Articulo 303:

Dent}‘q ‘de los diez dias siguientes a la notificacién de] rechars
de una revisién o revocatoria, podrd la parte afectada recurrir o
apelacién ante el Consejo. en

Articulo 304:

Los recursos contra las resoluciones del Consejo serdn inter
puestos ante el mismo, el que caso de admitir el de apelacién, citarg
y emplazard a las partes que hubieren sefialado oficina para notifi-
caciones, para que dentro del término de cinco dias ocurran ante g]
supeiror a hacer valer sus derechos.

Articulo 305:

De las resoluciones que haya dictado el Consejo, conocerd en
alzada el Tribunal Superior de lo Contencioso Administrativo, quien
resolverd definitivamente dentro de los treinta dias siguientes al ven-
cimiento del término del emplazamiento.

LB (TR

Tal es la legislacién relativa al caso en cuestion.

Precisamente, en diciembre de 1974, el citado Consejo acordd
rescindir el contrato administrativo suscrito con la supramencionada
adjudicataria con base a un conjunto de motivos que le dieron sustento
a su resolucién, en cumplimiento del articulo 301, ya transcrito. En
La Gaceta del 3 de junio de 1975 se declaré desierto el concurso que
se habia promovido con el fin de contratar la explotacién de los
servicios de bar y restaurante en el aeropuerto “Juan Santamaria”.

Este ejemplo lo hemos traido a nuestro discurso escrito con el
fin de ilustrar, por medio de una impugnacién ante la Contraloria, el
comportamiento real de las normas de comentario.
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INTRODUCCION

El problema de la creacién del Derecho es y sigue siendo el
problema més importante para cualquier estudioso de la ciencia ju-
ridica. El avance de las tesis positivistas y “puras” en la formacién
académica de muchos juristas no puede menos que alarmarnos a los
que insistimos en concebir al orden juridico como una superestruc-
tura de la sociedad. Decir que el Derecho es superestructura no sig-
nifica negarle la importancia que €l tiene, como algunos quisieran
creer, sino més bien colocarla en el lugar que le corresponde dentro
de un esquema real y objetivo de la sociedad.

El estudio de las fuentes del Derecho posee un lugar de im-
portancia fundamental dentro de toda esta problemética, pues son ellas
las que en forma directa nos van a explicar el trasfondo escondido
detrés de ese “simple conjunto de normas”. Estudiar las fuentes del
Derecho desde un punto de vista estrictamente juridico puede tener
gran valor como técnica juridica, pero no nos aclara nada el proble-
ma de la creacién y contenido del Derecho.

El Derecho como creacién humana pertenece al campo de las
ciencias de la realidad y jamds al de las ciencias del espiritu, como
pretende Hermann Heller. Méxime si tomamos en cuenta su injeren-
cia directa en la realidad social.

La norma juridica sélo encuentra explicacién en las distintas
valoraciones que los hombres hacen de los intereses que ellos mis-
mos portan, de acuerdo a la ideologfa dominante en ese momento.
Los intereses a que nos referimos no son meras abstracciones, como
tampoco lo es la ideologia dominante de la sociedad. Tales intereses
provienen directamente de las condiciones reales de produccién en que
los hombres se han organizado para la satisfaccién de sus necesida-
des. Son las relaciones que para tal efecto establecen los hombres
entre sf, las que los van a colocar en distintas posiciones desde donde
van a poseer diferentes intereses unos de otros. Es tan simple como
decir que al comerciante le interesa expandir su negocio y al obrero
asegurar su futuro con una mejor posicidén socio-econémica. Ese es
el mundo del ser, al que el mismo Heller llama mundo de la “nor-
malidad” y Marx (con todas las reservas del caso) “infraestructura
econdmica”. La distinta posicién que ocupan los hombres en el pro-
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ceso productivo los ensefla a “valorar” el mundo en distinto

dp§ y formas. Aparece entonces el “debe ser” o mundo de la ; g
tividad. Las meras repeticiones de conducta permiten ya la apao'm-na-
de ciertas normatividades como los usos sociales y las costurr?bcu&n
Es ese el primer grado de objetivacién de la realidad social. M3 ok
alin es el grado de objetivacion cuando los hombres, no pors 2
repeticién, sino por un proceso de abstraccién mental consigue:in -
iorgr la realidad que los rodea y normatizar en base a estas vg.‘{&
raciones su conducta. Claro estd que esa valoracién no se da en Oi
aire, sino que responde a la posicién que los hombres ocupen en ?a
estructura social. Asi, la valoracién que se haga de la propiedad pri.
vada no puede ser igual en un esclavo que en un ciudadano griego.

Cuando el grado de objetivacién crea una estructura de sen-
tido lo suficientemente independizada de la voluntad de los hombres
como para parecerles auténoma, aparecen las diversas ideologias, sus-
tentadas por distintos grupos, con distintas valoraciones de la socie-
dad. El choque ideolégico no se deja esperar, aunque siempre triun-
fa aquel grupo social que posee los medios materiales para imponer-
se a los demas grupos. De este modo, es la ideologia de las clases
dominantes la que termina por imponerse, con lo gue son sus valo-
raciones las que determinardn la forma en que la sociedad debe tu-
telar los diferentes intereses. Una vez que la sociedad en manos de
esa clase, logra imponer sus propias valoraciones, ya sea por medio
de métodos especiales de coaccién externa, o por la simple domina-
cién que se da a nivel de ideologias, aparece el Derecho como con-
junto de normas con cardcter obligatorio y general.

Una vez que el ser se ha erigido en debe ser, este debe ser
va a influir el ser, generdndose entre ambos una verdadera relacién
dialéctica, sin que el Derecho deje de ser siempre un instrumento
de dominacién en manos de una clase.

Una explieacién dentro del campo de la ciencia juridica y no
meramente sociolégica o filoséfica de esta relacién entre infraestruc-
tura y superestructura a través de la objetivacién de las distintas va-
loraciones sociales, es lo que pretendemos lograr con el presente tra-
bajo. En ese sentido vamos a partir de la existencia de dos tipos de
fuentes, las llamadas materiales y las llamadas fuentes formales,
para terminar demostrando la determinancia que existe de las fuen-
tes materiales con respecto a las inmateriales.

Para el desarrollo del tema utilizaremos fundamentalmente la
tesis de Derecho Administrativo del profesor Eduardo Ortiz, siguien-
do el esquema sobre las fuentes del Derecho que plantea en dichas
tesis. Tendrin especial relevancia para nosotros las llamadas fuentes
formales escritas, por parecer mas “puras” e independientes. Por ello
les dedicaremos buena parte de nuestro trabajo.

Cabe agregar que en el desarrollo del trabajo hemos incluido
algunas opiniones y ciertas informaciones dadas por el profesor Gar-
cia Er;t;fa cuando visité nuestro pais en el mes de setiembre del
ano 1974.
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DEFINICION Y CLASIFICACION DE LAS FUENTES

La indiscutible relevancia que adquiere dia con dia la admi-
nistracién publica, tanto dentro de las democracias liberales como en
los regimenes de tendencia socialista, sumada a la importancia de
determinar el alcance y sumisién administrativa de las prescripcio-
nes legislativas en los llamados “Estados de Derecho”, exigen el es-
tudio profundo y serio de las fuentes del Derecho Administrativo. Al
respecto es importante asimismo la determinacién del respeto espe-
cial de los 6rganos creadores de normas administrativas al ordena-
miento jerdrquico de las fuentes escritas y la sujecién de los actos
concretos administrativos a las disposiciones vigentes de cardcter
general. Sabemos ademds que la administracién no sélo aplica nor-
mas emanadas de la Asamblea, sino también normas creadas por ella
misma.

Segin el Lic. Eduardo Ortiz Ortiz

«Se llama fuente de derecho todo acto o hecho creador de
normas juridicas. La fuente es el origen inmediato y sufi-
ciente de una norma o regla general, de acuerdo con el mis-
mo orden juridico. (*)

De acuerdo con nuestro criterio particular, siendo el derecho
una creacién humana imputable y aplicable sélo a hombres en cuan-
to portadores de intereses tutelados por el ordenamiento juridico, la
fuente de una norma juridica sélo puede ser un acto, jamés un me-
o hecho. Por tal razén, no podemos, en principio, estar de acuerdo
con la definicién anterior salvo que se aclare mejor lo que se estd

entendiendo por hecho. ()

(1) Lic. Eduardo Ortiz. “Derecho  Administrative”. Tesis N° 5, pag. 1.

(2) Mortati nos habla de la diferencia entre actos y hechos basindose en la con-
ciencia o no del fenémeno temporal que se realiza. Nosotros preferimos aban-
donar esa clasificacién tradicional y considerar con Falzea como hechos ju-
ridicos a todo fenémeno temporal relevante para el derecho, distinguiendo
dentro de los mismos hechos, eventos y comportamientos. Los comportamien-
tos serian aquellos en que interviene la iniciativa humana, contrariamente a
las eventos en que no encontramos tal iniciativa. Ver al respecto: Victor Pérez,
“Hechos Juridicos”, Facultad de Derecho, 1974.

385



e Otra particularidad de la definicién del Li i

limitar las fuentes al “origen inmediato y suficiezidt::c"’ Cgé;:zl oy
cae en el peligro de aislar de una forma que nos r::cuerda? o
tivismo Kelseniano, el derecho de su base social. Es claro ) boe
mismo valor “seguridad” exige criterios muy bien definidos il
definicién y jerarquizacién de las fuentes; sin embargo, no vcrr]?gra :
qué se deba limitar su estudio al campo netamente juridico Sppor
otros autores: -

“Fuentes del Derecho Administrativo son, en sentido técnj
co, las fprxpa:s 0 actos a través de los cuales se producen las
normas juridicas administrativas”. (*)

_ . A nuestro parecer, la conceptualizacién anterior cae en la im
precision al no explicarnos a qué se refiere cuando habla de ““fo <
mas”, palabras que pueden suscitar mdltiples interpretaciones W

De las dos’ anteriores definiciones podemos partir para- llegar
a una primera conclusién y es la de que las fuentes del Derecho son

comportamlentos”, entendiendo por comportamiento cualquier he-
ch'o juridico en que intervenga la iniciativa humana. “Comporta-
miento es pues, entendido con un contenido esencialmente subjeti-
vo’”, todo hecho o actitud del hombre que tenga un contenido psi-
quico”. () ;

Constantino Mortati agrega gue cuando se habla de fuentes
del Derecho, se considera como tal no a las normas singulares, sino
al poder de darles vida, “poder que no se agota con la emisién de
las mismas en cada caso, sino que permanece en la potencialidad pro-
ductiva de que estd provisto”.

La pregunta a hacerse es la de cuédl es ese poder en el caso
de la costumbre, o de los principios generales del Derecho; por 16-
gica se dird que seria el poder formal encargado de dar el carécter
de juridico a esa costumbre o a los principios generales. Pero si esto
fuese asi deberia explicarse antes cudl es la fuente de ese poder nor-
mativo, pues precisamente andamos tras la btsqueda de los com-
portamientos que estdn en posibilidad de crear normas juridicas. Si
la fu;nte de ese poder estd en el mismo ordenamiento deberemos
remitirnos a la norma que le dio origen, pero si consideramos al or-
denamiento como “realidad politica total” (°) o como “institucién,
(°) la fuente de ese poder es eminentemente social.

Con lo anterior no estamos aprobando la tesis de Carl Scmitt,
para quien el orden juridico descansa en la mera decisién politica.
Reconocemos la construccién dialéctica del Derecho, es decir la dia-
léctica entre acto y sentido, ser y deber ser de que ya hablamos en
la introduccién. El Derecho es una objetivacién de cénones valora-

(3) Benito Castején Paz y Emilio Rodriguez Romén. “Derecho Administrativo y
Ciencia de la Administracién”. Tomo I, pdg. 57.

(4) Victor Pérez, “Hechos Juridicos”, pag. 48.

(5) Ver al respecto: Hermann Heller “Teoria del Estado”.

(6) Ver al respecto: Santi Romano “El ordenamiento juridico”.
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tivos que se levantan desde la infraestructura social, razén por la
cual, las fuentes mismas del Derecho deben buscarse en esa realidad
social. Mucho ha contribuido al respecto el concepto sociolégico de
constitucién como “suma de los poderes reales de la sociedad”. (")

Lo mismo o parecido podriamos decir del concepto de cons-
titucién material de Mortati, autor que concibe a las fuerzas politicas
dominantes como las verdaderas conformadoras del orden juridico.
Al respecto veamos el siguiente concepto de constitucién material que
nos da Paolo Biscaretti, en base a la apuntada concepcién de Mor-
tati:

“La constitucién material sirve para indicar el conjunto de
elementos organizadores necesarios para que subsista el Es-
tado, es decir, propiamente, la comunidad social subyacente
al orden normativo...; la fuerza politica y el fin politico se-
rian, por tanto, los eclementos fundamentales (el primero ma-
terial y el segundo instrumental) de la concepeidén en cues-
tién”. (%)

Desde una posicién bastante amplia y tomando en cuenta la
relacién dialéctica entre Derecho y Sociedad, podriamos concluir
diciendo que las fuentes del Derecho son comportamientos sociales
que una vez objetivados en una estructura de sentido adquieren le-
gitimidad ante toda la sociedad, a la vez que adquieren un cardcter
positivo gracias al respaldo de la coaccién fisica por parte de los de-
tentadores del poder formal en la sociedad. En razén de lo anterior,
dichas fuentes deberfan buscarse en la infraestructura social (o en
la estructura econdmica para utilizar una terminologia marxista) ¥
no en esa estructura de sentido que es el Derecho. (derecho como
conjunto de normas).

Es interesante comprobar cémo el mismo Lic. Eduardo Ortiz
coloca entre las fuentes del derecho lo que él llama el mundo de lo
histérico social, aludiendo al contenido material de las fuentes del
Derecho. Con ello pareciera adoptar, con ciertas reservas, una po-
sicién amplia al respecto. (°)

Sin embargo cabe agregar a su posicién el hecho de que las
fuentes por él llamadas materiales se imponen no sélo a nivel ideo-
16gico (recordemos el concepto de falsa conciencia de la realidad de
Marx), sino también como medio de presién politica real.

El hecho de que la dogmdtica juridica prefiera reducir las
fuentes al “origen inmediato o suficiente de una morma o regla ge-
neral”, no es un hecho que impida, segiin nuestro modo de ver las

(7) Ferdinand Lasalle. “¢Qué es una constitucion?”.

(8) Paolo Biscaretti. “Derecho Constitucional”, pag. 152.

(9) Al respecto nos dice el Lic. Ortiz en su tesis V de “Derecho Administrativo™:
“El contenido proviene de la fuerza material, pero la naturaleza juridica y la
fuerza de obligar dependen de la fuente formal. En este sentido son fuentes
materiales no sélo la doctrina, sino todos los elementos histéricos, ideoldgicos
o sociales de que se vale ¢l autor de la norma para concebirla y formularla”.
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cosas, el considerar un origen eminentemente social

]urfdlca:s. La posicién tradicional es ttil dentro del carggolz:;e fIUen:es
ra técnica juridica, pero el mismo hecho de ser el derecho ua b
trumento para el cambio social (o al menos debiera de serlo)n i
conduce_ necesariamente a la adopcién de un criterio mas amplio -
el anterior, un criterio que no excluye al tradicional, pero queqlfe
complementa al demostrar qué es lo que estd detrds de 183 mismge
fuentes formales. e

Clasificacion de las Fuentes.

~ Siguiendo la posicién estrictamente juridica podemos distip.
guir con el profesor Ortiz, dos tipos de fuentes, las formales y las
materiales, clasificacién que queda en tela de juicio con nuestro ra-
zonamiento anterior, pues como vimos, las mismas fuentes formales
tienen un origen material. Ello no quita, que tal divisién sea 1til
para una clasificacién de las fuentes.

Fuente formal serfa aquella que estd autorizada y regulada
por el mismo orden juridico, y que, en ese sentido produce normas
de observancia obligatoria. Fuentes materiales son, siguiendo siem-
pre al Lic. Ortiz, las que inspiran o llenan el contenido de la nor-
ma, pero que no la crean.

Benito Castején Paz y Emilio Rodriguez Romén reconocen en
su obra “Derecho Administrativo y ciencia de la Administracién’ dos
criterios para la clasificacién de las fuentes:

1.— Por razén de su grocec}encia. En este caso tendrfamos: a) Fuen-
tes para _Iz} administracién. Ejemplo la ley. b) Fuentes de la ad-
ministracion. Ejemplo el reglamento.

2.— Por razén .de la materia regulada: a) Fuentes exclusivas del De-
recho Administrativo. Serfan los reglamentos que regulan normal-
mente materias juridico-administrativas. b) Fuentes eventuales de
Derecho Administrativo. Ejemplo la ley, que también regula
materias civiles, penales, etc,

. Eduardo Ortiz subdivide a su vez las fuentes formales en dos,
escritas y no escritas. Fuentes escritas serdn los actos juridicos cons-
cientes y deliberadamente encaminados a producir la regla general.
Fuentes no escritas son las nacidas de hechos materiales o de actos ju-
ridicos no dirigidos a producirla.

De acuerdo a lo anterior tendriamos:

1°—Fuentes formales escritas: La constitucion, la ley y los actos con
fue:_-za de ley; ademds de los reglamentos centralizados o descen-
tralizados.

2°—Fuentes _fopnalqs no escritas: la costumbre, las llamadas précti-
cas administrativas, el precedente, la jurisprudencia y los prin-
cipios generales del derecho.
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3°—Fuentes materiales: la doctrina, las instrucciones y circulares, y
el mundo de lo histérico social.

El profesor espafiol Garrido Falla clasifica las fuentes en:

1°—Escritas: leyes-constitucionales u ordinarias, los reglamentos es-
tatales y los reglamentos de otras corporaciones publicas.

2°%—Fuentes no escritas: La costumbre y los principios generales del
derecho.

3°—Fuentes indirectas: los tratados internacionales (incluidos los con-
cordatos) y la jurisprudencia, pudiendo afiadirse como fuente
indirecta la doctrina cientifica.

Es necesario aclarar que para el profesor Eduardo Ortiz, la
jurisprudencia es una fuente formal no escrita, siempre y cuando esté
autorizada para producir precedentes obligatorios. Suponemos que si
no sucediese de este modo, la jurisprudencia se incluiria dentro de
las fuentes que él llama materiales. Siendo asi, habria bastante afi-
nidad entre las clasificaciones de ambos autores: Ortiz y Garrido
Falla.

Por motivo de limitaciones de espacio y tiempo no podremos
analizar otras clasificaciones, por lo que nos basaremos, sin temor
a no perjudicar el trabajo, en las clasificaciones de los profesores
Ortiz y Garrido Falla en el desarrollo del presente ensayo.

Jerarquia de las fuentes (*°)

En la clasificacién de las fuentes se puede usar varios crite-
rios. Uno seria el de la prevalencia de las fuentes escritas sobre las
no escritas, salvo expresién en contrario de la constitucién o la ley.
Asi cuando la ley remite a la costumbre, ésta adquiere rango de fuen-
te exclusiva sobre la materia, que sélo la misma ley puede interferir.
La costumbre pasaria en este caso por sobre el reglamento.
Un segundo criterio serfa el condicionar la jerarquia de la
fuente a la jerarquia del érgano que la pone en ejecucién. Desde este
punto de vista podriamos decir que:
1—La constitucién prevalece sobre la ley y sobre cualquiera otra
norma.

2—La ley emanada de la Asamblea Legislativa, y los actos a ésta equi-
parados por el orden juridico, prevalecen sobre la norma pI'Odl;l-
cida por otros 6rganos del Poder Central o por otros entes pu-
blicos.

3—Dentro de cada poder, salvo en el caso de la relacién de coordi-

nacién por separacién entre los 6rganos, la norma dictada por el
6rgano superior prevalece sobre la dictada por el inferior.

(10) Esta seccién del trabajo ha sido estructurada fundamentalmente en base a las
tesis de Derecho Administrativo del Lic. Eduardo Ortiz Ortiz.
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4—Los reglamentos dictados por el Estado prevalecen sobre log dic.
tados por entes menores, salvo que la constitucién o la ley ests.
blezcan una coordinacién entre ambos.

5—Los reglamentos de una institucién estdn coordinados con los de
las otras, en virtud de una reserva reglamentaria en favor de
cada una.

La determinancia histérica-material con respecto a las fuentes
del Derecho queda clara con el siguiente comentario del profesor
Entrena Cuesta:

1—EIl reglamento, aun cuando en el orden jerdrquico no se encuen-
tre por encima de la ley, constituye la fuente mds importante del
Derecho Administrativo por la frecuencia de su aplicacidn.

2—Los principios generales del Derecho tienen un papel cada vez
mas relevante al constituir el limite de ejercicio de la actividad
discrecional de la Administracion.

3—La jurisprudencia y la doctrina tienen una creciente significacién
en la elaboracién y desarrollo del Derecho Administrativo, funda-
mentalmente en Francia y en los paises de “régimen administra-
tivo™.

Fuentes materiales.

Dentro de las llamadas fuentes inateriales, nos interesa estu-
diar fundamentalmente y de manera sonera dos fuentes de gran im-
portancia dentro del campo del derecho: Los principios generales del
Derecho y la Doctrina.

Para el profesor Eduardo Ortiz, los principios generales del
Derecho son “reglas juridicas no escritas, de tipo impreciso, que fun-
damentan o integran el orden expreso”. (**) Més adelante hace una
divisién interna entre dichos principios, la cual consideramos bastante
afortunada. Se trata de la distincién entre principios inmanentes o
inducibles del orden expreso y principios trascendentes, o afines por
su contenido al orden expreso. Segin algunos autores, el primer tipo
de principios constituyen tan solo una forma de conocimiento de De-
recho Positivo, antes que una verdadera fuente auténoma del mismo.
En el segundo caso, los principios, para estos autores, si constituyen
una auténtica fuente del Derecho Administrativo. (**)

En la préctica pareciera dificil la distincién comentada, pues
los principios, llamados trascendentes, sufren un proceso de inte-
gracién juridica, una vez que el legislador los imprime en las nor-
mas juridicas. Es decir que de trascendentes pasan a ser inmanentes.

(11) Autor citado por Benito Castején y Emilio Rodriguez en la obra ya mencionada
de estos autores. Pag. 60.

(12) Eduardo Ortiz. Op. cit. Tesis 9, pag. 1.

(13) Benito Castejon y Emilio Rodriguez. Op. cit. Pig. 63.

390

Y aunque no se traduzcan inmediatamente en normas positivas, los
llamados principios trascendentes tienen una existencia real en la
ideologia de todos los hombres encargados de crear y aplicar el de-
recho. Este no es un simple problema metafisico, sino que es un pro-
blema de la ciencia de la realidad, concretamente de la sociologia
del conocimiento.

Las ideas de los hombres, lo mismo que ellos mismos, son pro-
ductos sociales. Recordemos las palabras de Marx:

“El modo de produccién de la vida material condiciona el

proceso de la vida social, politica y espiritual en general”.

9

En la diaria produccién de su vida, el hombre crea y cons-
truye no s6lo obras materiales, sino también inmateriales, obras que
se objetivan, alcanzando una relativa independencia con respecto a su
creador. Sin embargo, esas creaciones siguen estando condicionadas
tanto en su creacién como en su evolucién, a las condiciones de vida
material en que se desarrolla su creador: el hombre. Por eilo es que
la palabra trascendente puede llamar a confusién; ya que en la préc-
tica todas las ideas de los hombres pertenecen a una misma estruc-
tura real, aunque inmaterial, limitada espacial y temporalmente. En
otras palabras, los principios generales son productos sociales que,
de acuerdo a los grupos sociales que los sustentan tendrdn mayor
o menor vigencia. Véase si no cémo la clase burguesa pudo revolu-
cionar ¢l mundo en torno a sus propios principios de “libertad,
igualdad, propiedad privada”, etc. Ahora bien, una vez que estos
principios han servido de fundamento ideolégico a un sistema juri-
dico determinado, contintian completdandolo e integrdndolo como si
fueran parte de €l.

Lo interesante es ver cémo los principios generales han ido
evolucionando histéricamente de acuerdo a la conveniencia de las
clases dominantes. En un tiempo, podemos suponer que tales prin-
cipios estuvieron muy ligados a la préctica de cultos religiosos y
mitos de la antigiiedad. Cultos que favorecian una clase sacerdotal,
producto de una joven divisién del trabajo en la historia. Luego pa-
saron a ser patrimonio de aquellos que en nombre del ocio creador
y de la “democracia” llegaron a crear una gran cultura sobre los
hombros de una poblacién esclava, tres veces mayor que la de los
hombres libres.. N%s referimos claro estd al caso griego.

Los romanos también tuvieron sus principios generales, los
cuales fueron evolucionando conforme dejaron de ser pequefia aldea
para convertirse en un inmenso imperio. De su idea de justicia pri-
mitiva, pasaron al libertinaje y al desenfreno durante la edad impe-
rial. El honor y la honra, al igual que las gestas caballerescas carac-
terizaban una sociedad feudal que debia distraer la mente de los opri-
midos en el escolastismo de la doctrina cristiana, Una iglesia que

(14) Carlos Marx. Confribucion a la Critica de la Ecomomia Politica”. Ediciones
Estudio, Buenos Aires. Pig. 9.

391



creia en un reino celestial por encima del terrenal, razén Por la cug]
la ley superior era la ley divina y no la de los hombres. Pre:cit;a
mente en nombre de esos principios, aparentemente religiosos, E‘,sp:.
fia realizé la labor econémica y politica de explotar la mano de obra:
y las riquezas americanas.

Con la libertad y la igualdad como baluartes, la clase burgue-
sa derrumbé el régimen feudal, pero ya cuando Montesquieu hablabg
de igualdad, distinguia entre tribunales plebeyos y tribunales burgue-
ses, cdmaras legislativas burguesas y cédmaras que hicieron leyes ple-
beyas. Locke nos hablé entonces del principio de la propiedad pri-
vada como derecho natural, al par que la gran mayoria de la pobla-
cién no tenia nada. Por algo Rousseau, quizéd el padre del socialismo
francés, nunca crey6 en ese mito de la representacién. Y en nombre
de la libertad y de la igualdad, Europa aplasté el mundo, llevando
dondequiera “su cultura” e imponiéndola con el filo de la bayoneta.

Una vez pasada la “fiebre liberal”, y que las contradicciones
inherentes al sistema capitalista empiezan a exigir la intromisién del
Estado en la esfera privada de los particulares con el beneplacito de
los grupos dominantes mds inteligentes, aparecen los Francisco Ja-
vier Conde y los Heller, hablindonos de los “principios suprapo-
sitivos”, para legitimar ya una dictadura fascista o ya una nueva fase
del capitalismo.

Todavia hoy, contintian muchos autores habldndonos maravi-
llas del “Estado de Derecho”, cuando ese consabido estado de dere-
cho se derrumba ante sus propios ojos, cuando aparecen los casos
Watergate y Saopim, cuando se pasan leyes casuisticas con nombres
y apellidos y cuando aparecen presidentes que gastan millones de
colones en confites. La pura verdad es que el Estado de Derecho
no es mas que la forma mds acabada de dominacién clasista que ha
habido en la historia, y no se necesita ser marxista para ver esto.

La conclusién que podemos sacar de todo esto es que mien-
tras la sociedad esté dividida en clases sociales, los principios gene-
rales responderdn a los diferentes intereses materiales concretos que
mantiene cada uno de esos grupos.

Concluyamos este aparte diciendo que, desde un punto de
vista estrictamente juridico, los principios generales del derecho sélo
son fuente cuando el orden juridico los reconoce como tales. En este
punto su rango juridico es el de la norma que los reconoce. Si es
una norma constitucional, igual serd su régimen, si es ley ordinaria,
serd equiparable a la misma.

La Doctrina.

_ Sobre la Doctrina dice Eduardo Ortiz que es “el conjunto sis-
tematizado de conceptos sobre el contenido de las normas juridicas”.

Podriamos decir que la influencia de la doctrina es meramente
persuasiva, por lo que hoy dia no se considera como una verdadera
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fuente del derecho. A pesar de ello no podemos negarle su gran re-
levancia como instrumento de andlisis de la realidad juridica.

Al respecto podemos decir que al igual que con los princi-
pios generales del derecho, la Doctrina evoluciona de acuerdo con las
distintas situaciones histdrico-sociales en que se desenvuelven los ju-
ristas de cada época.

FUENTES FORMALES NO ESCRITAS

En este aparte nos referiremos tinicamente y también en for-
ma muy somera a la costumbre y la jurisprudencia.

Costumbre.

“La costumbre juridica es la repeticién colectiva de un he-
cho”. (**) Afirman algunos autores la necesidad de que exista la convic-
cién, por parte de quienes cumplen con la costumbre de que ella
esté sancionada juridicamente y de que su no observancia acarree una
responsabilidad también juridica. El profesor Ed:;.a::do Ortiz niega esa
posicién por cuanto “el derecho es un orden objetivo de la conducta
externa cuya validez no depende ni puede depender de un elemento
subjetivo radicado en la conciencia de cada ciudadano”. (**)

Para Garrido Falla, la costumbre solo tiene vigencia en re-
lacién con el funcionamiento de instituciones surgidas histéricamente.
(Ejemplo, los municipios) o para regular relaciones entre par,ncgla-
res sobre materias determinadas, conectadas con el interés -pubhco.
(Ejemplo relaciones entre los usuarios de un aprovechamiento de
agua). Adn asi, seglin este autor, resulta necesario que lg costum-
bre haya sido reconocida por la ley, y una vez realizado dicho reco-
nocimiento, no podrd ser derogada por normas de inferior rango
legal. 1

Aunque nos parece correcta la posicién de los dos autores an-
tes mencionados, en el tanto y en el cuanto la costumbre como fuen-
te juridica, debe distinguirse de la mera repeticién de cpnducta 0 uso
social, creemos que no por ello se debe olvidar el origen social de
la costumbre. Y es que la costumbre, tal como }c’) dijimos en la intro-
duccién, representa ya un grado de objetivacion de las relaciones
sociales.

La costumbre se diferencia del simple uso, en que la comu-
nidad la estima obligatoria para todos, independient;mente‘s:i existe
0 no un cuerpo organizado encargadg de la coaccién legitima. Es
una pauta que empezé siendo una simple repeticién de conductas

(15) Eduardo Ortiz. Op. cit. Tesis N° 8. Pag. N° 1.
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hasta adquirir un grado de objetivacién y legitimacién tal que llegs
a verse como algo obligatorio para toda la comunidad. Un paso u?f’ 0
rior en esa objetivacién seria la transformacién de la costumbre 5
norma juridica al ser integrada dentro de un orden juridico. De acueen
do a lo anterior podria decirse que la costumbre es una situacién nor'
mativa intermedia entre el mero ser social y el deber ser jurl’dicé-
La costumbre es, podriamos concluir, un deber ser que puede o no
convertirse en juridico y que se muestra mds 0 menos eficaz segin
el grado de legitimidad que posea ante los ojos de la sociedad.

En un sistema escrito como el nuestro, la jerarquia de la cos-
tumbre depende de su reconocimiento expreso. En cada caso en que
se diera ese reconocimiento, la jerarquia de la costumbre dependers
de la jerarquia de la norma que se le otorga. Asi, una costumbre no
reconocida estd por debajo del reglamento que puede derogarla o
modificarla.

Pensemos para terminar que la pérdida de relevancia de la
costumbre como fuente con respecto a la ley, es un fenémeno his-
térico que una vez méas nos viene a dejar clara la vinculacién per-
manente entre la infraestructura social y la superestructura juridica.
La ley es una necesidad del mundo industrializado a partir de la Re-
volucién Industrial. La costumbre, conforme se incrementaron las re-
laciones sociales en la Europa Industrial, fue resultando un escollo
para el desarrollo de la “seguridad” juridica que necesitaban los
nuevos grupos sociales.

La Jurisprudencia.

Podriamos definirla como: “El conjunto de reglas de conduc-
ta no estrictas y contraidas por generalizacién, de los fallos existen-
tes sobre una materia determinada”.(*®)

De la definicién anterior se colige que la jurisprudencia es
fuente de derecho, en cuanto hay una verdadera creacién de normas
generales. Se habla no de “fallos”, sino de un conjunto de reglas de
alcance general.

En la jurisprudencia encontramos un conjunto de principios
facticos con vida independiente frente al fallo. Podriamos entonces
hablar de un hecho v de su correspondiente proceso de objetivacion.
El hecho seria el fallo, y la objetivacién de este, la abstraccién nor-
mativa que se realiza. Es decir, la relacién ser-deber-ser a que nos
referimos en la introduccion.

Es cierto que el fallo es un “deber ser” para un caso concreto,
pero visto desde una perspectiva no concreta, el fallo es sélo un he-
cho para un proceso de induccién normativa.

Una vez dicho esto, resulta interesante referirnos a ese “ser”
que es el fallo. El fallo, segin nuestro punto de vista, no es la mera

(16) Ibidem. Pag. 7.
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subsuncién de una premisa menor en una premisa mayor. Es decir
no se trata de un proceso mecénico de meter y sacar, muy por el
contrario, el fallo, en cuanto aplicacién humana de una ley que tam-
bién es creacién humana, estd sujeto a la interpretacién subjetiva que
hagan los jueces de la ley y de la situacién concreta en que deben
aplicar esa ley. Ya los realistas norteamericanos hacian mencién de
la importancia que tienen los factores extrajuridicos en el funciona-
miento real de los tribunales. Por ello, planteaban que “la sentencia
no resulta de un mecanismo deductivo basado en la norma, sino que
es la decisién que adopte el juez entre una pluralidad de posibilida-
des que se le ofrecen, y la ciencia juridica debe dedicarse en primer
término a examinar esas posibilidades, sus fundamentos y los factores
que influirdn en el juego a la hora de decidir”. (*")

Podemos sacar en conclusién que los fallos nos son aplica-
ciones mecénicas de la ley, sino que responden a la “ideologia” de
los jueces, entendiendo ideologia, en un sentido muy amplio, como
la concepcién del mundo que tienen los jueces. Desgraciadamente, la
historia ha probado que los juristas han sido por naturaleza los maés
fervientes defensores de “status quo”, sea cual fuere el orden social
vigente. Esto los hace coincidir con los intereses de las clases domi-
nantes para quienes el derecho se convierte en un instrumento para
sus fines.

Todo lo anterior viene a corroborar lo ya dicho acerca de
que las fuentes del derecho son eminentemente sociales mas que ju-
ridicas.

FUENTES FORMALES ESCRITAS

Entramos ahora a conocer las dos fuentes mas importantes del
Derecho Administrativo: la ley y el reglamento. Su importancia re-
side en ser los instrumentos més acabados con que cuenta el Estado
para la configuracién del orden juridico. Ademds de ello, el hecho
de ser las fuentes mds “formales” nos obligan a profundizar en ma-
yor grado en ellas, para descubrir su vinculacién estrecha con la rea-
lidad socio-econémica y la politica de la comunidad. La complejidad
de estas dos fuentes, exige de por si un mayor cuidado al tratarlas.

La ley.

En consideracién al hecho de haber naciones donde las nor-
mas constitucionales no son superiores a las normas ordinarias, a la
vez que pueden ser emitidas por el mismo ente que promulga las
normas ordinarias, hemos decidido incluir a las leyes ordinarias y a

(17) Angel Latorre. “Introduccién al Derecho”. Pég.170.
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las constitucionales en un mismo aparte, sin que por ello dejemos
de distinguirlas entre si.

Garrido Falla define la ley, en el sentido amplio ya apuntado
como “norma juridica de cardcter general y obligatorio dictada por
los 6rganos estatales a los que el ordenamiento juridico atribuye ¢]
poder legislativo”.

En la definicién misma distinguimos dos elementos de gran
importancia. La generalidad de la ley y su obligatoriedad. La genera-
lidad alude a su vigencia “erga omnes”, y su obligatoriedad, a Ia
vinculacién a la conducta de un sujeto que la norma crea, por la
cual se le impone taxativamente la realizacién de un hacer, no hacer
u omitir algo.

Podriamos agregar a las dos caracteristicas anteriormente ci-
tadas la llamada ‘“abstraccién” de la ley, aunque como veremos lue-
go cuando hablemos de la potestad reglamentaria, tanto la generali-
dad como la abstraccién de la ley, estan dejando de ser rasgos fun-
damentales en la definicién de la ley.

La vinculacién permanente entre sociedad y derecho queda
clara cuando pensamos que histéricamente, tanto la obligatoriedad co-
mo la generalidad de la ley han estado sujetas al momento historico
que vive la sociedad.

En el mundo antiguo, al igual que en la Edad Media, la ley
no poseia el grado de objetivacién que luego pasé a tener. Muy por

“el contrario, ella era patrimonio exclusivo de unos cuantos, quienes
la aplicaban caprichosamente segin su parecer personal. Quizd que-
daria fuera de este esquema la Roma Republicana donde la ley logré
un grado de objetivacién normativa acorde con la complejidad de las
relaciones sociales que se daban en esa €poca.

Conforme cambian las relaciones sociales entre los hombres
van cambiando sus sociedades. Esto a su vez es producto del avance
de las fuerzas productivas, la divisién del trabajo y la apropiacién
social de la riqueza producida. Por supuesto que superestructural-
mente también se van produciendo cambios muy importantes en la
ideologia y organizacién juridico-politica de los hombres; siempre en
relacién con la produccion social de cada época.

La creciente complejidad de las relaciones de produccién van
a exigir un grado superior de objetivacién de las normas juridicas.
Esto era para la clase burguesa en ascenso un imperativo de cardc-
ter inmediato para lograr la mayor certeza posible en sus relaciones
diarias. (*%)

Las exigencias, sin embargo, no eran meramente normativas
sino que corresponderian mds bien a necesidades politicas en gene-
ral. El Estado en cuanto unidad organizativa debifa de pasar de las

(18) Benito Castején y Rodriguez Romén. Op. cit. Pig. 60.

(19) *“.Ja economia capitalista del dinero reclama, tanto para el derecho privado
como para la administracién, la previsibilidad, extendida a un territorio lo mas
amplio posible, de un derecho sistematizado” Hermann Heller, “Teoria del
Estado”, pag. 150). *
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manos de una pluralidad de centros de poder (principes, imperio, mu-
nicipios, gremios, la Iglesia), para centralizarse en una unidad de
poder que lograra el monopolio de la coaccién legitima. Precisamen-
te, la evolucién que se llevé a cabo, en el aspecto organizativo ha-
cia el estado moderno, “consistié en aquellos medios reales de auto-
ridad y administracién que eran posesién privada, se convierten en
propiedad piblica y en que el poder de mando que se venia ejerci-
tando como un derecho del sujeto se expropia en beneficio del prin-
cipe absoluto primero y luego del Estado. (*%)

Tenemos por otra parte que, la evolucién econémica y poli-
tica hacia la eclosién de una nueva clase dominante va a determinar
una correlativa produccién ideolégica. Nos referimos a todo ¢l pen-
samiento liberal del siglo XVIII, en el cual va a aparecer la ley co-
mo expresién de la “voluntad general”. Garcia de Enterria nos ha-
bla de la ley en sentido moderno, como expresién de la voluntad
general, y ya no como patrimonio de unos cuantos.

Fue Juan Jacobo Rousseau quien elabord este concepto de vo-
luntad general, concepto que luego fue prostituido, como lo sigue
siendo hoy por el pensamiento liberal burgués. (**)

El referirnos a la ley como expresién de la voluntad general
nos lleva al dilema de si se puede hablar de ley antes de que ésta
fuera, al menos en teorfa, la expresién de una voluntad general re-
presentada en un 6rgano legislativo. Al respecto y mo queriendo
detenernos mucho en ese asunto por ahora, creemos que lo mejor
es adoptar la posicién de ley en sentido moderno, no sin antes tomar
conciencia de que durante la Edad Media y Antigua hubo también
normas que por ser obligatorias y provenir de una “institucion” (**)
tienen el cardcter de juridicas.

Repasando los rasgos de la ley, tendriamos en primer lugar
su generalidad. En segundo lugar, el hecho de ser emanada de un
tinico centro de poder, ademds de existir un cuerpo especializado, al
servicio de ese Gnico centro, que se encarga de la aplicacion y eje-
cutoriedad de la ley.

Cabe decir, como ya lo mencionamos, que la ley es expresién,
al menos en teoria, de la voluntad general. Finalmente, hemos habla-
do de la objetividad de la ley. Quisiéramos aclarar al respecto, tal
como lo hicimos ver en la introduccién, que esa objetividad no de-
viene del poder que la emana, sino que ya existe en un momento an-
terior. Lo que sucede realmente es que la técnica del Derecho en el
Estado Moderno, lleva esa obijetivacién a su méxima expresién al pre-
sentar la ley como un algo totalmente alejado de la voluntad de los
hombres. En lo que se refiere a la voluntad general, creemos que

(20) Hermann Heller. Op. cit. Pag. 146,

(21) Para Rousseau la voluntad general no es igual a la suma de voluntades par-
ticulares: “Frecuentemente surge una gran diferencia entre la voluntad general
de todos y la voluntad general, ésta sélo atiende al interés comtin, aquella
al interés privado, siendo en resumen una suma de las voluntades particulares”
(“Contrato Social”, pdg. 38).
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ella es una noble utopia, pues mientras exista una sociedad dividida
en clases, la ley seguird siendo una valoracién ideolégica que hacep
los grupos socio-econémicos dominantes, en razén de sus intereses
materiales.

La Constitucion.

Se ha definido la Constitucién como la norma més impor-
tante y de més alto rango dentro de un sistema. (**) Se dice adem4s
que su misién fundamental es la de reglar el proceso legislativo.

Es interesante hacer un anélisis histérico de los distintos con-
ceptos de constitucién, para ver como ellos responden a las diferen-
tes posiciones ideolégicas, sustentadas por grupos con intereses con-
trapuestos.

El profesor espafiol Garcia Pelayo nos habla de tres concep-
tos de constitucién: Racional Normativo, Histérico Tradicional y So-
cioldgico.

La concepcién racional normativa, es aquella que ve en la
constitucién un plan creador de la razén que se propone regular, de
una vez para siempre el orden juridico politico. Esto responde a los
intereses materiales de una clase burguesa que al llegar al poder
queria dar permanencia eterna a un sistema especial de relaciones
sociales de produccién; relaciones de produccién capitalista. (**) Su
mundo debfa de ser el mundo de todos. Su civilizacién habia llegado
a un grado de racionalidad que ninguna otra habfa alcanzado, era
“e] reino de la razén”. En su afén ordenador, sintieron la necesidad
no sélo de fijarle una forma a la constitucién, sino también su con-
tenido. Sélo vale como constitucién aquello que realiza el programa
liberal burgués, aquello que establece limitaciones a la actividad del
Estado y que de modo racional finalista prevé los medios orgdnicos
adecuados para su realizacién. Asi pues, la constitucién debia de
tener dos condiciones e senciales: a) Debia garantizar los derechos
individuales y b) establecer la divisién de los poderes. En este sen-
tido se pronuncia la Declaracién de los Derechos del Hombre en
1789: “dans laquelle la garantie des droits n’est pas assuré, ni la se-
paration des pouvoirs, determineé, n’a pas des constitution™.

El concepto histérico tradicional es expresién de la reaccién
conservadora frente a la avanzada liberal burguesa. La razén no po-
dia conformar el orden juridico-politico de una vez para siempre, ni
se podia resumir en un solo instrumento la legalidad suprema de un
orden. La historia, para ellos, estd llena de elementos irracionales, es
cambiante y caprichosa, por lo que s6lo nos queda tomar lecciones del

(22) “Entendemos por institucién todo ente o cuerpo social”. “El ente de que ha-
blamos debe tener una existencia objetiva y concreta, y en cuanto inmaterial,
su individualidad debe ser exterior.y visible”, (Santi Romano “El ordenamiento
juridico”, pag. 122.

(23) Eduwardo Ortiz, Op. cit. Tesis V, pag. 10.
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pasado, sin que podamos planear el futuro en forma racional. La
constitucién, en este sentido debe darle entonces un papel prepon-
derante a la costumbre.

Sin lugar a dudas, ese contemplar el pasado, era para la reac-
cién anti-burguesa, un recurso ideolégico ante la: imposibilidad de
detener el triunfo del mundo liberal-burgués.

Por dltimo, la concepcién socioldgica ve en la constitucién,
no un deber ser, sino un ser social. Ella no es un reflejo del pasado,
sino una inmanencia del presente. La constitucién es el producto de
una infraestructura social, de la correlacién de fuerzas sociales que
en un momento determinado exista en una sociedad. Esta concep-
cién, la cual goza de nuestra simpatia personal, se impone al demos-
trarse que la razén como “absoluto” no existe, sino que lo que nos
encontramos en la sociedad son distintas ideologias como producto
de los diferentes intereses materiales que portan las clases sociales.
La sociedad deja de ser el reino de la “voluntad general”, para pasar
a convertirse en el campo de batalla de las clases sociales. (*°)

Hermann Heller nos habla en su obra “Teoria del Estado”,
de un concepto de constitucién que en estos momentos nos podria
ser 1til. Se trata de la llamada “constitucién juridico-destacada” que
vendria a ser toda la estructura normativa de sentido que entende-
mos comtnmente por derecho.

Tendriamos entonces que de la constitucion “total”, es decir,
vista en sentido sociolégico, podemos obtener un contenido juridico
normativo compuesto por todas las normas constituciones més el resto
de normas juridicas que se han producido en base a esa constitucién.
Quedémonos por ahora con las normas constitucionales.

La constitucién como fuente de Derecho, fija el régimen ju-
ridico formal de las funciones pdblicas. Asi, el articulo N° 49 de
nuestra constitucién, al establecer la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa, establece claramente la supremacién de la ley sobre el ac-
to administrativo v la posibilidad de anularlo cuando la viole. Seglin
el Lic. Eduardo Ortiz, en este mismo articulo de la constitucién que-
da consagrada la subordinacién de todo lo particular y concreto las
disposiciones de tipo general, aun si provienen del mismo poder ad-
ministrador.

El profesor Ortiz cita ademds, otros principios generales del
Derecho Administrativo, consagrados en la constitucién. Ellos son:

19—Igualdad ante la ley, que a su vez produce la regla de la igual-
dad en la distribucién de las cargas ptblicas. Este principio ha
servido en otros ordenamientos y puede servir en el nuestro pa-
ra varias soluciones como: responsabilidad del Estado por actos
ilegitimos, obligacién de indemnizar el enriquecimiento sin cau-
sa, tanto a favor como en contra del Estado.

2°—Principio de defensa ante el Poder Politico.

(24) Cabe agregar, por cualquier confusién, que somos nosotros quienes afirmamos
esto, no Garcia Pelayo.
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3?—P1:incipio de libertad. Con respecto a.l individug, esto quiere de.
cir que todo lo que no estd prohibido le estd permitido. Parg
el Estado, a la inversa, significa que requiere estar autorizado
expresamente para actuar (Art. 28 de la Constitucién).

49— Principio de la supremacia de la personalidad humana.

5‘?—A_demés.de estos existen otros de gran importancia como: la in-
violabilidad de la propiedad, la irretroactividad de la ley, la in-
derogabilidad singular del reglamento, etc.

Ley en sentido estricto.

Como ya lo dijimos, la ley es entendida aqui como el pro-
ducto de aquel érgano que el ordenamiento ha establecido para ha-
cer emanar normas con carédcter obligatorio.

Algunos autores suelen hablar de ley en sentido formal y ley
en sentido material. Asi por ejemplo, Castejon Paz y Rodriguez Ro-
méan expresan lo siguiente al respecto:

“Materialmente se define como ley toda norma, juridica de
cardcter general y obligatorio. Formalmente es ley todo acto
emanado, segin el procedimiento establecido, del érgano u
érganos en que resida la potestad legislativa con arreglo al
régimen politico de que se trate”.

Para el profesor Garcia de Enterria, sin embargo, no cabe ha-

cer tal separacién, pues no existen leyes en sentido material que no
lo sean en sentido forma y viceversa. Toda ley tiene que ser ema-
nada siguiendo los procedimientos establecidos por el ordenamiento.
De otra forma no setia ley.
: Los mismos autores antes citados distinguen dos fases de la
formacion de la ley, fase interna, desarrollada dentro del propio Or-
gano legislativo, que comprenderia: la proposicién de la ley, su dis-
cusi6n, la aprobacién final y la aprobacién por dicho érgano. La
fase externa, para Castején Paz y Rodriguez Romén corresponde nor-
malmente al Poder Ejecutivo y abarca la sancién, la promulgacion
y la publicidad de la ley.

A nuestro parecer, la distincién que hacen los autores es cier-
ta, aunque pareciera extrafio llamar a una fase interna y a otra ex-
terna, dado que ambas fases forman parte de un Ginico proceso que es
interno en su totalidad, pues se refiere a la formacién de la ley dentro
de los 6rganos supremos del Estado.

(25) “La historia de todas las sociedades hasta nuestros dias es la historia de la
lucha de clases. Hombres libres y esclavos, patricios y plebeyos, sefiores y
siervos, maestros y oficiales, en una palabra; opresores y oprimidos se enfren-
taron siempre, mantuvieron una lucha constante, velada unas veces y otras
franca y abierta; lucha que terminé siempre con la trasnformacién revolucio-
naria de toda sociedad o el hundimiento de las clases en pugna” (Carlos Marx
y Federico Engels, “Manifiesto Comunista”, Obras Escogidas, Tomo I, pig. 111).
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Jerdrquicamente, la ley es inferior a la constitucién. En algu-
nos sistemas el tratado también es superior a la ley. Sin embargo,
dado que en nuestro ordenamiento el tratado no es fuente automd-
tica de derecho, pudiendo ser eficaz tnicamente a través de la ley,
pareciera que ello no se cumple en Costa Rica.

Ligado al concepto de ley estd el de “fuerza de ley”. “Llé-
mase fuerza de ley a la capacidad que ésta tiene para prevalecer so-
bre cualquier otro acto del ordenamiento y para resistir la deroga-
cién o modificacién por obra del mismo, salvo frente a la constitu-
cién” (*%)

Como un dato mds acerca de la ley, digamos que ella puede
ser impugnada por inconstitucionalidad, pero mientras no se le de-
c%red como tal, debe ser aplicada aun a sabiendas de su no juridi-
ciaada.

Reserva de Ley:

Reserva de ley, en principio, seria la prohibicién de que el
reglamento del Poder Ejecutivo pueda regular la libertad y la pro-
piedad, sin que una ley la limite y determine su campo de accion.
Esta institucién juridica es producto de la doctrina alemana de fina-
les del siglo XIX y principios del XX. Algunos autores afirman que
fue concretamente Otto Mayer quien a principios del siglo XX alu-
dié con este nombre al establecimiento de ciertos limites al poder
reglamentario de la administracién.

Lo cierto del caso es que la reserva de ley surge y sigue fun-
giendo como un instrumento juridico de gran trascendencia para fre-
nar el poder de la administracién frente a los particulares, histori-
camente hablando, frente a la clase burguesa en ascenso. Sobre el
particular, el profesor Garcia de Enterria ha dicho que cuando se
habla de reserva tributaria lo que se estd haciendo es protegiendo
la propiedad privada. Lo mismo con la expropiacién. Histéricamente
fue un triunfo de los estamentos medievales al lograr que los im-
puestos se aprobaran por los parlamentos (o Cortes), lo mismo que
las penas. Asi se formula el principio de que sélo la ley puede tipi-
ficar delitos y penas. Cuando la clase burguesa derroté a la monar-
quia, resumi6 esas dos conquistas en sus ideales de libertad e igual-
dad.

El concepto de reserva de ley se ha extendido en la actualidad
a todas aquellas materias que imponen la existencia de una ley for-
mal para ser reguladas, independientemente de si se relacionan en
forma directa con la libertad o la propiedad.

Ultimamente, las transformaciones de la “infraestructura” de
la sociedad han obligado a la flexibilidad un poco este concepto,
dado que el Estado necesita regular cada vez en mayor grado esferas
que antes estaban reservadas en forma total a los particulares. Esto,

(26) Castején Paz y Rodriguez Romdn. Op. cit. Pdg. 63.
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siempre con el fin de mantener el mismo sistema de dominacién po-
litica, que de otro modo se quebrarfa a causa de sus muiltiples irra-
cionalidades. Como un ejemplo de la debilitacién del principio de
reserva de ley, el Lic. Ortiz cita el hecho de que en los contratos ad-
ministrativos hay la posibilidad de rescindir y modificar el contrato
por acto unilateral ejecutorio en la via judicial.

Actos con valor de Ley.

Son actos con valor de ley aquellos emanados del Poder Eje-
cutivo con régimen juridico formal de ley, con o sin autorizacién cons-
titucional. “La nota fundamental de los actos con valor de ley es
doble: emanan del Poder Ejecutivo y tienen fuerza de ley, con todo
lo que quiere decirse que pueden derogar y reformar leyes anterio-
res, ser derogados o modificados tGnicamente por éstas, y ser atacados
unicamente por razones de inconstitucionalidad”. (*)

Los actos con valor de ley son considerados con razén como
separacién del principio de la separacién de los poderes. De nuevo
queda claro como la infraestructura de la sociedad va actuando dia-
lécticamente sobre la superestructura hasta acomodarla a las necesi-
dades de la época. Asi, el ejercicio de funciones legislativas por el
Poder Ejecutivo empieza a constituir la regla después de la Primera
Guerra Mundial y de la crisis econémica de 1929, cuando la irra-
cionalidad del sistema capitalista obliga al Estado a intervenir abier-
tamente en las relaciones sociales de produccién.

La doctrina conoce tres tipos fundamentales de actos con
fuerza de ley: los decretos de facto, los decretos de urgencia y ne-
cesidad, los decretos legislativos. Sobre estos tiltimos hablaremos con
mds amplitud cuando nos refiramos a la potestad reglamentaria.

En lo que concierne a los decretos de facto, sabemos que ellos
s6lo pueden ser obra de gobiernos de facto. Segiin el profesor Eduar-
do fOrtiz, son precisas dos circunstancias para que se dé el gobierno
de facto:

1—Desaparicién del gobierno constitucional anterior, por disolucién
de cualquiera de los supremos poderes.

2—Consolidacién de los nuevos gobernantes hasta el punto de go-
bernar pacifica, publica y regularmente, sin agitacién ni violen-
cia constantes.

Por lo tanto, los poderes del gobierno de facto provienen de
un hecho socio-politico y no de la constitucién, tal es en sintesis su
principal caracteristica. Es precisamente en la blisqueda de la fuente
de validez de todas las normas de facto cuando nos damos cuenta
de lo imprescindible que son las llamadas fuentes materiales de or-
denamiento, para entender la dindmica interna del derecho.

En lo que se refiere a los decretos de urgencia, lldmase de
este modo a los decretos “dictados con fuerza de ley —y como se

(27) Eduardo Ortiz. Op. cit. Tesis V, pig. 19.
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verd eventualmente con fuerza constitucional— por el Poder Ejecu-
tivo movido por una situacién provisoria de urgencia y necesidad y
sometidos a ulterior ratificacién de la Asamblea Legislativa. (*)

El caso mas tipico de urgencia es el estado de sitio. Se su-
pone un aumento de los poderes de policia, en razén de conmocién
interna, guerra exterior, o catdstrofe nacional. La consecuencia més
comiin del Estado de sitio es la suspensién de las garantias publicas
individuales. En Costa Rica el Poder Legislativo tiene la potestad
de suspender las garantias, salvo en caso de que dicho poder esté
en receso, en cuya situacién, el Poder Ejecutivo puede hacerlo, con
lo que la Asamblea queda convocada ipso-facto para ratificar la me-
dida (art. 121, inc. 7 y 140 inc., 4).

En nuestro pais existe ademdas el llamado estado de defensa
nacional, una variante del estado de sitio, a declararse por el Poder
Ejecutivo en caso de agresién exterior, con la autorizacién de la
Asamblea. De modo que es atribucién de la Asamblea: “Autorizar
al Poder Ejecutivo para declarar el estado de defensa nacional y pa-
ra concertar la paz”.

Quizds lo mas relevante del decreto de urgencia estd en la
posibilidad de ser juridico aun en contra del texto expreso consti-
tucional. Rige entonces el principio de que la administracién puede
dictar todas las normas y actos necesarios para conservar su exis-
tencia o la de la comunidad, ante un peligro grave y generalizado,
aun en contra de la ley existente”, (*®)

Es en este punto donde hasta al mds positivista se le caen los
argumentos de las manos para tener que aceptar que el Derecho no es
sélo un conjunto de normas y que la explicacién dltima de todo sis-
tema normativo estd en la misma base social que le ha permitido
erguirse en superestructura. Son los intereses sociales los que crean
el orden juridico politico, no son las normas juridicas las que crean
el orden politico.

La delegacién puede definirse como “el acto de traspaso de
la funcién legislativa al Poder Ejecutivo dentro de los limites que
el acto mismo sefnala. °*® En Costa Rica la constitucion prohibe ex-
presamente la delegacién de funciones ptblicas. Tal prohibicion se
puede encontrar en el articulo 9, parrafo segundo de la constitucién,
el cual reza: “ninguno de los poderes puede delegar el ejercicio de
funciones que le son propias”.

El Reglamento.
En términos generales podria definirse el reglamento como

aquella norma juridica emanada por la administracién y subordinada
jerdrquicamente a la ley.

(28) Ibidem. Tesis VI, pig. 3.
(29) Ibidem. Pig. 8.
(30) Ibidem. Pég. 13.
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El profesor Fernando Garrido Falla lo ha definido como “toda
disposicién juridica de cardcter general dictada por la administra.
cién piblica y subordinada a la ley”. (*})

Para Boda, son “manifestaciones objetivamente normativas
subjetivamente administrativas”. (*) El profesor Garcfa Enterrfa, en
su ciclo de conferencias que impartié en nuestro pafs, definié el
reglamento como ‘“toda norma escrita y publicada por la administra-
ci6n”. La doctrina alemana lo clasifica como ley material, lo cual.
como ya vimos, es impropio.

El reglamento tiene de comin con la ley el ser una norma
escrita y obligatoria. “A la inversa de ésta, que es siempre un acto
o fin determinado segin la libre decisién politica de su autor, el re-
glamento estd siempre vinculado al fin que la ley le impone de po-
testades normativas (reglamento independiente o0 auténomo) pues en
este caso la tinica meta admisible es siempre y necesariamente la efi-
ciencia en el ejercicio de la competencia legal instrumentada. Garcia
Enterria ha agregado a esta distincién entre reglamento y ley el he-
cho de que aquél no tiene el cardcter soberano de la ley, lo cual
es obra de la ““voluntad general”. El reglamento es una norma sub-
sidiaria secundaria, enjuiciable por el juez, ademds no puede inten-
tar suplir la ley. (*%)

Por otro lado, es importante decir que el reglamento no es
un conjunto de actos singulares. El reglamento innova el sistema,
no puede ser catalogado como mero acto administrativo. Debe re-
cordarse al respecto que no todos los 6rganos estatales tienen la po-
testad reglamentaria. Seglin la doctrina dominante, el reglamento es
un acto de la administracién, pero no un acto administrativo pro-
piamente dicho, ya que no es expresién de la funcién ejecutiva, sino
de la funcién normativa de aquella. Para evitar confusiones entre
reglamentos y los llamados actos administrativos generales. Garcia de
Enterria y luego De la Vallina, han sostenido que el criterio basico
de distincién entre reglamento y acto administrativo estd en el cri-
terio “ordimentalista”, es decir, el reglamento forma parte simpre del
ordenamiento juridico, sea su contenido general o particular, mien-
tras que el acto administrativo, aunque su contenido sea general
o se refiera a una pluralidad indeterminada de sujetos, no forma
parte del ordenamiento juridico, es un acto ordenado y no ordimen-
talista.

De acuerdo a su contenido, podemos distinguir dos tipos de
reglamentos: ejecutivos e independientes o auténomos. Puede decir-
se que los reglamentos ejecutivos son aquellos dictados por la ad-
ministracién para desarrollar una ley anterior, ya total, ya parcial-
mente, Los reglamentos independientes son los dictados como conse-

(31) Ibidem. Pag. 22.

(32) Castején Paz y Rodriguez Roméin. Op. cit. Pig. 73.

(33) La deslegalizacidn, tal como la explicé el profesor Garcia de Enterrfa, y segtn
su forma de aplicacién en Espafia, podria constituir un intento de suplir la
ley.
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cuencia de la propia potestad reglamentaria. A esta categoria perte-
necen los reglamentos de organizacién administrativa y los citados por
la administracién para autolimitar sus poderes discrecionales. De
acuerdo al organismo o autoridad de que emanan, es posible hablar
de reglamentos estatales, y reglamentos auténomos. En virtud de sus
defectos, se ha llegado a hablar de reglamentos delegados, con lo cual
se quiere aludir a aquellos reglamentos que pueden derogar leyes
formales cuando estas hayan sido previamente deslegalizadas o des-
gradadas por el propio Poder Legislativo.

Resefia histérica.

La superioridad de la ley sobre el reglamento, superioridad
antes citada por nosotros en el concepto mismo de reglamento, es
un verdadero producto histérico. La potestad normativa durante el
absolutismo estuvo en manos de un solo sujeto: el monarca. No es
sino con la revolucién francesa en que la Asamblea, como Grgano
representativo por excelencia se impone como el tdnico poder con
la potestad legislativa. Dice el Lic. Ortiz al respecto que la supe-
rioridad de la ley sobre el reglamento es mds una superioridad del
Poder Legislativo sobre el Poder Ejecutivo.

Luego de la revolucién francesa, la relacién anti-burguesa se
organiza en Europa, con lo cual aparece la llamada ‘““Santa Alianza”
y el “principio mondrquico”. Hablaban entonces los mondrgicos eu-
ropeos de que en el Estado existen dos principios: uno mondrquico
y otro democratico. El érgano del primero es el rey, y la Asamblea
lo es del segundo. Cada cual posee un poder normativo y una fuente
de legitimidad propia. Es pues esta teoria la que marca el momento
de partida para la separacion entre la ley y el reglamento.

La Alemania del siglo XIX vio la unificacién de los reinos
esparcidos bajo la alianza de las clases burguesas y terratenientes
(Junkers). Escribia Engels en 1870:

“La clase capitalista y la clase de los terratenientes feudales
llegan en Alemania a un compromiso a fin de evitar una
guerra civil decisiva, La clase pequefio burguesa estd neutra-
lizada, la clase obrera aislada”. Pero desde el momento en
que ya no se trataba de defender a la nobleza del empuje
de la burguesfa, sino a la proteccién de todas las clases po-
seedoras frente al empuje de la clase obrera, la vieja monar-
quia absoluta hubo de transformarse por completo en mo-
narquia bonapartista, la forma de Estado especialmente ela-
borada para este fin...”, (*)

Simultdneamente con la concentracién de poder que se iba
dando en la monarquia, los pensadores politicos alemanes como La-
band, Jellinek y Meyer “desarrollaban hasta su méxima expresién la

(34) Federico Engels. “La guerra campesina en Alemania”.
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doctrina material de las funciones del Estado, segtin la cual hay iden-
tidad de naturaleza entre ley y reglamento, por ser ambos actos nor-
mativos, en cuanto abstractos y generales de contenido”. (*%)

Conforme llegamos al siglo XX vemos como el Poder Ejecu-
tivo va tomando mds y mds relevancia en el Ordenamiento interno
de los Estados. Asi, ya en Francia en 1914 se establece el poder al-
ternativo de la ley (alternativo con el reglamento, claro estd).

Para el Lic. Ortiz los factores por los cuales el Ejecutivo em-
pieza a ser la piedra fundamental del ordenamiento son: aumento de
atribuciones estatales, multiplicidad de los érganos, necesidad de coor-
dinacién, cardcter predominantemente técnico y dindmico de los pro-
blemas e intereses a resolver, lentitud de funcionamiento de la Asam-
blea, excelencia y capacidad politica mayores de los jefes de gobier-
no. (®%)

Para nosotros, todas esas razones son validas, aunque no lle-
gan al meollo del asunto cual es la necesidad de las clases dominan-
tes de agilizar y modernizar su sistema de dominacién, fin que se
vuelve més viable por medio del Poder Ejecutivo, conforme el par-
lamentarismo burgués tiende a entrabar mas y méds la toma de deci-
siones politicas. De este modo es que nos explicamos el nuevo en-
foque con respecto a la potestad reglamentaria: ya no se ve dicha
potestad como una concesién de la ley, sino como algo inherente al
Poder Ejecutivo, como una potestad que le pertenece por derecho
propio. En su forma mads radical, esta posicién fundamenta la po-
testad reglamentaria en la constitucién y no en la ley. A aun asi, sigue
aceptando hoy dia el que la funcién reglamentaria es administrativa
y que por tanto estd sujeta a la ley.

El caso de Francia es el de los méds interesantes pues tanto
en dicho pais como en Italia se acepta la existencia no claramente
autorizada de poderes implicitos de organizacién y reglamentacién,
aunque en Francia esa solucién abarca no sélo la potestad reglamen-
taria de los servicios propios, sino también la de sus actos de poli-
cia limitativos de las libertades piblicas, “lo que parece violar de
frente el principio de legalidad administrativa y la seguridad juridica
que intenta proteger”. (*') En realidad, la situacién francesa tiene
su explicacién en el gran poder politico que para si logré reunir el
General De Gaulle, tema sociolégico-politico que ahora no podemos
entrar a conocer. El caso es que la Constitucion de la Quinta Repi-
blica ha establecido una reserva reglamentaria. Se da una lista de
materias reservadas a la ley, dejando el resto para regulacién exclu-
siva del reglamento. De la Vallina ha admitido también atisbos de
reserva reglamentaria en los articulos 2° de la ley de Proteccién Ad-
ministrativa y 10° apartado 8° de la ley de Régimen Juridico de
Espafa.

(35) Lic. Eduardo Ortiz. “La potestad reglamentaria en Costa Rica”. Revista de
Ciencias Juridicas N° 16, pag. 133.

(36) Ibidem.

(37) Thidem. Pig. 134.
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Sobre Espaiia el profesor Garcia de Enterria ha admitido la
descarada intromisién del gobierno franquista en la potestad legislativa
por medio de la llamada deslegalizacién de la ley, consistente en la auto-
rizacién legislativa para que el reglamento pase a regular materias
ya reguladas con anterioridad por la ley. Con la deslegalizacién, con-
taba el profesor espafiol, el Gobierno se trac abajo dos o tres ins-
tituciones auténomas anualmente.

La potestad reglamentaria en Costa Rica.

En nuestro pais la potestad reglamentaria se atribuye en los
articulos 121, inciso 22 de la Asamblea Legislativa, y 140 incisos 3
y 18 al Poder Ejecutivo. Desgraciadamente no podemos entrar a ana-
lizar ahora el contenido y las consecuencias juridico sociales de esos
articulos, prefiriendo por el momento y, de acuerdo a la tesis que
sostuvimos en la introduccién, dedicar las dltimas pédginas de este
trabajo a lo que el Lic. Eduardo Ortiz ha llamado en un articulo
suyo aparecido en la Revista de Ciencias Juridicas N° 16, “La po-
testad reglamentaria como instrumento de desarrollo™.

Con ello se refiere el distinguido profesor costarricense a la
radical descentralizacién que hoy sufre nuestro sistema juridico, al
margen y aun en contra del texto constitucional. Asi se analiza c6mo
la Asamblea Legislativa ha tenido que competir con el Ejecutivo en
la solucién rapida y casuistica de los problemas sociales. “Se trata
generalmente de leyes que producen situaciones de ventaja, tratando
de estimular (fomento legislativo) o de producir igualdad (justicia
distributiva por ley) y que, en el fondo, instituyen regimenes de fa-
vor en beneficio de grupos a menudo reducidos, con simultineo de-
trimento del competidor o de otros grupos méas poderosos econdmica
y socialmente”. (**) Su gran peligro es doble, en primer término, la
violacién de la igualdad ante la ley mediante la formacion de cartas
de privilegiados, oficiales o institucionalizadas, y en segundo término
su rango de ley que hace impugnables tales actos en la via conten-
cioso administrativa. (**) Nosotros agregariamos el peligro de que se
legisle abiertamente a favor de un grupo que, en razén de la dini-
mica de su plan de desarrollo socio-econémico, presione efectiva-
mente en la estructura juridico-politica. Entre estas leyes mencio-
nadas, llamadas también “ley providencia” o “ley acto”, se citan los
siguientes ejemplos: los contratos leyes, las leyes u otorgamiento de
subvenciones o subsidios, las fianzas legislativas del Estado a favor
de ciertas entidades ptblicas o privadas, las emisiones de bonos de
la deuda publica, leyes que conceden indemnizaciones a damnificados
por una catéstrofe natural, las leyes que retroceden propiedad ya tras-
pasada en firme al Estado por aplicacién de otras leyes, etc.

(38) Ibidem. Pag. 179.
(39) Ibidem.
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Todo lo anterior nos muestra cémo es el “ser social” el que
sigue imponiendo la estructura superestructural de la sociedad y del
peligro que significan las aspiraciones desmedidas de ciertos grupos
sociales a los que el Lic. Ortiz como jurista no puede aludir direc-
tamente, pero que cualquier soci6logo apuntaria con facilidad, nos
referimos a una joven burguesia empresarial con tendencias bastante
bien definidas a nivel nacional e internacional que cada vez demanda
miés poder de decisién para su grupo. (*°)

Con esto en mente podemos apreciar mejor los procesos que
el profesor Ortiz cita cuando se refiere a la potestad reglamentaria
como instrumento de desarrollo. Esos procesos serfan:

1— El uso cada vez maés frecuente de actos administrativos de al-
cance general por la Administracién en el campo econémico. En
ese sentido la administracién hace uso de diversas técnicas como:

a)—La planificacién.

b)—Fijacién autoritaria de precios y porcentajes de utilidades, sin
limite legal o con el mismo.

c)—Fijacién de cuotas de importacién, exportacién y consumo.

d)—Fijacién integrales o fragmentarias de impuestos.

e)—Regulaciones sectoriales. Son ordenamientos creados por érganocs
distintos de los que constitucionalmente detentan la potestad
reglamentaria en Costa Rica, que existen por razones de espe-
cialidad técnica y de descentralizacién administrativa.

2— Degradacién de la ley: Con esto se hace referencia a la produc-
cion casuistica de la Asamblea Legislativa ya aludida antes.

3— Desarrollo tecnolégico y econémico como fuente de especializa-
cién. Esto se relaciona con la formacién de multiples entes y
organismos nuevos en el &mbito administrativo, con personalidad
propia e identidad funcional.

Las consecuencias que se pueden sacar de este proceso no son
tan simples como para concluir que las necesidades del Estado de
Derecho obligan al Estado a intervenir para impartir la “justicia” y
el “amor” entre las clases. Muy por el contrario, es la prueba de que
el sistema liberal burgués es incompetente para alcanzar la suficiente
madurez institucional y precisa de un Estado que con paliativos re-
medios siga poniendo parches superestructurales a los males de la
infraestructura econémica. Y asi vemos que no importa cuénto se
agilice la superestructura juridico-politica, las relaciones sociales de
produccién generan cada vez mas y mas contradicciones, con lo cual
se anticipa el quiebre total del Estado deméerata liberal v la llegada
de una democracia cualitativamente diferente a la que hoy tenemos,
una nueva democracia.

(40) “La ampliacién de la produccién, la conquista del mercado, las posibilidades
de inversién, etc, determinan que este sector tenga como cualidades tipicas
de su cardcter, personalidad y gestién, las del joven capitalismo en desarrollo.
Y que sus pretensiones, con base en ¢l apoyo econémico que las sustenta, no
se limiten a una simple actividad econdmica, sino que se extienden a la
esfera de lo politico y lo social” (Rodolfo Cerdas). “La crisis de la demo-
cracia liberal en Costa Rica”, pig. 89. EDUCA. San José. 1972).
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CONCLUSION

Luego del andlisis de las fuentes del Derecho, creemos haber
demostrado cémo es imposible relegar las fuentes materiales del de-
recho a un segundo plano, siendo ellas las tnicas que pueden ex-
plicar el cémo y el porqué del Derecho. Tal vez para mayor preci-
sibn deberiamos dejar claro que para nosotros fuentes materiales
deben ser las condiciones de la infraestructura social en cada coyun-
tura socio-econdmica.

Creemos que la utilidad de esta infraestructura social como
fuente del Derecho ha quedado corroborada con el presente trabajo,
ya que ella fue nuestra guia durante todo el recorrido por las dis-
tintas fuentes del Derecho.

Vimos cémo los principios generales del derecho se reducen
a los ideales objetivados de los distintos grupos sociales. Cémo la
costumbre es producto de una primera objetivacién de las relaciones
sociales, como la jurisprudencia es obra de hombres de carne y hueso,
con una ideologia particular. Ha quedado claro también cémo la
“voluntad general” no existe y ¢cémo la ley es expresién de los inte-
reses dominantes en un periodo histérico determinado. Por dltimo,
la evolucién histérica de la potestad reglamentaria ha demostrado
cémo los cambios de la administracién pdblica operan en relacién
con las necesidades de las clases sociales que en un momento de-
terminado poseen el poder econémico de la sociedad.

Es claro que todas esas demostraciones siguen siendo débiles
a falta de un instrumento més profundo y detallado. Sin embargo.
un anélisis tan general, y quizds, tan superficial, basta para darse
cuenta de que el consabido “Estado de Derecho” no es mds que un
momento histérico en la transformacién dialéctica del mundo hacia
formas de asociacién més justas y mds humanas.



