas de esta situacién. Con otras palabras, este estudio mo-
numental se inscribe en el resuelto enfrentamiento con el problema capital
de los derechos humanos en este umbral del siglo XXI en nuestra América:
no se trata simplemente de que sean oforgados en textos oficiales sino,
sobre todo, que sea garantizada su efectividad, su concreta proteccién en la
ruda realidad cotidiana y no sélo en las celestiales puras normas de tantos
regimenes clerical-autoritarios. Esto Gltimo enfatiza la humildad y precision
del fin perseguido por nuestro distinguido doctor (#roisiéme cycle) de la
Universidad de Paris: una contribucién rigurosamente técnica para el robus-
tecimiento de la condicion de los derechos humanos en América Latina,
para que éstos puedan alcanzar mayor nivel “existencial”; no se trata pues
de una investigacion “pura” de Teoria general del Derecho, sino que se
trata de un estudio de ciencia aplicada a la transformacién de una realidad
frecuentemente abyecta.

5. En la realidad constitucional, la justicia es cara, lenta y compleja.
La gravedad de las insuficiencias presentes en un pais de Primer Mundo
como Francia, permite imaginar hasta qué punto ellas se encuentran aumen-
tadas en nuestro continente; ello agravado por la naturaleza precientifica,
preindustrial y predemocritica de nuestra ensefianza del Derecho.

En efecto, amén de otros méritos de excepcion, el doctor Haba,
Investigador honorario de la alemana Fundacién Alexander von Humboldt,
nos permitiria quizd sintetizar vertebralmente su aportacion, de cara a la
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docencia juridica de nuestras Facultades de Derecho, con estos conceptos
que nuestro autor proyecta partiendo de la doctrina alemana occidental:

"Nuestra ciencia juridica es precientifica, porque el Derecho y los
juristas se quedaron colgados de una filosofia idealista y perdieron la
oportunidad de conectarse con todos los campos del actual quehacer cientifico.

“Nuestra ciencia juridica es preindustrial, porque el Derecho y los
juristas ni siquiera estdn, en el plano técnico-sistemitico, a la altura de las
exigencias que plantea la sociedad industrial organizada en la forma del
capitalismo tardio.

“Nuestra ciencia juridica es predemocrdtica, porque el Derecho y los
juristas no se acompasaron al contenido de los procesos de democratizacion
efectuados hasta el presente, sino que de modo formalista se quedaron
detenidos en una manera especifica de entender el dualismo constitucional
de Estado y Sociedad” (pp. 71-72).

Podri discreparse, y personalmente discrepamos harto, con las pos-
turas técnicas y aun sustantivas de este Tratado. Es empero de elemental
lealtad cientifica reconocer la admiracién que este bien logrado esfuerzo
provoca; asi como subrayar la inevitable utilidad profesional que su lectura
resuma. En efecto, es un libro para profesores, que aqui podrin, ejercitando
su humildad, aprender a analizar, a sintetizar, a documentar, a escribir
en el arte de los tres niveles de una pedagogia hoy olvidada por algunos
manualillos con pretensiones de Teoria general; pero es también, funda-
mentalmente, un libro para abogados y para estudiantes, quienes’ mds alld
del formalismo absolutista del actual estadio de la doctrina mayoritaria
del juicio de amparo, podrin aqui refrescarse aprendiendo, de manera
diferente y superior, a estudiar, .., a pensar.

Dr. Ledn Cortifias-Peldez
Catedritico por oposicién de la UN.A.M.,

Presidente del Club Alexander von Humboldt de México
Tlalpan, D.F., enero de 1989
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VARGAS SOTO, Francisco Luis, Andlisis del proyecto de Cédigo Procesal
Civil 1985 en el campo de los procedimientos concursales (San José:
Ed. Colegio de Abogados, 1989).

El Colegio de Abogados de Costa Rica edité el Premio Alberto
Brenes Cordova 1986, que recayd en el excelente trabajo de investigacion
del Dr. Francisco Luis Vargas Soto, titulado Andlisis del proyecto de Cédigo
Civil 1985 en el campo de los procedimientos concursales.

Esta obra esti segmentada en dos partes: la primera hace relacién a los
procedimientos preventivos, expuesta en dos capitulos (administracion por
intervencién judicial y el convenio preventivo) y la segunda parte sobre
los procedimientos concursales con un tnico capitulo sobre el concurso
y la quiebra.

El doctor y profesor Vargas Soto ha hecho un inteligente estudio
sobre esta materia, siendo esta obra de obligada lectura y anilisis tanto
por los especialistas respectivos como por todos los abogados y estudiantes
de derecho, con el objeto de comprender en mejor forma este complicado
e importante terreno de los procedimientos concursales.

Sin duda que el autor comprobé en el desarrollo de su investigacion
las hipétesis que se propuso auscultar, entre ellas las siguientes:

* se busca simplificar el proceso, sobre todo acelarar su conclusién

* se trata de acrecentar los poderes del juez y del curador; y,
correlativamente, de disminuirlos de los acreedores

* se desplaza el centro de atencién del sujeto-deudor hacia el
objeto-empresa.
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