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I.A POTESTAD REGLAMENTARIA
ENn Costa Rica.

Per el Lic.
EDUARDO ORTIZ ORTIZ
Titular de Derecho Administrativo.

~ Las tnicas normas constitucionales que expresan.len-te men-
Bn 1 potestad reglamentaria son los articulos 121 inciso 22 y
0 incisos 3 y 18 ibidem.
f ‘El articulo 121 inciso 22 atribuye a la Asamblea el poder
L1 su reglamento interior. .

'El articulo 140 inciso 18 hace lo propio con el Poder Ejecu-
0, autorizdndolo para darse el régimen interior de sus Despachos.
| El mismo inciso 18 contempla, ademas, -la potestad de‘{ POd:;
itivo para dictar los reglamentos necesarios para una pronal
ucién de las leyes”, y el inciso 3 del mismo articulo otorgala
0 Poder la facultad de “sancionar y promulgar. la-s Ie):?s, regla-
tarlas, ejecutarlas y velar por su exacto cumplimiento”.

Lacénica como es, la Constitucién no puede contestar con
dad todas las preguntas que suscita su texto.

Algunas de esas fundamentales cuestiones son:

! ‘;. a) ¢Es lo mismo el reglamento de la Asamblea que el del

Poder Ejecutivo? .
imi ito i izacién propia

:Se limita al dmbito interno de su organiza

bla potestad reglamentaria de la Asamblea y <.iel Poder

Ejecutivo, o pueden también regular sus relaciones con

otros sujetos, publicos y privados?

b)

IR .z |- SO



c)

(Pueden emitir reglamentos los otros Supremos Pode

estatale-s, el Judicial y el Tribunal Supremo de Elecci, 3
¥ qué tipos de reglamento pueden dictar, caso afirmatil:;ea-;'
07

ch) ¢Es la misma la potestad reglamentaria prevista por
3

inciso 3 que la prevista por el inci i
Pl po iso 18 del articulo 149
d) g,Tienen'potestad reglamentaria los entes auténomog

caso afirmativo, con cudl régimen, en relacién con 13:;

zﬁr;entos del Poder Ejecutivo y demds Supremos Py,

e) (Contempla nuestra Constitucién todas las formas posibles
de potestad reglamentaria, necesarias para un eficiente

desempefio ante los problemas del subdesarrollo econémico
y cultural?

f) ¢Es posible r?uplir por ley las omisiones en que eventual-
mente haya incurrido la Constitucién y crear nuevas potes-

tades reglamentarias a favor de otros entes u 6rganos pi-
blicos?

La{s cuestiones estdn intimamente relacionadas, por lo cual
no es posible contestarlas en orden y separadamente. El tema fun-
damental de esta ponencia es el anélisis de la potestad reglamentaria
del Poder Ejecutivo y entes auténomos en Costa Rica, y alrededor
de ese tema se hilardn las reflexiones que permitir;in contestar
algunas —no todas— las cuestiones planteadas,

2. A. Autonomia normativa y potestad reglamentaria.

Conveniente, aunque innecesaria, puede ser la advertencia de
que hay miltiples normas dentro un mismo ordenamiento, con ori-

gen y jerarquia diversos, lo que determina una diversidad de natu-
raleza y de valor.

En punto al origen de los ordenamientos es decisivo distin-

guir entre soberania, autonomia y su ci i
tes
del ordenamiento. ’ y supremacia especial, como fuen
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ws un hecho histérico y positivo, hoy dia aceptado como
en la teoria general del Derecho, que dentro del ordena-
estatal conviven varios ordenamientos juridicos menores.")
. miento estatal es el principal y originario, en cuanto todos
] son sus derivados, si se miran desde la perspectiva del
mismo. Desde este punto de vista todo ordenamiento no
tiene que ser, al menos, compatible y arménico con el
do, para ser aplicable en su territorio y por sus tribunales;
acia de unidad puede conducir a afirmar un monismo juri-
istente en decir que todos los demds ordenamientos derivan
amiento estatal, que autoriza su creacién. Eslo cierto que,
dentro de si mismos y desde su propia perspectiva, es po-
ontrar dentro del territorio estatal 6érdenes no estatales,
como verdadero derecho para sus destinatarios, incluso
sus normas violan las del Estado.??? Dada la intensidad del
ionismo estatal ello es cada vez mas dificil, pero es posible
uestra que el derecho puede ser mirado desde doble éngulo,
tados radicalmente opuestos: desde el dngulo del derecho
o por el Estado o derivado de éste, o desde el dngulo de grupos
s de interés con ordenamiento propio, eventualmente opuesto
‘Estado: es el caso de los clubes y sociedades privados, de los
los e incluso de las asociaciones criminales. En un caso,
4 s6lo un ordenamiento comprensivo; en el segundo, un
smo juridico complejo. '

El Estado asume posiciones diversas frente a dichos ordena-
bos: los autoriza (caso de los sindicatos y sus convenciones co-
as) los impone (caso de las asociaciones obligatorias para fines
urbanismo o de manutencién de calles ptblicas vecinales, en los
es donde existen) o los prohibe (caso de las asociaciones cri-

),

1)  Santj Romano, L'Ordinamento Giuridico, parte I, phgs. 111 y 113. Vezio Crisafulli,
- pedia del Diritto, Tomo XVII. pig. 241.

Enciclo-

) Santi Romano, op. cit. pigs. 197 y 198. Parte de la doctrina llega a configurar los ordena-
‘mientos parciales o internos sobre la base de la inoperancia, en el dmbito de los mismos,
de los principios clisicos del Estado de Derecho, como la reserva de ley, el principio de
‘-}""" d, la inderogabilidad singular del regl to, la tipicidad de pena y delito, etc.,
~ lo que resulta inadmisible. Ver al respecto Alessandro  Mariano  Offidani, Studi Sull
1 Ordinamento Giuridico Speciale, pigs. 16 a 21 v, sobre todo, pig. 202. Contra, el enfoque
~ con acertada critica de Vittorio Bachelet, Profili Giurdici della Organizzazione Amministrativa,

~ pigs. 15 y 16,
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o dEs poglble que el E_stad-o cree el sujeto u 6rgano prodyes. ..mpo, ordenamientos cuya nota fundamental y decisiva es
ordenamiento (cualquier institucién auténoma, por ejempjq tener validez ante el Estado ni ser aplicables por los tri-
pero nada fhga sobre la potestad del mismo pada dictar las nq ) éste, en razén de carecer el ente u 6rgano productor de
correspondientes, en cuyo caso se da una situacién de indiferencig g 1 claramente conferida por el Estado, de crear ese orden
derecho estatal_frente al orden parcial de que se trata, pues aqu : las normas correspondientes. Se han llamado ordena-
no regula la existencia de éste como tal. 3 s de supremacia especial, ordenamientos disciplinarios, orde-

En esta ultima hipétesis el sujeto autor del ordenamiento  espontdneos y ordenamientos internos. ‘4
cial ha sido creado por el Estad 4 i s i i i
di por el Estado, pero no esta autorizado por éste o casi todos son ordenamientos que viven dentro del
. ;h"tar normas equl_parables a las suyas. Si las crea, serdn ngy. srece que la terminologia méas apropiada es llamarlos “in-
g;aa validas para ese su.]eto frentfa a los otros que se encuentran cop - o “especiales”, o ambas cosas a la vez, porque estdn dentro
en una especial 1'01801(?11 (por ejemplo: usuarios de los servicios de] o y no forman parte de éste, sino que se confinan a un
i’;lte o em{)leac::s d:él.n mismo), pero no para el Estado, cuyos triby. scializado y limitado de vigencia. -
es no las toma z - 3
S oo A Bk m::)gcue;tsa com:; tales. Las mismas serén, in contraposicién a este fenémeno, resulta claro el de la lla-
i o el eras,normasaf: ridjo c°(’:) rﬁltgs de los entes en cues. onomia normativa. En la hip6tesis una norma del Estado,
ST gy e tt.:as. La violacién de éstas no al efecto, autoriza expresa o inequivocamente a otro ente
s L Tespectivos ni tampoco podrén los par- o para dictar normas en un dmbito limitado, dentro del
s fundar en las mismas sus demandas y peticiones ante o i ' stado.®) 2
el il s otaa i s s 1 exactamente como si emanaran del Estado.®) Este fen6
émmsbito intemc; b ordenamientc; seran ;Jormas juridicas dentro del Je llamarse ‘Autonomia normativa'y juridicamente descrito
T et s t:; parcial, para su au:tor 3 pera los precisa consiste en la potestad de dictar normas validas
e g relaoccaiédn esﬁpecmial i - unadpoamér.; de SUI?(.i_ltOS dentro Estado, conferida por éste a otro sujeto o, en general, a or-
gl : rvicio o de autond.ad. Dijimos de los y diverso de la Asamblea Legislativa. Hoy, dicho fenémeno
YRy A podemos afirmar lo mismo de los conce- snta normalmente en los entes piblicos menores y la doc-
sionarios de un servicio 4 ¢ . . 1 P y
, que estdn supeditados a las instrucciones
y reglamentos de la autoridad concedente. iy op. cit. phg. 10.
Estas situaciones de sujecién a un poder - 1o Severo Giannini, Enciclopedia del Diritto, Autonomia (Teorfa Generale ¢ Diritto
especial pueden S o ot Ti Casaids T b :

. s : vol. I, pig. . Di - iva es, entonces, hoy, por
darse l:lC'I s6lo en .relacmnes nacidas de un acto voluntario del p&rtl' ,npmpi: zc 3su:;re}tm n‘: soberanos. La misma se define comuﬂcl :::d::uatribuidopoa
cular, sino también en relaciones nacidas de un acto de imperio soberanos de creac normas juridicas equiparables a las notmas del Batado S
del Estado, como cuando el Ministerio de Salubridad autoriza en i o s o seacie o e o o4 b S e scnni
sede de contralor el expendio de estupefacientes, o cuando una Juntd = 8 cuestidn, Dice al respecto: “Los sujetos tributarios de autonomfa normativa, en cuanto

1 e ‘misma er inario, n ;vamente indicados por la ley” , .. "De
mantiene una poteStad l‘egllladora de actividades privadas, como e ‘Illtuc::: ﬁenﬁrt::;d posi!i\m:kl: D:;:nu:,;la .:::O:IOIDia :od:matl':a. lqieb? ocupam?lc
of:urre con nuestras Juntas de Aviacién Civil y del Servicio Na- inar: los sujetos titulares del poder, los actos normativos (fuente) y las normas
cional de Electricidad, con la Oficina del Café y con la Liga Agricolﬂ ;

los controles sobre las fuentes de autonomia”, (op. cit. pigs. 337).
% e concluirse, de ello, que si la norma nace espontineamente y sin base en una autori-
Indu'stnal de la Caifia, respecto de las empresas sujetas a su V18V
lancia y regulacién.

i6n legal, es norma interna referida a las atribuciones de su autor, sin valor ante el Estado.
da, entonces, un caso de ordenamiento especial interno, y no de autonomia,

este sentido Giovanni Miele, Principii di Diritto Amministrativo, pag. 197: “'se distingue,
una autonomia interna (norma interna) que constituye ejercicio de un poder
2 la institucién, de una autonomia externa, que constituye cjercicio de un poder
del ordenamiento juridico general (ley o acto equiparado a ésta). ...

e las normas de esta segunda categoria son juridicas respecto del ordenamiento
ral, mientras las otras no pueden considerarse tales y obligan a titulo diverso, en razdn
estado de sujecidn particular (jerarquia, disfrute de servicios, etc.) en que se encuentran
destinatarios respecto de la instituci6n; es evidente, en consecuencia, que las normas
s no pueden clencarse catre las fuentes del ordenamiento’’.

La doctrina ha bautizado en muy diversas formas este tiP?
de ordenamientos, creados espontineamente por un ente pablic®
0 una autoridad en relacién especial con un grupo de destinatario®
vinculados a é] por un contrato o acto de imperio que se extien¢®

(3) Massimo Severo Giannini, Lezioni di Diritto Amministrativo, pig. 63.
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trina excluye de su campo, no obstante su esencial identidad
potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo. Cabe apuntar

; ’ eH "
?bstante, que ésta dltima presenta caracteristicas esenci.r-,\l]n1
idénticos a la de los entes auténomos, cuando la tienen p,

(como nuestros Municipios). Puede decirse, entonces, que as; Coma
ta dg
POr pg
ue M
a qm

peciales, por su dmbito especializado de vigencia, pero vilidos ante

el Estado y sus tribunales e integrantes del ordenamienco de éste,

la nota distintiva del ordenamiento interno consistia en su fa)
relevancia y aplicacién dentro del ordenamiento estatal,
estar expresa o inequivocamente autorizado por éste (aung
esté tampoco prohibido), asi la caracteristica opuesta es |
define los 6rdenes auténomos, consistente en ser ordenamien

conjuntamente con las normas del Poder Legislativo,

Puede llegarse asi a una sintesis de las tres diversas fuentes

normativas posibles en un ordenamiento estatal moderno:

a) La soberania, fuente del ordenamiento estatal fundada en sy
potestad legislativa de rango constitucional (por norma escrita
o consuetudinaria) ;

b) La autonomia normativa, fuente de ordenamientos especiales
externos, fundados en una delegacién normativa del Estado
a su favor, y vélidos ante el ordenamiento de éste Gltimo;

¢) La supremacia interna o especial, fuente de érdenes juridicos
en si, pero irrelevantes e inaplicables como tales en el ordena-
miento del Estado, por ausencia de potestad normativa confe-
rida o reconocida por éste,

Puede concluirse, entonces, en que no siempre que hay potes-
tad normativa, hay norma vilida ante el Estado. Para que la haya
se requiere autorizacién expresa o inequivoca de esa potestad por
el Estado en favor del autor de la norma.

B. Concepto del reglamento, naturaleza, fundamento y clases.

i) Jerarquia. No requiere explicacién el principio de que 12%
fuentes de un ordenamiento han de operar arménicamente v ¢O°
arreglo a cierto orden, para evitar y resolver las contradiccion€®
y las lagunas juridicas. Tres métodos se han aplicado al efecto:

1) El principio de la prevalencia cronolégica, por el cual la re2?
dltima en el tiempo prevalece sobre la anterior, salvo que €5t
sea especial por su materia;

e laT:]

principio, prevaleciente sobre el cronolégico, de que las fuen-
desiguales por su valor, de modo que unas pueden ca-
se como superiores y otras como inferiores, puestas en
,cibn y comparacién; criterio que supone un campo con-
nte entre dos normas desiguales, de forma que la superior
a dejar sin efecto todas las anteriores-de su mismo rango
uno inferior, pero no las de rango superior a ella;

principio de la competencia, en virtud del cual cada norma
un campo exclusivo de vigencia por razén de la materia,
términos que es suprema dentro del mismo y nula cual-
a otra que lo invada.

- Esto revela que el régimen juridico de una norma depende
pio de armonia entre las fuentes empleado por el orden,
e ser mds de uno.

- No basta con hallar una potestad normativa fuera de la com-
‘de la Asamblea, dentro del &mbito del Poder Ejecutivo o

lquier otro ente administrativo, para tener por necesariamente
to que se trata de un reglamento.

" Pues, en efecto, el reglamento es, por esencia, una norma
ria y subordinada a la ley, no cualquier norma de origen
frativo. De este modo, si el Poder Ejecutivo o un ente
omo tiene potestad de dictar normas primarias y no subordi-
‘a la ley, se tratard de leyes de la Administracién Publica y
e reglamentos, aunque suene paradéjico.®

Lo dicho significa que histérica, positiva y doctrinalmente los
namientos han optado por el método de la jerarquia para
el régimen juridico del reglamento respecto de las otras

veremos posteriormente la afirmaciébn  anterior queda ampliamente comprobada con la
ia y con nuestra actual experiencia institucional. Ver Lorenza Carlassare, Regolamento dell’
tivo ¢ Principio di Leggalita, pigs. 10 3 25.
verd, por otra parte, que la Asamblea Legislativa y el Poder Judicial nuestros emiten
nentos cjecutivos de las leyes aplicables a su organizacién y funcionamiento, lo que
revela la existencia de un criterio material de distincién de las funciones legislativa y regla-
. Mentaria, pues la diferencia entre ambos persiste incluso cuando es la Asamblea la que
| el reglamento. La diferencia, como se verd, no estd en la generalidad, extremo por el
= mis bien se identifican, sino en la jerarquia o distancia respecto de la Constitucibn; el
nento se subordina a la ley y por ello dista dos grados de la Constitucibn (fuente secun-
ia), 2 la inversa de la Tey, que dista sélo un grado (fuente primaria). En el caso de que
‘tratados y normas del derecho internacional sean fuente superior a la ley, la nota distintiva
tre ésta y el reglamento serd el cardcter secundario de la primera y el terciario de la
da. Todo esto serd mis ampliamente desarrollado después, en lo estrict te concer-
a las relaciones entre ley y reglamento,
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fuer-xtes y, sobre todo, respecto de la ley. La solucién ha s;
cebir el reglamento como una norma subordinada a la le Sld-o oo
mento de realizacién de los fines de ésta. Puede decirg o
reglamento, acto normativo y similar por ello a la ley ese 5
neamente un acto administrativo, regulado por ésta en’ un ?;?n!?!

que comprende necesariamente su autor, su fin y los limiteg d:i

a::ontenido, fzi cual, eventualmente, puede ser no otra cosa que
1_nterpretacnon o desarrollo de la ley (reglamento ejecutivo) i :
inversa de ésta, que es siempre un acto a fin indeterminado-sg, g

Jo. libre decisién politica de su autor, el reglamento estd siempy
2Cf 1'&

vinculado al fin que la ley le impene, incluso cuando se dicta sohy
la base de una competencia para actuar en concreto sin meno'}.a';
de potestades normativas (reglamento independiente o a.uténoilmni
pues en ese caso la Ginica meta admisible es siempre y necesa ('})"
mente la eficiencia en el ejercicio de la competencia legal instm.
mentada.” Cuando, como veremos en breve, el reglamento par;g;
Sul.)}antar la ley, invadiendo el campo material a ella reservado
dejéndola sin efecto, hay en el fondo otra ley que lo permite y que
es la verdadera causa del fenémeno, dirigiéndolo y limitdndolo como
si el reglamento fuese acto administrativo comtn (reglamentos auto-
rizados o delegados). Se ha dicho, por ello, que el reglamento es
znb?cto nc.)rmativo a estructura administrativa, aludiendo a esta su
a;} me;gc;:lﬁ:i I()i(ig)er norma y acto normativamente predeterminado

ii) Origen histérico-politico del reglamento.

. La sup?rion'dad de la ley sobre el reglamento es histérica ¥
politica y estd anclada en lo més intimo del Estado de Derecho:
Correspende, en realidad, al concepto de que la Asamblea €S el

(7) Gmse]lape Guarino, Scritti di Diritto Pubblico Dell'Economia, Vel I, pig. 42: gj se com?

I;P:ll': aseeit;z:::tr: dlt;l! p;)der negocial _privado con la del poder piblico (politico o discreci®”

suje{,o e Oq te l;_)ode: negocial y el politico, son libres en el fin y consienten o

g £ rientar lbcemenfe su conducta, mientras el poder discrecional gui_ﬂ@lé—'l

@ o y _obliga a_moverse sélo_en la direccién pre-establecida por la ley”. EP igu?
nzo Cheli, Potere Regolaméntare e Struttura Costituzionale, pig. 431,

3 P < ol
(8) zo Cheli, op. cit. pig. 440. Respecto de los reglamentos delegados, los que aparents”

deroga i i
demg :i la ldEY por fuletza propia, de conformidad con la previsién de la misma nos®4
i f‘adda.rocr edutm, dice claramente este autor (pig. 415): “‘el reglamento delegado, 1ej®
e :n l||:e s:imen;ce por vm.:ud propia, sobre la norma primaria a abrogar o derogals
o n,onm uiarbie:l ecio, exclusivamente a operar como condicién resolutoria de la eficaci?

: , como acaecimiento de una condicién s i jeacis
la norma que autoriza la abrogacién’. s >
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esentativo por excelencia, sea de una clase burguesa
al privilegio y 2 la arbitrariedad del Rey (Gobierno), sea
comunidad politica pluripartidista, Gnica sede en que las
s pueden hacerse oir continuamente y no sélo defender
y derechos sino imponerlas por la persuasion o la coalicion
la mayoria. El Poder Ejecutivo (o Cobierno) aparece,
te 4ngulo, como el 6rgano autdcrata y unipersonal, con oidos
. ]a mayoria gobernante y, en el peor de los casos, para Su
unilateral ideologia. Esta concepeién se origind en 1a Re-
Francesa (cuyas primeras constituciones, inspiradas en la
auniana de la voluntad general, prohibieron expresamente
d normativa del Rey) y se transmiti6 —con breves de-
g¢— a la forma méas pura y evolucionada del Estado de
—oho liberal y burgués, la anterior a la primera gueira mundial,
, vestigio de una actitud de sospecha y temor ante el Poder
ivo, cuyo unico papel aceptable dentro del sistema era el
ro ejecutor de la politica y de las leyes de la Asamblea.” Se.
en consecuencia, de una sup erioridad no tanto de la ley sobre
mento, cuanto de la Asamblea sobre el Poder 'Ejecutivo.
Je este marco, resultaba concebida la potestad reglamenta-
mo puramente ejecutiva de la ley ¥y claramente fundada en

de ser necesario caso por €aso.

Esta idea maduré en Francia, sobre todo como herencia de
Revolucién. Pero simultineamente y desde mediados del
pasado los alemanes (capitaneados por Laband, Jellinek y
r) desarrollaron hasta su méaxima perfeccién la doctrina mate-
las funciones del Estado, segin la cual hay identi na-
a entre ley y reglamento, por ser ambos actos normativos,
anto abstractos y generales de contenido. Aunque en Alemania
ea se gest6 para justificar una reserva reglamentaria en favor
'Emperador de Prusia, en Francia sirvié6 para que Duguit pro-
ara la tesis de que, a la inversa, la potestad reglamentaria del
Ejecutivo era excepcional, por ser legislativa, y requeria ya
e ley sino de autorizacion constitucional expresa, que dejara sin
0 la separacién de funciones impuestas por el sistema. “@_1
or excepcional de la_potesta ia obliga a inter-
la como un instrumento al servicio de la ley de la Asamblea,

| Constantino Mortati, Atti con Forza di Legge ¢ Sindicato di Canstituzionalita, Pags. 38 vy 39.
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de cuya naturaleza partici
pa y frente a la ;
de actuacién. cual no es sino un p,

Paradéjicamente, estas dos opuestas concepciones, ung
avg,

r:in(?le a la potestad reglamentaria sobre cualquier materia a o
cién de que esté autorizada por ley previa, y la otra tend;;;di"
a

1‘eat1:i’ngir su desarrollo como si se tratara de un germen de
tracién de funciones y de despotismo, coinciden en el punt c?)n,c?n'
b fundamental: ambas doctrinas tienden a mantener la sug e
Eién del Poder Ejecutivo a la Asamblea y el paralelo carécfe%ﬁl&a.
QHMM_@ frente a la ley. Ambas sostienen, en el illbon
el cardcter administrativo del regiamglﬁ;o, si se para n’nientes'%g%

estructura jerarquizada de los acto
ezl g s de poder vy de las normas

ili. Estado actual de la evolucién histérico-politica.

Esta concepcién ha variado en sus supuestos
resultades. El Estado de Derecho ha llegadopa cent;afséoclz{;a{:;ers:tlz
shcihrl'z el Poder I E_je_cuti.vo, incluso en los sistemas Ea}wlaﬁlént::;rigsf
auu pézs y muy e?Ianunad()s han sido los factores determinantes:
1men de atribuciones estatales, multiplicacién de 6rganos y entes
publicos y necesidad de coordinacién, cardcter predominante-
men.te técnico y dindmico de los problemas e intereses a resolver
lentltud’ c.le funcionamiento de las Asambleas, excelencia cja acij
dad poht-lca'l mayores de los Jefes de Gobiern; (Presidentzs opPri-
meros MIDISt‘l‘OB!, todo ello ha terminado por conferir al Gobierno
__gIT :. f;lvi:fie lla piléma?ia en la direccion politica y econémica del }_9;15
r los términos de i ica eres,
si no en la ley, si en la realﬁd{:(li?ﬁt?n s

nuestmEs}éo asi 0 nife en regimenes presidenciales con?.l?__ﬁl

e m, hsa paturalez.a pr(?s1denc1alista puede haber detenido du-

® ucho tiempo la 1.nvasu5n y sujecién del Ejecutivo por la Asam-
ea, propia de otros sistemas parlamentarios europeos.

Y, sobre todo, el origen popular y representativo d

, e nuestro

rf:ll;iesmgenze, y r_lia cla.ra evoh'lcién de nuestra vida puablica desde hac®
s e rﬁs ecenios hacia la formacién de dos grandes bloqué?

politicos, han fortalecido la posicién de aquél como el Jefe de la

Nacién y del Estado, por encima de los demas Poderes

( i t . . 5 s8 &5
¥ ino Mortati, op. cit., pigs. 40 ¥ 41; Enzo Cheli, op. cit pigs 239, 240 y a
10 Constant o . ] )

T .

edig

1.2 funcion de elggir metas nacionales, programarlas y poner-
~—ha es preferentemente suya desde hace ya mucho tiempo.

n esta evolucién se ha alcanzado un cambio de enfoque:
2d normativa del Poder Ejecutivo es connatural a su fun-
inistrativa, de planificacion e impulso _diario_y continuo
1 nacional, E1 Poder Ejecutivo tiene esa potestad porque
erla v le corresponde por derecho propio como instrumento
, de gobierno, no como concesién extraordinaria de la Asam-
La sede natural para otorgar y reconocer esa potestad del
Ejecutivo no es la ley, sino la Constitucién, y no, como
sido, por considerar incompatible esa potestad con la divisién
ares, sino por considerarla inevitable y normal en el funciona-
o del Gobierno. Es lo que se ha llamado la potestad institu-
‘de reglamentacién del Poder Ejecutivo, como derivacién ne-
de la misién y funcién propias del mismo. La funcién regla-
aria es administrativa y tiende més que a la_ejecucién de la
I cumplimiento de los fines de la Administracién. Esta tiene
“disposicion dos_tipos de medios al efecto, el’acto concreto’y
orma administrativa, el reglamento.’ Aunque distintos por el
rtenido ambos son medios de naturaleza administrativa, que
tienen que ver con la ley.(' Llevada a sus ultimas conse-
cias este enfoque propugna la admisién de la potestad regla-
:a sin texto alguno y en favor de todo aquel 6rgano adminis-

Maurice Hauriou, Precis de Droit Administratif et de Droit Public, Ed. 10 pig. 61. ''Cada
uno de los grandes poderes piblicos tiene el poder de regular, de ordenar por via general;
~ en donde este poder no funciona es que ha sido suprimido; pero alli donde funciona, no es
en virtud de una delegacién de la ley, sino por su propia virtud”',
 Lorenza Carlassare, Regolamenti dell’Esecutivo e Principio di Legalita, pigs. 84 y 87.
| ~ Similar enfoq del reglamento como medio administrativo de accién implicito_en la_competen-
i Cia para decidis_por medio de actos concretos, en “Teitgen, segun Jean Claude Douence,
| ~ Recherches sur Le Pouvoir Reglamentaire de T Administration, pigs. 342 y 343 igualmente,
" en lo que concierne al caracter institucional ¥ funcional de la potestad reglamentaria, que
conlleva su reconocimiento ¥ aceptacién incluso sin texto €Xpreso que la atribuya, pags.
364, 366 y 371, con cita de Rivero.
. . Conviene aclarar, sin embargo, que la existencia no claramente autorizada de poderes
implicitos de organizacién y reglamentacién, en relacién con actos o servicios Ppropios del
autor del reglamento, s aceptada en Francia como una forma de autonomia normativa en
el sentido verdadero del término, en tanto que en Italia es considerada como una simple
forma de ordenamiento interno especial, todo segin lo antes explicado. La solucién francesa
abarca no sélo la potestad reglamentaria de los servicios propios —fundamentalmente de auto-
organizacibn de los mismos— sino también la de sus actos de policia limitativos de las liber-
tades pablicas, lo que parece violar de frente el principio de legalidad administrativa ¥ la
seguridad juridica que intenta proteger. Desde este punto de vista es evidente la ventaja
politica ¢ ideologica que contiene la solucién italiana, para quien entiende como fin altimo
del Estado de Derecho, pese a sus‘mnsformaciones, la tutela de la dignidad y de la libertad.
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trativo que, aunque diferente del Gobierno, tenga en sug

el poder de dirigir y aun el mds modes idi gy
- to de decidir. Plantead

esta forma radical, la postura en comentario ha encontrag, -
0 eon

limitado en la doctrina, ninguno en la jurisprudencia.(1?)

: Esta postura, en su forma menos radical
tencia de la potestad reglamentaria con base (;npﬁpgiast!a -
como .msi:,rumento tipico de alta administracién, y ahi d:u -
Constitucién no contenga autorizacién expresa, szfirma la nd_e‘ :
d.ad de fundarla como quiera en los principios implicitos de:::;} Slbﬂk:
mstema,- como potestad inherente a la funcién administrati: g
rango S}elppre constitucional.(’® En esta hipétesis y para a"dg
la m_ultlphcacién irracional de los centros titulares de la pot:;n -
(aldmlte la atribucién de la misma Gnicamente a los 6rganos supren;t.i
Pel (iloblemo, P-realdent.e ¥ Ministro (en régimen presidencial) ¢
residente y Primer Ministro (en régimen parlamentario).(') N
pqede negarse el acierto de esta Gltima posicién, sobre toéo i
mira a las Constituciones contemporéneas, cuya gran mayoria ;:e::

(12) Jean Claude Douence, op. cit., pigs. 433 y 438: "El problema es, entonces, saber en qué

- ui::! (mupotcstad) implica la otra y principalmente si el poder de adoptar actos parti-

g pu ; evar el de establecer la reglamentacidn general correspondiente’

hacban::;o ele :::;do ha‘l respondido negativamente, segin se desprende de cita de i-nrispmdmd'

e a pig. 440,‘7 de las palabras del Comisario de Gobierno Bernard, quien
: poder de adoptar decisiones individuales no el de regl tar | ndic

:‘7’ dentro de cuales esas dec serin adopt: das” inid 35' m“dlu?'

e Estado. P . Op que acepts el Coansejo

13) Enzo i i .

(13) il iclllt.ﬂ::c.iﬁf:t.exp:?. 232 ¥ 233, "la concepcibn del poder reglamentario como pro-
gl : sa, contingente y Pu_ntus! operada por la ley a favor del Ejecutivo.
pordneos (atin si de ;vo apoyo en la realidad de los ordenamientos occidentales contem
secundaria tienden, m‘i‘;“f‘::::;c‘?{::) da:eo' que, en estos, los poderes de normacioo
:ieo c;:mpmrlcia normativa institudnnalm'zn:e =:""‘r-: 5 I::m:: f"‘mp:r :t‘:: d‘@::;z’

nales’” .., * i ) ormas E
a5 n:o‘l;:rmrfeurlldado bl.!scl.r la verdadera iuflific‘:cidu de la existencia y Ia medids
Gobierno, en cuanto 6r i?nt?go ju“‘- y esencialmente en la posicién constitucional del
propia no sblo la ej“::?{m‘ (\::u‘ P mm‘_““ de cometidos que tienen por substancid
Lorenza Carlassare, op. cit., pi ), i tfmb'é“ la normacién (en diversos niveles) -
poc. ser posible b darn.elatl:‘s[. 278, que sostiene no ser mecesaria la norma constitucional,

egal ordinario para la potestad,

(14) Lorenza Ca i Lo

i &::za;re." :::. dc::t. pig. 274: "el hecho de que sélo algunas de tales autoridades

deemh peseesil c“:t al: d:eghmmto; podria explicarse teniendo en cuenta el carict®f
oAy vovsvrstngn r;:mc! Est:edoé E::;! salvo porma en contrario de la Constitucido:
o i -amente, de modo que los poderes de las autoridades inferio™™
Tnud:: ::blld)? “: un ordenamieato jerirquico de las competencias’. Enrique Saya m:c;i”o'

i Pt o Administrativo, Tomo I, pig. 135: "La opinién sustenud: l:::rca del
ot tl_tmtm.ﬁ“") Poteuui' lelg‘lamta::a (q‘eel "m!ica_ en la paturaleza misma de la funci®?

e s determina 2 x la ¢ én de cules Organos pueden dictd'
amen desde el momento que esa potestad es inherenté a la funcibn ld':niuistmivi y

constituye uno de sus atributos f ; ;
administraciones pablicas’. s fundamentales, la tienen los Grganos jerarcas de las distint®
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]a potestad reglamentaria.(’® La idea de un poder regla-

de rango constitucional, inherente y tacito, que opera
> toda atribucién (constitucional o legal) expresa, es también
en la doctrina publicista latinoamericana.'®

no obstante, la_més nueva doctrina encuentra, de con-
con la evolucién descrita, que la funcién reglamentaria es

SedelE

rativa_y que la potestad correspondiente, como _todo lo ad-

vo, esta sujeto al principio de Jegalidad. Todo reglamento
potestad reglamentaria exigen una norma de base que lo
_expresa o implicitamente. El fundamento de dicha potes-
ada su naturaleza administrativa— no puede ser otro ¥
que ser el mismo de toda potestad administrativa comin: el
de la legalidad, que para estos efectos no abarca al regla-

mismo. Un reglamento no puede autorizar otro!'”’ pero

autora Carlassare enumera mis de treinta constituciones actuales que tocan expresamente

punto; op. cit., pigs. 91-92.
Sayagues Laso, op. cit., Tomo 1, pig. 134. En contra Ismael A. Vargas, Las Insti-
Autd y la P d Reglamentaria en la Constitucién Politica de Costa Rica,
137 y 136, Revista de Ciencias Juridico Sociales, Universidad de Costa Rica, que
“*si la moderna doctrina ha e dido la p d rcgl___u_neutiﬂ_a, en cambio el derecho
sitivo y 1a misma doctrina no_se han apartado_del_principio_de que el ciercicio de tal
i6n, en aspectos tan concretos, debe _estar necesan te conferido por la propia
tucion en términos expresos_o_implicitos™.

. admisién de una potestad constitucional implicita equivale a la d

e upa potestad inherente.

Claude Douence, op. cit., pig. 289, parece inclinarse por la tesis opuesta, pero explica

que la a tiene fund to en los articulos 21 y 37 de la Constitucién fran-
actual, la cual, como se sabe, constituye el punto culminante de la evolucién historica
en favor de un potenciamiento del Poder Ejecutivo y de una liberacién del regla-

to frente 2 la ley.
~ Ea este sistema ¢l reglamento hace las veces de la
creacibn ¥ distribucion de competencias pablicas,

‘Poder Ejecutivo. Es éste el que sc autoorganiza, con independencia de la ley, ¥ distribuye
gl_i pot gl con fundamento directamente constitucional.  El hecho de que,
‘segiin el articulo 34, la organizacién administrativa no corresponda a la Asamblea, sino al
reglamento auténomo del Gobierno que preve el articulo 37, y ¢l hecho de que el articulo
" 21 permita al Gobierno delegar funciones, autoriza ¥y legitima toda atribucién de potestad
reglamentaria por medio de reglamento autbnomo. Fuera de ese caso, la Asamblea puede inter-
venir cuando sean objeto de regulacion la propiedad o las libertades fundamentales, materia
reservada a la ley, lo que implica que la mayor parte de los reglamentos importantes tienen
que ser autorizados por ley, dado que casi ninguna actividad administrativa es extrafia al
roce con esos derechos fundamentales, Esto reduce a muy poco la exclusividad en la atribucién
de la potestad reglamentaria dentro del imbito administrativo, aparentemente reservada al
Gobierno, y no a la Asamblea. (Ver. pigs, 194-230- 248 Ibidem). Es digno de hacerse notar
que incluso en el _si francés, el reglamento auténomo (atn si se da _sgbfg__rg_gt_c?j_i
exclusivamente Eghmntuia) es considerado como acto administrativo y no c'gn_!_o ley formal,
a su in dencia frente a ésta, porque Is jurisprudencia se ha encargado de mante-

fa com fa ley siempre que ha conflicto y de someter el reglamento al
< % Y ¥ W+, i A n
lo_que implica su consideracin como_acto administrativo sometido 2

ley, dada la relativa pettenencia de la
en la esfera de la Administracién, al

S (1 taria

contralor contencioso _sv
Ta Tey; puede verse al respecto Douence, op. cit., pigs. 260 y 261.
e
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miﬂlﬁalgmﬂy_ézqe ‘que estar autorizado o por Constitue;
por ley.(®) La opinién doctrinal al respecto es hoy casi “nzi{:
aunque se admite también que la costumbre puede sustituir )5

He aqui, como al cabo de esta laboriosa evolucién, la A \
blea ha mantenido su primacia sobre el Poder Ej;cmun;o v 12 low i
_lg:;e_gl_m.glgmﬂo. Pues, en efecto, lo que estéd en jueécl es el _prie 80'
df" legalidad. La necesidad de seguridad juridica que lo inspif_gg%mi'
sm'nd.o fundamental para entender la Administracién mode'rna -
relaciones con la Asamblea. &Wbiénimmtang la? .
al cuerpo més representativo, incluso de minorias, de las.’(i(;é_i%?m" |
fu?damentalfes de una comunidad, las que toman la iniciativene&
senfalar los fines de la norma juridica. En el fondo pervive el && .
cocial efectivo a la creencia de que la Asamblea es el cuerpop;g:
reprc'estentativo de la voluntad general, cuyo procedimiento pluri
partidista de discusién y decisién garantiza mejor el respeto a lo;

derechos humanos y el acierto e isi6 i
: n la decisién politica.
lidad, el viejo dogma Ty

voluntad general.(19

Es, en rea-

ignario y clésico del predominio de la

En consecuencia, el rasgo fundamental del reglamento sigue

siendo su cafﬁ cter secundario y no sélo subordinado sino dependiente
(por su origen) de la ley o de las fuentes superiores ta, en bie

de la seguridad juridica y del acierto en 1a deciéié‘f_%}gfa{)rizlzgig
de re.\gular el reglamento y la potestad reglamentaria es, entonces
el mismo que el de regular cualquier otra potestad adn;inistrativ'é;
de t.lp() concreto y subjetivo: es propiciar la satisfaccién al mAximo
de fines escogidos por el legislador dentro del respeto a los derechos

del individuo. Es, en sintesis, un problema de potenciamiento Yy, 2

(18) ﬁn;é ::: i;:;u:ra (lflivet, Los 6rga‘nns estatales titulares del poder reglamentario, Rev-
mo;gado.,a 4 ;t,im?a_gst. 83 y 86: "La tesis de que el poder reglamentario es un podef
52 |cms racién esti sentada en los hechos y probada por la historia, ¥
El poder l-‘txlamcnta ; oncepcién de la Ley que impone el triunfo de la Gran Revolucién™ -«

lem—mawg*wfffﬂ@ﬁ@»iﬂwm 2 la_Administracién, ni deleg3d®

i i R Gl T Behes  Coowatoss oni. dispuscione gl

; s 15 n e ETERS e
tarias y recurso previo de reposicién, Rev. Ad. Pub; NI:ﬂZ: ;‘:I:.ﬂ12;spzss::c|:2:om§:r?anﬂ
Rev-

Baena de Alcalzar Instrucciol i
eplignarion o 125-m:s y Circulares como Fuente del Derecho Administrativo,

(19) gf;sti: Gordill?. ln‘;:oduccién al Derecho Administrativo, pig, 198: “'Es esencial 3!
o de separacion de pod ya la ja de 1 i : : y

T i a libertad, que la creacién de norm?

generales de derecho sélo fuera hecha por los representantes del pueblo en eII n6r6=“° espe

cialmente creado al efecto; como principi
g : principio general, ibili v
el Poder Ejecutivo dicte tales normas’'. E Fe S el i

prin®
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reduccion de la discrecionalidad administrativa, cuando 1a
s expresa normativamente, para garantizar al individuo ¥
‘nistracién la equilibrada satisfaccién de sus intereses.

legalidad y el reglamento.

_ pﬁncipio de

_ El principio de legalidad significa, como gg__adyi_rﬁg,_l_g_gg_q-
e o administrative-por I ley. No se trata de mera
ad, sino de verdadera conformacién. Se quiere decir que
‘administrativo queda ‘sujeto a la legalidad no y s6lo en el sen-
tivo de que tiene que conformarse con la legalidad, sino
ido positivo de que sus elementos esenciales tienen que estar

hor ley o norma aptg;jor,so-pené. de no considerarse auto-
I ' provenir _de

18

. El acto tiene que I¢s
+d creada por ésta;\cafo opu
stades administrativas se hace mediante )

a, del ‘sujeto; del "fin'y, normalmente, del ‘contenido del acto
No basta la indicacién de los dos primeros elementos, sino
necesario una delimitacién del contenido del acto por la
entendiendo por tal “aquello que el acto decide, certifica
2” (Agustin Gordillo, El Acto Administrativo, pag. 244 2da.
6n). La mera indi ién del fin no justifica ni autoriza por si
ios necesarios, salvo caso de urgencia.®”

ice Hauriou, citado por Douence, oOP. cit., pig. 436: "De la existencia de una
w6n no se puede concluir dando por cierta la de todos los derechos necesarios para
mejor realizacion de la misma’’. Jean Marie Reinaud, La distinction de I'acte reglamentaire
de P'acte individuel, pig. 102: “El verdadero principio es el del acto general previo: no
se puede dictar un acto individual que no haya sido previsto, autorizado o presctito por _\_1'11_5

servidores administrativos estd

&
|

€y 0 por un reglamento. De este modo Ja competencia de los
Subordinada 2 la intervencién de una ley: todo acto individual supone ﬂga___qg_tr_n_ai:_g_e_ra_l,

" al menos desde el punto de vista de la competencia’’.
o El autor moderno mds categbrico al respecto es la Prof. Carlassare, OpP. cit. pig. 159: "'La
, en consecuencia, esti constitucionalmente vinculada a tener un cierto contenido, o sea 2
- . - -———‘--—"—“-'T'—""-_"'_ y = -
plinar incluso en la sustancia 13 cual _atribuye potestades

; materia en relacién _con la

~a los an ¢l Poder Ejecutivo, con la con nencia de que si se limita al _mero con-
S fefimicnto_del_poder, sin_poner las normas relathvas 2 Ia_disciplina_del_mismo, idéneas 2
 ser utilizadas para medir 12 “legalidad del acto de “ejercicio del poder confe rido, la_norm1
atributiva es ilegitma . S R il Bl

La regla de la determinacién o regulacién minima y suficiente, antes formulada como ex-
. presion del principio de legalidad, quiebra, segin se dijo, Gnicamente en casos de urgencia
| 0 emergencia. Aquel principio queda, entonces, sustituido por el de “'‘necesidad’’, que
suele expresarse en el viejo brocardo romano: “'salus populis, suprema lex est'.

Eduardo Garcia de Enterria, Apuntes de Derecho Administrativo, Tomo 11, Vol. I, Cap. I in
fine (el texto no tiene numeracién de piginas): “'En nuestra legislacién (de Espaia) podemos
encontrar, sin embargo, disposiciones que atribuyen indeterminadamente ¢l poder; se trata de
" los casos que preven los estados de necesidad, ya aludidos al hablar de los reglamentos de
Inecesidad” . .. ‘'en los supuestos estudiados se recogen aplicaciones concretas de la doctrina
del estado de necesidad: para salvar un bien_juridico superior ¢s licito sacrificar _biencs de
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. Esto ha llevado a ilustres tratadistas a considerar tipi
nominado el acto administrativo, bajo sancién de nu.lidad.(mlc0 y

' Aunque no hay unanimidad sobre la vigencia del prineip;
ma‘terla de policia (Douence op. cit. pag. 436) el principio eg{;.l
universal en el derecho comparado occidental. k.

Legalidad es sumisién del acto concreto a norma previg
regule sustancialmente su fin y su contenido (o, alta;dgi;ém_'
el motivo). G ——
Ello dicho, la aplicacién del principio a la potestad regla
mentaria presenta algunas peculiaridades, dadas por la naturale )
normativa de los actos autorizados, pero es siempre posible.22) 3

g Conviene recordar al efecto la nocién elemental de norma
]Pnd.jca como “juicio hipotético, en cuanto hace depender de la rea-
lizacién de. ciertos supuestos el nacimiento de derechos y deberes,
Las proposiciones que las expresan constan de dos partes: supuesto

indole inferior; ra salva fibli i ifi
e 3$|m¢;5n dre e;m;:::s'subllco, se permite sacrificar el orden normal de_
f{.a famosa "Tbcofie de circonstances exceptionelles” elaborada en Francia por el Consejo
u;:;zdu; cumple 1_gual'pmp65it.o. de suspensi.én provisiona] del ordenamiento para atribuir po-
: & co.ntemdo indeterminado, excepcionales en un Estado de Derecho., Francis-Paul
Benoit, I.e.:Dru:t Administratif Francais, pigs. 504 y 505: “El derecho pos;tivo reconoce
a los senrl.dores publicos esta posibilidad de accién fuera del marco juridico normal, cuando
c::cunstancras_excepdomles hacen imposible garantizar, con el respeto a las reglas dc'dcrecho
el bun?n' fu:_lcmnamiento de los servicios piblicos y el mantenimiento del orden pablico En
Lﬂl 1_1(;150{_2815 1y servidor podrd realizar vilidamente actos juridicos para Iasptuales. 10
n:.ahs;eztcm::st;f f::: s;::r;zesi?al alguno, o bien operaciones materiales ggg d_rio"entr.a..r'_l:ifﬂ.f;

(21) Mass.uno‘ _chero Giannini, op, cit., pig. 78: "mientras en Derecho privado el sujeto puede
en ej.ercmo de su autonomia privada realizar actos no disciplinados por el Derecho (contrd
tos innominados) la Administracion, actuando como autoridad, no puede, en principits
adoptar actos administrativos innominados, con las salvedades q;;e se d'uain:'

;as salvedades a que se refiere e% :autar son las que tocan las situaciones de urgencia. E
i3m0 autor expresa (Atto Amministrativo, Enciclopedia del Diritto, separata editada P
Gm'f’fre, pig. ?2): “'El principio de tipicidad tiene por contenido no s.olamente 12 predetermi”
&Jc;::demami dde la figura de cada acto administrativo, sino también y principalment®
pil e nacién de los elementos QI:I»Q lo componen, con la consiguiente delimitacién posit™®
Endtenidn de cada uno de los mismos: lo que tiene muy especial importancia en ordet

a la inclusién de cliusulas especiales en el {contenido del) acto.

(22) J?ndl:e‘ de Laubadere, Traite Elementaire de Droit Administratif, Vol. I, pig. 193 "E
_ejercicio_de |$It funcién administrativa esti gobernado por m@l d:. Jegali
é&ﬂ_;_F.ste principio  significa que las autoridades administrativas estin obli :d; en U
decisiones, a conformarse a la fey o, :Ei;m,mm&ﬁﬁﬂiﬁfﬁs
mis de {“méihr Contenidas en la ley. Este principio concierne a t0%%*
!_‘-l_-.s_. 5'_‘_':’&&-“3?’-, de las autoridades administrativas: en primer término, las decisiones adoo¥
nistrativas individuales para las cuales (el principio) significa que tloda medida partice?’
debe ser conforme con las reglas generales pre-establecidas; pero también los actos admioi®”

trm“_wmwn‘
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sci6n”.» Una nueva doctrina ha intentado agudamente
© Ja estructura de la norma, separando el “campo material”
~do de disciplina”.?9 EI campo material u objeto de la norma
s0 de sujeto y conducta que aquella toma en cuenta para
su regulacién. La regulacién misma es, en cambio, la disci-
Podria decirse que"materia de una norma” es el sujeto_que
 en el supuesto y su actuaci6n misma, mientras que disciplina
Tenosicion que atribuye deberes o poderes. Como todo supuesto
, ademés del sujeto actuante, una situacién de hecho en
ubica, el campo material comprende también esta altima.

. Si se aplica el principio de legalidad a la norma (reglamen-
, empleando la distincién hecha entre “supuesto” y “disposi-
, entre “campo material” y “modo de disciplina”, podemos
atrar facilmente un cierto paralelismo con la legalidad del acto
nistrativo concreto (no normativo).

-

" En efecto: el acto tiene también su materia que es su objeto

5 de referencia del efecto del acto) y su disposicién (que es
tuacién juridica que crea). Y asi como el principio de legalidad
por modo normal y general que el acto administrativo esté
amente regulado en cuanto a fin y contenido para ser legitimo
acién que puede ser imprecisa, por otra parte) asi también
testad reglamentaria tiene que estar determinada no sélo_en
teria que regulard (determinacién consistente, seguin lo dicho,
2 definicion de los sujetos y hechos a que se destina) sino tam-
en cuanto al “modo de disciplina” o “disposicién” que habrd
‘contener el reglamento nacido de su ejercicio (precisién que
' en indicar los deberes o poderes que habrd de conferir).

‘Eduardo Garcia Maynez, Légica del Juicio Juridico, pdg. 125: donde explica ademis: ""Po-

demos definir el supuesto como la hipétesis de cuya realizacion depende el nacimiento de las

- consecuencias de Derecho, Disposicién es la parte de la norma que sefiala los deberes o

facultades condicionados por el hecho juridico™.

Giuliano Amato, Rapporti Fra Norme Primarie e Secondarie, pigs. 31, 32 y 43: 'objeto
de la funcién legislativa, es decir: el campo material sobre el cual se ejercita, seri siempte
ésta o aquélla otra categoria de sujetos, en tanto que colocados en una cierta situacién
o como autores de cierto comportamiento, Y el contenido (de la norma), es decir: el modo
en que (la norma) regula (la materia), es la atribucién a los sujetos de una situacion
juridica’ ... "'Dada la norma: aquel que haya tenido la conducta X o se encuentre
en la situacién X, puede comportarse frente a Y con una conducta Z°, la dividimos en dos
partes: una que dice: el que haya tenido la conducta X', y otra que dice: "‘debe o puede’’.
Y es evidente que la primera parte constituye el objeto de la disciplina legislativa, es decir:
el campo material sobre el cual se ha de ejercitar la funcion legislativa; mientras la segunda
parte ¢s ¢l modo de disciplina, el modo en que la funcién misma se ha manifestado en esta
ocasidn’’.
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ke f153};31;.;1:Je:-;luna consecuencia importante en cuanto a 15 relses
: eglamento, que supone no sélo ilegal el reglam !
j:.‘.e; da stm esa regulacién previa de su contenido, sino t ent‘o

inconstitucionalidad de toda ley que autorice éxpresan?::tnén
2

f.otestad reglamentaria sin determinar suficientemente, 3] m,“’-"ﬁ
lempo, su campo material y modo de disciplina, entendidos del 0
Con-

form1dad con lo anterior, especialmente en aquellos ordenamj
::lomo el nuestro, donde estd prohibida expresamente la deiege n' ;
e potestades por un Supremo Poder en otro (articulo 9 C. Poli;f:;l

La determinacié
< .maclon puede ser, como con el acto administratiy,
. 1mprecisa, aunque mas comunmente serd lo segundo dado’
que, de otra manera, habria duplicacién normativa. .

vii. El carédcter secundario del reglamento y sus clases.

be dSe suele distinguir en doctrina y en nuestro Derecho varias
; ses de reglamentos, a saber: ejecutivos, independientes y delega-
0s (o, como los llama la mds nueva doctrina, “autorizados”).

& o El.reg.la,lmento, ejecutivo. es el que se dicta, como dice nues-

Uonstltuclon (articulo 140 inciso 18) para lograr “la pronta eje-
cucién de las leyes”. Es evidente que el mismo encuentra la norma
qt.}e le da ba:?e no sélo en la Constitucién, sino también en la ley
mlsma’ que ejecuta, cuyo contenido enmarca el suyo propio y del
cual sélo puede alejarse, disponiendo por via complementaria, siem-

pre que actiie en 1 i .
ley. @ o estrictamente necesario para lograr el fin de I2

exPuestIajosc::IE;iinﬁsos QUE DALCEER. DUDCE. 91 entredicho la tesis
a la ley Sagrial, £ en afirmar que el reglamento estd sometido
G h:: e orma que el actf: administrativo concreto y qué
material Edest' e estar predeterminados por ley no s6lo su camp?
i inatario y l}echos regulados) sino también su modo dé

iplina (contenido posible de los deberes y poderes), son el regla-

mento llamado independiente
i y el regla .
vaalidnd de t abRunei: glamento delegado. Se trata €V

(25) Giuliano Amato, op. cit.,, pig. 129, notas 77 y 174 .
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Reglamentos independientes.

Suelen llamarse tales los que regulan las competencias pro-
utor del reglamento y, excepcionalmente, las de autoridades
26) En Francia son concebidos como un tipo de medio
cumplimiento de los fines publicos que son asignados a las
;, sobre la base, elegantemente captada por Douence (op. cit.,
3), de que “galvo disposicion en contrario, cada autoridad
oner del conjunto de derechos necesarios para el ejercicio
ncién’”’. Se trata, en consecuencia, de un tipo de reglamento
sado por su materia y su fin, consistentes en la gga&liga}- [
regulacion de la actividad propia del autor der“f‘élamelﬁfo'b ;
inferior, para un mejor cumplimiento del fin ptblico asignad

i »? justamente por

varacter instrumental en relacién con las competencias propias
Gtoridad que reglamenta.*”

"~ Su segunda més notable caracteristica es que surgen de una

ad reglamentaria implici - el 6regano que los dicta
C ampetencia-pars pia isiones concretas
n que la ley otor-

np 4, dado g

endaao

armentacioll,

‘expresamente _pode
Ello dicho, resulta claro que se trata de reglamentos ejecu-
de la ley de competencia y accesorios respecto de ésta, pues
‘admisibles en la medida en que sirvan para precisarla y com-
ntarla en lo que hubiere sido omisa y fuere estrictamente
ario para el cumplimiento de su fin y para la fiel aplicacion
texto, mas alld de lo cual resultarian ilegitimos.®®

a loune-ae.l

 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, pig, 270: “*Los Reglamentos
independientes son aquellos que se dictan como consecuencia, cabalmente, de esa originaria
potestad reglamentaria que se acaba de mencionar, A esta categoria pertenecen, de una parte,
~ los Reglamentos de organizacién administrativa (por ser la organizaciéon de sus propios
. servicios una competencia tipica administrativa) de otra, los reglamentos que la Administracidn

dicte para regular el ejercicio de poderes que le estén conferidos discrecionalmente. Por eso,
estos Reglamentos son inadmisibles en materias reservadas a la ley'.

En Francia resalta el cardcter independiente de este tipo de reglamento con base en el
famoso fallo del caso Jamart (C.E. 7 de febrero de 1936) donde se dijo: 'atn en los
casos en que los Ministros no tienen poder reglamentario en virtud de disposicion de ley
alguna, les corresponde, como a todo jerarca, adoptar todas las medidas necesarias al buen
funcionamiento de la Administracion colocada bajo su direccién” (Long, Weil et Brabant,
Les grands arrets de la jurisprudence administrative, pag. 233.)

Lorenza Carlassare op. Cit.. Pdg. 195.

Guido Zanobini, Scritti Vari di Diritto Pubblico, pig. 410: ““Las palabras usadas por el
legislador (''normas necesarias para disciplinar el uso de las facultades correspondientes
al Poder Ejecutivo’’) excluye el que estas normas puedan ser dictadas sobre cualquier materia
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Esta equiparacién entre ambos tipos de re,
ﬂrecha.zada por votacién de la Corte Suprl;oma de Jﬁls?iz?; "2
pondiente a sesién extraordinaria de Corte Plena N° 38 lcor
a las 15 horas del 13 de agosto de 1953, en la que se a;:e
inconstitucionalidad de un acuerdo de la CCSS para pr::
reglafmentar lo necesario para la buena marcha de la ins
\ocasn:’m en que la Corte dijo:

“lo dispuesto como atribucién de la Junta Directiva de la Caja Costapes
ce_nse de Seguro Social o sea “dictar los reglamentos para el fun SIfurn.
miento de la Institucién”, no implica que se delegara en ella la pc:mnu-
de _reglamentur la referida ley, que corresponde al Poder Ejecutivo -::hfd
el inciso 3 del articulo 140 de la Constitucion Politica, pues u'cwesflun
reg‘lamentos son los que se contraen al gobierno y administracién de(i}s
Cajo, que si estd ampliamente facultada para dictarlos, al tenor de IZ
gue prescriben los nimeros 73 y 188 de la Constitucién también'",

El_fallo es dudoso, pues parte del supuesto de que hay per-
fecto de.slmfie de materias entre “administracién y gobierno propios”
d(.-'.' una institucion, y la materia de la ley que le da origen y la orga-
niza. .S.e trata. de una diferencia de grado, que permite esas y otras
posibilidades, pero que no es definible con exactitud. De este modo
una vez legalmente definidos los seguros sociales que atender la;
11.13t1‘tuc16n, el régimen tripartito de contribuciones que la finan-
ciard y la organizacién de la entidad, puede ser perfectamente con-
cebido como ejecutivo de la ley —y no como independiente de ésta—
tc‘:do‘ reglamento dictado por la institucién que defina el contenido
técnico de los servicios médicos que abarcara cada seguro

) -Es cierto que si la materia a regular fuera amplia, y no fuera
especifica la ley ni en su delimitacién ni en la formelacion do cri-
terios directivos, la excesiva discrecionalidad romperia el vinculo del
reglafnento con la ley y el mismo sélo podria calificarse como inde-
p?‘ndli.?l‘lte. Pero es también cierto que en tal caso habria una obvia
violacién del principio de legalidad en su auténtico sentido y und

ve n i 4
:ue £ “s:;a};:-iziso d:egulalda previamente por ley, y presupone, mis bien, que la materis 3¢
sea sblo BCnélicamcnb: cglamento independiente esté ya en cualquier forma regulada, aund™
discrecional, que el ,llmr B Iqr morma que abandona al Poder Ejecutivo amplia facultad
para los principios ﬁ?ﬁto limita y disciplina después. Esta nocién, no sélo es la /"
parece confirmar la tesi tbertad de los ciudadanos frente al Poder Ejecutivo, sino 9%
B : sos.temda Por un autor, segin la cual los reglamentos inde:PQ'ndieﬂf‘“s
a ejecutar o actuar u:a 3|M:almerl|tg e 8‘_]11:1[0; ejecutivos, porque irfan destinados tambit?
un diverso grad ' ley previa. La diferencia entre ambos tipos se reduciria ‘solamente *

grado de discrecionalidad del Poder Ejecutivo en fijar la norma rcglamcmaria"-

R

eh ‘
sabﬁ‘;?
Ceder a..

titucidn.-.

de verdadera potestad reglamentaria. El reglamento “inde-
» en esos términos, sobre una materia no tocada por ley
atn en cuanto a directrices fundamentales, seria nulo por
sncia de la entidad,®® exactamente como es nulo el acto
dictado por autoridad no facultada a ello, dada la falta
icién de sus poderes al respecto. Como antes se dijo, en
administrativo el fin no justifica ni implica los medios, ex-
e una norma preexistente agote los limites de contenido
s medios pueden tener y haga la atribucién de competencia.

Se olvida, alrededor de los reglamentos llamados indepen-
que el reglamento ejecutivo tiene funcién también “com-
ntaria” e “integradora” de la ley, y no sélo funcién interpre-
Aquella funcién consiste ante todo en crear los 6rganos y las
des necesarios para el ejercicio de las competencias legales,
otro modo no seria posible.® El limite es doble para esta
d de reglamentacién: por un lado, que el érgano o potestad

[ renza Carlassare, op. cit., 193: "'la incompatibilidad con el sistema de los reglamentos
dependientes, entendidos como los que no tienen detrds de si ing predeterminacién
ativa que enmarque su contenido, sino s6lo una norma que los legitima, es inevitable.
is como ésa contradirfa abiertamente el principio de legalidad sustancialmente en-
ido, y violarfan, ademis, los principios del Estado de Derecho y, en particular, el de
6n de poderes, en cuanto se realizaria un desplazamiento de la funcién legislativa del
arlamento al Gobierno, fuera de los limites y condiciones previstos por la Constitucién’”,

iano Amato, op. cit., pig. 66: "‘es un clisico ejemplo de relacién entre ley y reglamento
ﬁmﬁm aquel de la atribucién de parte de la primera de un derecho que tiene por
* contenido una prestacibn del Estado u otro ente piiblico, y de la disciplina por el regla-
to de las modalidades con las que la pretensién del particular puede hacerse valer'' . ..
, la ley dice: el que se encuentre en la situacién X tiene derecho a una indemni-
zacién Y y el reglamento, a su vez, dispone: “‘el que, encontrindose en la situacién X,
tenga derecho a la indemnizacién Y, debe presentar su reclamo a la oficina Z'',
Eduardo Ortiz, Apuntes de Derecho Administrativo, Tesis El Reglamento, pig. 19,
" donde se lee: “'Si la Contraloria tiene potestad de contralor sobre las instituciones auténomas
o ¢l Estado, y su Ley Orgénica omite regular, o no lo hace exhaustivamente, los medios
" necesarios para hacer efectivo el contralor, resulta claro que puede darse un reglamento eje-
cutivo de esa ley, de su intencién mds que de su letra, que regule en detalle las potestades de
informacién, verificacién y, en general, de vigilancia de aquella sobre el ente controlado, como
medio indispensable para el ejercicio de la otra potestad, cuyos actos expresamente se regulan
~ (aprobacién, autorizaci6n, anulacién, revocacién, sustitucién, etc.)’’. Jean-Claude Douence, op.
. t., pégs. 204 y 205: “Por_su_ propia misién el Poder Ejecutivo tiene que adoptar todas
" las medidas necesarias para asegurar la eficacia de la ley, atin si no han sido expresamente
|0 ticitamente previstas en € ok 1 Iey ... VEL Ejecutivo debe tener el conjunto de
“medios necesarios para el cjercicio de su funcién, Pero la nocién de medida indispensable no
| esth definida y se expande dia a dia” ... “'El carécter indispensable no puede ser apreciado
. més que caso por caso. Plantea un problema de legalidad que el Juez debe examinar tanto
. " més cuidadosamente cuanto mayor sea el agravio a los derechos y la libertad. La doctrina del
~ poder de policia puede trasladarse a este campo: en un caso como en otro, la decision admi-
' nistrativa tiene que justificarse por su necesidad efectiva’.

Douence cita un caso elocuente decidido por el Consejo de Estado:
“Ja separacién profilictica de un sujeto del medio contagioso donde vive es una medida
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nuevos sean indispensables o verdaderamente util -

con el fin de la ley; por otro, que lo sean también ?a-rl:g .
de las potestades ya previstas en la ley. El reglament, el?]e
pgigda, e_q_tg-nces, ser_innovador, a condicién de que la 'IIIIE\;[ ’
lacién que introduzea sea no &l,n_coheréﬁm éumpl_i} a
la_ley sino también para_cumplir el fin de las potestaj..
general, de los medios ofrecidos por la ley con igual pl‘opési?,sa 5
reglamento, aunque complementario, seria tipicamente e]'ecu.t.i '

todahla doctrina lo admite asi. La funcién del reglamento ejeoyqs
g:u:l:a ol e;aas que interpretativa, es integradora ¥y complements,
- Pl'xede concluirse, en sintesis, que los llamados
mdepem.hentee (de organizacién y de servicio, de competenciag
d?.- funcién) son reglamentos ejecutivos de tipo complementy ;
vinculados a la ley por su cardcter instrumental respecto del fin :
de I{m competencias de esta tltima. Caso opuesto, son ilegitimui
por fll.competencia del érgano regulador en virtud de ausencia, im-
precisién o insuficiencia de la norma habilitante. ,

ind:'spez‘mbte Para garantizar la eficacia y la inocuidad de la vacunacién'
r'net::uﬁpon;edm -por reglamento™ . .. ‘‘Se tratsba de una necesidad de hecho nacida de
o oair ica: en el .e:uflo actual de‘ la} ciencia una vacunacibn sin separacién profilactiva
ineficaz e m::luso peligrosa. La restriccién a la libertad individual que prevee ¢l regla-
mento no nace _duuumcnlt de la ley sino de un estado de cosas que se impone a la misma ley's
Pomi;o;i:ll dmrs.e. para cumpxsina'r el ejemplo de Amato con ¢l de Douence, que cuando und
5 u u:gan:szm € necesaria para el cumplimiento de los fines de la ley, y, simuls
neameate, para el ejercicio de las potestades y competencias de la Administracion, ésta Gltima
puede creatlos en virtud de reglamento tendente a garantizar la mis fiel y pronta aplicacibn
de :qu.elln ley, reglamento, por tanto, de cardcter ejecutivo,
que Sayag Laso ¢ Bfa esta soluci ambi ino-
americano cuando dice con ejemplos: "'seria enénmmﬁnoc:;::?: t:‘ P;: ::mi?-im:i:l i::::.
mento de ejecucidon de la ley, porque afin estando subordinad = a fsta, tien€
un campo de accibn relativamente amplio y en cierta medida dmuollar. el texto
legal, especialmente cuando la ley no sélo c gra las fu tales. Asi, admitese
due por vla reglamentatia poeden establecerse formalidades o requisitos no previstos €0 1
s:v g:ro Itecmnos para asegurar su cumplimieato™. (op. cit., Tomo I, pig. 130). Y 3%
seguido el autor da cjemplos que indican el alcance exacto de sus palabras cuando dic®
m.l.i't:"::: Cia de presentar copias de los programas y Hevar planillas de las grabaciones 209
o . impuestas 2 las estaciones radiofusoras por decreto reglamentario de fecha 21 9
i de 1938, a fin de ascgurar ¢l cumplimiento de la ley de derechos de autor” (V¢
Mort::m 4 :___Pi nota 6).
o TR » Op. cit,, pig. 86: "En via general se debe i i i dend
minacién de reglamento ejecutivo, s con la misma se :iﬁc;dem:tczfum?:m:o:ml;lw

y esa medida

estrict

puede

E::n - G Po de accibn del to a la e 16n de normas exclusivament® ‘;
um legem sien ali vamen=
practer O ta realidad, inevitable Ta 16n otras que Fengan caractel

"El.ufuqo Gallego Anabitarte, Ley y Regl, en Espafia, Rev. Ad. Pib., No 57, pig. 12V
sentido del Reglamento ejecutivo es un principio claro: tiene una ditecta relacion ol
1a ley. Ahora bien, la palabra cjecucién es equivoca;

| lo.

). muchas veces se trata He desarr©!

ampli rroTa = —— - Tt
acibn, y no_de ejecucidn, a 0o ser que se entienda este concepto en sentido ampHY

) (177

1
reglamen 0§ i

) Reglamentos delegados.

smanse delegados los reglamentos que, en virtud de auto-
1 de ley, invaden el campo o la disciplina reservados a ésta,
an o reforman, como si fueran leyes. Se pueden dividir
ndes rubros: b-1) los reglamentos delegados que cubren
reservada a la ley; b-2) los reglamentos delegados que
efecto y sustituyen la ley.

y acuerdo casi undnime en doctrina sobre el hecho de
‘tipos requieren siempre de una autorizacién legal expresa,
1 resultarian evidentemente inconstitucionales.(?

te del género distinguen dos clases de situaciones: la de

a delegacién, y la de mera “ampliacién de competencia
mtaria”, y las distinguen a tal grado que mientras aceptan
tucionalidad y posibilidad de esta Gltima, rechazan en cam-
2 primera posibilidad.*

Creemos que delegacién de materia al reglamento y am-
L de su campo son lo mismo, pues ambas suponen esa am-
con la diferencia irrelevante de que en el primer caso
‘permanente y plena, en el sentido de que la autoridad regla-
podra no sé6lo dictar el primer reglamento sino continuar
do la materia, a la inversa de lo que parece ocurrir con la
ampliacién, que normalmente se da para un solo acto regla-
io. En ambos casos, en efecto, lo que se cuestiona es lo
), a saber: ;puede la ley franquear la valla puesta por la Cons-
cuando reserva cierta materia a la Asamblea y la sustrae
Ejecutivo, o cuando sienta la prevalencia de la ley sobre
amento? ;Puede el Poder Ejecutivo pasar por encima de una
n la autorizacién de ésta, o regular materia de ésta, también

mero hecho de la autorizacién legislativa?

puel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo I, pdg. 444: “"Cuando hablamos de
lamentos delegados, entendemos que se trata de aquellos dictados en mérito a nuevas fa-
tades que se acuerdan al Poder Ejecutivo por delegacién del legislador y que, por supuesto,
s¢ trata de las que podri ejercer dentro de las que le confiere el texto constitucional’.
embargo, este autor presenta un panorama contradictorio, pues mientras parece afirmar
no es posible el reglamento delegado en materia reservada a la ley (en cuya hipdtesis
toda utilidad) da miltiples ejemplos de jurisprudencia argentina que admite delega-
en el reglamento de regulaciones sobre la libertad y la propiedad (pigs, 433, 434, 444
¥ 443, que contrastan con afirmaciones en sentido inverso en pdgs. 437 y 438).

._‘5 ique Sayagues Laso, op. cit.,, Tomo I. pdg. 125, nota 2 ibidem.
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Las cuestiones anteriores
se suelen plantear princi
i materi Clpa |
et mombn (hm R P s i
e ley (articulo 39 pérrafo pri .
13 C. Politica). ©% primero y articulo 127 ;

Es evidente, en efecto, que cuando no se trata de my

= ¥

reservada a la ley, es legitima cualquier autorizacion legiglg:

para fegularla, a condicién de que se cumpla con los requic,
de gumr y limitar el contenido del reglamento, tal y comoe‘l:.l)m
el principio de legalidad sustancial antes explicado. Segiin .

&

serd ;?rohibido todo reglamento que regule por vez primera b
rrfater]:t‘:n ‘fm:n.m. totalmente libre e, incluso, no suficienteme‘;z
vincu ni dirigida por la ley. Pero basta con que se den ambo.

'I-:.-

El reglamento delegado y la reserva de ley.

~ primer problema surge cuando la autorizacion, incluso
, de directivas y limites, se da en materia reservada a la
. J]a Constitucién, pues entonces hay la posibilidad o la ne-
de una ley inconstitucional, por violacién de la norma que
]Ja reserva.?

31 problema, podemos decir de antemano, s6lo tiene una solu-
ernativa posible: o bien la Constitucién —expresa 0 impli-
e— autoriza la intromisién del reglamento en la materia
reserva a la ley, lo mismo que su derogacién o reforma por
Jamento, y entonces éste serd constitucional y valido; o bien
toriza, y entonces tendrd que ser inevitablemente incons-
al y nulo. Ello alude directamente a la existencia de dos

ret;ﬁtos, autorizacién del reglamento con indicacién de directrices
y tfas, pa.ra que el reglamento sea legitimo, aunque no hmm'-j
regulacién directa de la materia por la ley. De hecho y segtin l&

uﬁb reserva, la llamada absoluta y la relativa, que, a su vez,
ser de campo material o de modo de disciplina.©?

antes afirmado, no se tratard en el caso de otra cosa que de un

reglamento ejecutivo menos vinculado que el normal.

(33) ;ﬁal\id:m;ho.ﬁ‘, Tratado d.e. Derecho Administrativo, Tomo I, pig. 249: '“'La Conte
DA il ’jI:‘l:;: el:: ]_l hfmﬂn acepta que el reglamento delegado pueda emitise en
Pero supedits la o fies g plique agravio a texto o principio alguno de orden constitucional.
otorgadas al Poder Ejecuti esos reglamentos a ciertas condiciones: las facultades normativas

jecutivo deben serlo dentro de un imbito cierto y determinado’.

confilen:uttli:‘n ::tfh.dos in;teresantes jurisprudencias argentinas que confirman su aserto y 9

ribir en lo dular y muy b asi: Caso Delfi i

_ _ bre : A & Delfino & Cis. </ ¢

::::edc;. -:1;: dde considerando del fallo: = ""Que la cuestién de saber si :llmPod C.Ea'tcuti\'\’

1 er

% “re::: : I:s t::::, cr::: por medio dc su Ireglamemo sanciones punitorias (nnsn:uitliis pot

3 inciso 6° ha at:it‘:u'd existe en la hiptesis, desde que la propia ley 3445 en su articule
ido expresamente a aquél el derecho de aplicar multas dentro del

mun que la misma seiial Yy la puesta en el caso nte, manifiestamente
a m
mixim: i a al recurre: 5

HEARLS " '

que dfr:: mau:c lcmme:t: “::: :‘ sido reafirmada por otro fallo mis reciente d 1957,

citada y del principio "nullurnc i il T h "fntﬂio:" de iz garantia constitm‘“‘“"‘

precisién por la ley de los hachmmm’- nulla poena sine lege”’, exige indisolublemente doble

legislador deje a los drgan i ?Emlblcs 7.8 b penas a aplicar, sin perjuicio de que
ganos ejecutivos la reglamentacién de las circunstancias o condiciof®

concretas de las acciones reprimida .
miximo™ (op. cit., pig. 2;?)_ s y de los montos de las penss dentro de un mini™ !

En sintesis: juti ia ci

R A eslsh ::im]]: :um:xudencm Flta.da pareciera que la conclusién de los tribunal€®

etk &' ke e . ey de los italiancs, apoyados por su doctrina: para que biv? e

y file vn mixime de I:Y en materia penal basta con que el legislador tipifique <! delid

Mo pcn'z. con suflc:entc determinacién lo primero, © abandon¢ .

bases o criterios para deu;r“:a:cm e e definicién siempre y cvando d¢ I

e e inirlas con exactitud en forma simultines, Pareciera que no *°
garantia cuando aparte de no fijarse limite méximo a la pena, se rem'™ i

!f‘jlﬂ:éﬂ de algunos elemen o a un reglamento fu da s ni cnikc
. - tos del lip B 1 turo, sin r base ot
directivos suficientemente exactos : I i "y
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. En virtud de la reserva absoluta, sea de campo material
etos. conductas y hechos previstos en el supuesto de la norma,
realizacién depende la aplicacién de ésta) sea de modo de

mo Severo Giannini, 1 Proventi desgli Enti Pubblici Minori e la Riserva di Legge,
9- “la reserva de normacibén™ se expresa en una norma sobre la produccién de otras
, la cual vincula el poder regulador de una determinada materia al uso de un solo
de agto normativo con exclusion de los actos subordinados, o bien al uso de un solo
o de norma, con exclusién de cualquier otra. La reserva de ley serfa una norma sobre la
i6n de normas atinente a la ley y 2 los actos con fuerza de ley. Desde el angulo
etivo se podria considerar como un hecho que legitima para legislar; desde el angulo
rtivo sepod!hcsﬁmucomounllmitc, to para el legislad con ¢! fin de tutelar
situaciones juridicas fundamentales del ciudadano™.

imo Severo Giannini, op. cit., pigs, 9 ¥ 10: “‘la doctrina sostiene que hay dos tipos
reserva, En la primera, la materia reservada puede ser disciplinada sélo por normas
jas (ley o acto igual 2 la ley), de modo gue queda excluida y serfa ilegitima, la
- d mediante norma secundaria (reglamento)”” ... “En la segunda la materia reservada
es menos amplis: no se requiere siempre y necesariamente una norma primaria, sino que es
.ﬁi\'lﬁcienhe un acto tivo primario que ( la disciplina general de la materia, De
. modo que, en esta reserva, la garantia viene dada en diversa forma: la presencia y la exis-
tencia del acto normativo primario sefalan un limite de contencién a las posibles normas
| secundarias, las cuales no podrin contrariar lo dispuesto por las primarias, pero por otra
parte se aumenta el margen de discrecionalidad del legislador, el cual puede abandonar el
" desarrollo de la materin a la mis simple y ficil disciplina reglamentaria, asi como puede
* atribuir poderes concretos a la autoridad administrativa'’.

Giuliano Amato, op. cit., pig. 89. “La primera distincién a hacer, en consecuencia,
" entre las varias hipdtesis de reserva no ¢ entre 12 absoluta y la relativa, siendo la primera
aquella en que l2 totalidad de la materia sélo puede ser regulada por la ley, y ésta
aquella en que l2 ley se limita a fijar lineamientos de la disciplina, que después vienen a
ser integrados y precisados por el reglamento; sino mis bien y mis importante, es la distincién
entre reserva de campo material y reserva de modo de disciplina, porque, como s¢ verd, la
primer clasificacién se injerta en esta altima y da lugar a fenbmenos muy interesantes’’,
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distincién muy similar a la que hacen los espafioles entre
de bases y leyes articuladas, unas de principios y metas,
de disposiciones creadoras de potestades y deberes.

" Todo queda reducido, en realidad, a la distincién entre nor-
suladora y norma directiva. No es cosa de hacer aqui la teoria
grupos conceptuales, por otra parte algo polémica.

Hemos de reducirnos a un breve comentario.

disc:iplina (tipo de regla o de contenido juridico que encierra |
p.?sxcidn de la norma) es la ley de la Asamblea la que tienal :
.ﬁJa.r directamente tanto ese supuesto como la regla de coné3
indicando los derechos y obligaciones cuyo régimen estd rese oty
a ella; caso contrario, el reglamento dictado es absalutamern;eI;:i;I -
0,

' Es posible que puedan darse reglamentos ejecutivog
tipo complementario de lo dispuesto por la ley, incluso en cas’ de
reserva absoluta, siempre y cuando el reglamento se mantengs . \
forme con la letra y espiritu de aquella.®® 8 ~ ii) La directiva
La norma directriz se dirige a un érgano creador de normas,
'a un sujeto meramente paciente de obediencia a las mismas.
De conformidad, la situacién juridica en que coloca a su
inatario es siempre de vinculacién y limitacién (de una potes-

no de titularidad de un derecho de libre ejercicio.

El deber que crea es condicionado y funcional, en cuanto
sne normalmente una serie de bases (o puntos de partida) que
erdn tomarse en cuenta, y un interés puesto como meta (punto
llegada), que es ajeno tanto al legislador como al titular de
testad reguladora.®”

El deber que crea es compatible con una amplia discrecio-
dad de parte del sujeto pasivo y podria bien considerarse como
‘deber de diligencia, en cuanto no obliga a un resultado, sino a
eleccién mejor posible de los respectivos medios de conformidad
las bases dadas (de gran flexibilidad conceptual) y a su mas
nte empleo en relacién con el fin o meta impuesta. El objeto
_ deber es, entonces, la diligencia mayor posible en la seleccién
] empleo de los medios para un fin, en forma tal que la norma
ida sélo sera ilegal si falta a ese deber en forma manifiesta,
niendo en vigencia disposiciones absurdas o totalmente incon-

entes.

Es posible que la directriz contenga limitaciones concretas
rigidas e incluso que se mezcle con normas reguladoras comunes;
serd directriz en la medida de la diferencia y tnicamente en

Pero para que asi ocurra es necesario que haya primero ypy
Iey.reguladora por si de la materia, con disposiciones directamente
aplicables a los sujetos, hechos y conductas comprendidos dent
de ésta. b

La reserva relativa es aquella, en cambio, que admite e] re-
g}amento en la materia reservada a la ley, a condicién de que ésta
c:rcuns?riba y dirija su contenido en forma tal que pueda conside-
rarse, si no como aplicacién, al menos como expresién o resultado
gm::ido de los criterios y lineamientos de la ley. Esta no fija el con-
tenido de las normas aplicables a la materia, sino que crea y atri-
buye la potestad reglamentaria que las fijar4, pero enmarca la au-

torizacién dentro de limites, fines y modalidades que garanticen
un resultado final.

El diverso modo de ambas reservas se traduce, en sintesis,
en que en la reserva absoluta la ley dicta las normas que regulan
directamente la materia, de cuya aplicacién descienden inmediata-
me:ntf} las situaciones juridicas (derechos y deberes) que son €l
op]etl\.ro altimo de la ley, aunque puedan darse después reglamentos
e].ecutwos de ésta; en tanto que en la reserva relativa la ley 1o
dlc.ta. normas reguladoras aplicables a nadie, sino meras directrices
6 instrucciones vinculantes para que el Poder Ejecutive puedd

dentr(? del espiritu de las mismas, crear el régimen final de la
materia,

. Es evidente que el reglamento que lo haga serd también €j€°
cutivo, pero de directrices o guias legislativas, no de normas reg%
ladoras. .Se da, entonces, una dicotomia entre ley directiva-regl®”
mento (ejecutivo) dirigido, por un lado, y, por otro, ley regulador@
- reglamento (ejecutivo) interpretativo o complemer’xtario. Se tratd

37) Desde este punto de vista es directriz la norma que impone tomar en cuenta ciertos factores
en la consecuci6n de un fin. Véase un ejemplo:

Art. 177 C. de Trabajo: ““Todo trabajador tiene derecho a devengar un salario minimo que cubra
" las necesidades normales de su hogar en el orden material, moral y cultural, el cual se
fijard periédicamente, atendiendo las modalidades de cada trabajo, a las particulares con-
‘diciones de cada region y de cada actividad intelectual, industrial, comercial, ganadera ©

(36) Giuliano Amato, op. cit.,, pigs. 97 y 98. . agricola’’
cola’’.



tanto.que, pese a esa mezcla, deje
al sujeto obligado por la norma.

La} du-ectnz _es, entonces, una
de otra, imponiéndole bases v metas,

un margen sustancial dg libe.

la que vincula g}

pero dejindole libertag X 4

_f‘or.mular con (.:riter'io pio la redaccién y contenido de éstg :
tmnica que regird directamente a los sujetos, hechos o co;duc

ma(?os en cuenta por ambas disposiciones. Implica, en cong

un Juego de dos normas, una no aplicable por razones de Cecue
a‘l §u3eto obligado por la segunda, y otra aplicable dent .
llmjt:es y con la orientacién dados por la primera; de ahj . W
de directriz que se da a ésta.® , ¢l no

¢ mdete-rmmado para ser aplicable en derecho piiblico interno. n
éste exige, para mantener el principio de legalidad en ¢] s;
sustfmfnal aqui propugnado, que la ley haga -
preliminar de criterios de seleccién de medios
0 puntos de partida que garantizan un minimo
tencién del resultado),
y de metas.

e Pu?de apuntarse, para terminar este breve comentario sobre
y_directiva, que su forma més tipica es la que se da en la ley

de delegaci6 la islativa en el Poder Ejecutivo, que

:;blﬂ;ta éste crear normas con rango y fuerza formal de ley,
L alstemas’ donde ello es permitido (como no ocurre en Costa
_Viea por el articulo 9 de la Constitucién Politica)y

de éxito en la ob-
ademds de contener una indicacion de fines

(38) Giuli :
de I:“tiﬁa;:ﬁ;:p‘ Sl BaS: i 66: "La sitvacién juridica de obligacién a CAfE®
S e a-—clwlamn se ex?lzczn— viene creada, en consecuencia, por el reglamentos
s d'(!ue os. (los ciudadanos) ningéin efecto produce directamente la normd
» Que se dirige Gnicamente a la fuente (6rgano regulador) aque dictari el uglamcﬂm"-

Articul
= ’c:' o 189. do‘:’rnado Gmeul_t.i: la Comunidad Econémica Europea *Para la realizacion
Comis; énﬁ dcc"‘“ ¥ en las condiciones contempladas por el presente trabajo, gl Conscjo ¥ 1
s retan reglamentos y directrices, adoptan decisi y formul =y i
L H L s . = rec
tmmy pto :ml::’. mlf:dmt obliga # los Estados miembros s los que se ha dirigido €
’ ener, sin perjuicio de la competenci jonales
para determinar o Concerniente 2 la forma y a los medios’* # DU Rgsaor nsco
Alt y
. “‘:’_"’,,;"‘"W ¢s el hecho de que esta misma norma dé Ia siguiente definicién 9
y di i [‘a‘eﬂbl;menm tiene alcance g l. Es obligatorio en todos sus element®
mtd“n“dmim e aplicable en cada uno de los Estados miembros™. Resulta patente Ja distin¢id®
fiz y norma directa e indirectamente vigente para el sujeto final del deber.

(39)
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puede concluirse en que, en los casos en que la reserva es
el principio de legalidad sustancial a que hemos aludido
e con la imposicién legal de directivas suficientemente deter-
que enmarquen el contenido del futuro reglamento y lo
en cuanto a la fijacién de su modo de disciplina (disposicién
2).(40)

Ello dicho resulta importante una advertencia: cuando el
o desarrolla y cumple directivas, y no reglas ordinarias
ente vigentes sobre una materia, suele llamarse indepen-
delegado o auténomo, y nunca ejecutivo, respecto de la
Lo que significa que nuestra terminologia no coincide con

fn ejemplo de la doctrina italiana podrin servimos para aclarar la conclusién: Giuliano
to, op. cit., pig. 122: "'la norma impositiva es dictada por la fuente secundaria, la
| debe ser conforme a la ley, con vinculos puestos por ésta con suficiente determinacibn,
o en lo que toca al supuesto (fattispecie soggetiva) como en lo que toca a la conducta
impone. En cuanto a la primera ya s¢ ha dicho que ¢l vinculo suficiente consiste en una
ibn ''por géneros’' de los hechos presupuestos, tal que el reglamento sea libre dnica-
para indicar las “especies’”’. En lo que toca a lo segundo (disposicibn normativa) es
, en cambio, que la ley sea la que indique el tipo de prestacién que serd obligatoria,
mtras el reglamento seri el que efectiv la imp tributo, contraprestacifn obli-
pria, contribucién especial’’,
Guido Zanobini, Scritti Vari di Diritto Pubblico, pigs. 413 y 416: "'Para que la reserva
tiva resulte respetada, no es necesario que el legislador discipline completamente la
{ que es objeto de la misma, sino que es suficiente que él quiera que se dé Ja
iplina y fije los limites y la extensién. Es irrelevante que los detalles de esta disciplina
n fijados por la ley o vengan delegados por ésta en la facultad reglamentaria del Poder
tivo . . . En sintesis, la reserva legislativa tiene el fin de excluir que ciertas limita-
de libertad, ciertas imposiciones de tributos o de prestaciones personales, toda nueva
i6n de un delito o de una pena sean establecidos sin la voluntad expresa del legislador.
Cuando este Poder (Legislativo) ha ifestado su voluntad de que asi sea, la reserva de
i es plenamente respetada y no hay ninguna duda sobre la constitucionalidad de la ley
‘misma por el hecho de que ésta haya atribuido al Poder Ejecutivo la tarea de determinar
&n concreto y en sus aspectos varios la extensién y la modalidad de las limitaciones, de la

\imposicion, de la pena, etc.”

" 30,

En Costa Rica dan las gaciones legislativas en beneficio del Poder Ejecutivo y
#J. ismos ad ativos: El Codigo de Trabajo es fuente de varias: véase articulos
200, 202, 238, 579 pirrafo 2, 612, y 613, por mencionar los mis importantes; el C.
| Sanitario, art. 462; Ley de Construcciones, articulos 1, 2, 13, 34 y 88; Ley de la Liga
. Agricola Industrial de la Cafia, articulo 14 incisos p y q; Ley General de Aviacidn Civil,
. articulo 87 inciso c); Ley Orgdnica del Banco Central, articulo 35 incisos 2, 3, 4, 5 v 7;
tales son las mis notorias ¢ importantes. Pero las mismas ocurren cada dia sin que los
_ Costarricenses hayamos tomado conciencia clara de I3 im i~ o 30[0 juridica sino po-
/ [Tfica v econdmica del fendmeno. ;

1) En doctrina se entiende vago y dificilmente deslindable el concepto de norma directiva, tal
¥ como ha sido explicado, lo que realmente tiene visos de verdad parcial. Douence critica el
sistema francés, derivado del articulo 37 de su Constitucidén, por el cual hay materias mixtas
(legislativas y reglamentarias) dentro de las que la ley fija principios y directivas y el
reglamento los aplica, desarrollindolos. Encuentra imposible controlar la fidelidad del des-

linde y declara que ello conduce siempre a una supremacia no sélo actual sino también
juridica judicial d del regl to sobre la ley. Su comentario final

te sanci

e TR



principio de legalidad. En consecuencia, no se consi

———

y _serd ilegitimo el reglamento emanado de una potestad creagdy

blanc ey, sin sujetarla a w
ello ocurra, se habrs

li__dad, que tiene rango constitucional.

dirigido":e;erfos t;ie,: mnffmto que en Costa Rica el “reglam
Jirgide” o au nfz;r?o parece estar constitucionalmente prohihy
. S i is de que se cumpla con el principio de lega-
1ad a través de leyes directivas de conformidad con lo expli d
afirmacién éstg que desarrollaremos de inmediato.

i :_NOS ha preocupado hs.ista aqui el planteo de los dilemas de
P10 que en buena doctrina juridica suscita el fenémeno de los

reglamentos 1lamad :
G o seguido,a os delegados; su enfoque en nuestro Derecho se J

uebrado el rincipio de lega-

1. El reglamento delegado y la reforma ¥ derogacién de 1a ley

Suele incluirse en la categori
. oria_del “reglamento delegado”
z)gel:li autorizado por ley para dejarla sin efecto, total o l;végr-cgl'
iente, y eventualm@ntg-pg@ integrarla con disposiciones p}éi?}gg'
s S =——= "D1 diSposiciones propias.

——

El fenémeno resulta simplificado después de lo anterior-
teorias propuestas para explicarlo: 12

sobre el tema es significati
ni s
R e ”sz:catwo. Sean cua!e_s fueren las disposiciones constitucionales, t04%°
po contempordneos tienden g realizar una cierta concentracion 9

poderes. En particular la |
pig. 274), €7 es cada dia mis un mero instrumeato del Gobierno' (op. <%
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las bases y criterios @rg}; ,-‘

contrario) ; la de la “degradacién” o “deslegalizacién” de
ia, que pasa de legal a reglamentaria, etc.?)

. Ha habido autores que reconocen de plano la fuerza y rango
ey de los reglamentos en cuestion.*?)
Creemos que es perfectamente posible la ley que condicione

ia vigencia a la aparicién de un reglamento total o parcial-
en contrario, en cuya hipétesis serd la ley v no el reglamento
operard el efecto abrogativo o de reforma de su propio texto,
virtud juridica necesaria para lograrlo serd siempre de la
we asi lo dispone, no del reglamento. El argumento dado en
(9 sosteniendo la imposibilidad de equiparar un reglamento,
acto normativo, a cualquier otro acto juridico que no lo es
el contrato) en sus relaciones con la ley, sobre todo cuando
sa que el reglamento no sélo deroga sino que sustituye, es
miento que no dice nada, porque la fuerza de derogar
n la solucién propuesta— es propia de la ley y no del
mento, que para el -efecto podria ser lo mismo contrato
mera condicién resolutoria, pues no son estos tltimos (regla-
0, contrato o condicién resolutoria) lo que derogan ni reforman,
la ley, por obra de su propio contenido y voluntad, que asi
_previé y dispuso.
~ Pareciera que, de conformidad con lo antes sostenido, con-
on de legitimidad del reglamento sustitutivo tiene que ser la
acién o, al menos, la direccién de su posible contenido, en aras
principio de legalidad.“? De este modo, la_ley que autoriza
orma o derogacién de si misma por obra del reglamento ha de
tener los mismos requisitos que una delegacién, aunque no lo sea.
drd que darse con indicacién precisa de su materia (identificando
ey que sera derogada o reformada, si no es ella misma) y fijando
irectivas (bases y fines) de la nueva reglamentacién sustitutiva.

Rgiteremos la afirmacién dogmitica de que tal tipo de dele-

tica, lo que plantea justamente una de las graves inquietudes y
Motivaciones de esta ponencia razonada.

42) Giuliano Amato, op. cit. pigs. 16 a 163; Giuseppe Guartino, Sul carattere discrezionale
del regolamento, pig. 5,

43) Mortati, op. cit. pigs. 75 y 93 y sgtes.

') Lorenza Carlassare, op. cit. pigs, 258, 259 y 260.

$45) Lorenza Carlassare, op. cit. 258, 259 y 260.
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iii. Signo de la reserva absoluta y relativa,

Resulta extraordinariamente dificil determinar cudnd
reserva de la ley es absoluta y cuéndo es relativa. =
la mera redaccién constitucional, atribuyendo a la ley la posibil;
de regular una materia. Son varios %
titucién menciona la ley como instrumento de regulacién
materia determinada: articulos 24 - 26 - 29 - 31 - 39-46 - 4

de Ung

7.
57—58-59-61-73—80-98-121-141-188-166-168.5%;
reserva parece no darse con igual intensidad en todos los casog,

aunqu_e la tesis saludable conduce a sostener que
Constitucién se refiera expresamente a la ley, habra reserva, aun
haya grados diversos en la misma. Asi, la libertad de emp,resa ((1::
el ramo_agricola, industrial o comercial) que parece consagrar o
a_it_lculo sb; parrafo primero ibidem,
sino también al lamento, lo m i

de autor a que ser%ﬁere el’arﬁglim ;7qu?o:ls:églmen = o
_I_g_dEa_ por el articulo 73, hipétesis todas en las cuales la naturaleza

misma de la materia exige Teglamentacion ulterior  urate
lidad y complejidad técnic : or, por su inestabi-

siempre que la

Lo menos que puede decirse es
—sea absoluta o relativa— hay la posibilidad de dictar reglamentos
i?bre la, materia, c'l_lgndo menos de tipo ejecutivo comin, que pre-
c__lse____l_n_, aclaren y completen los términos de la ley. Es evidente, como
qulera,.que cuando la Constitucién se refiere a la ley, remitiéndose
ala misma para efectos de la regulacién de una materia, no sélo
es posible sino que es necesario que aquella intervenga previamente
al reglamento, para cumplir con el dictado constitucional. Lo @nico
que ptfede ponerse en duda, tratdndose de reserva expresa“a;l.ﬂ:
es el tipo de reglamento posible sobre la materia. ;Podré ser tanto
e! reg.lamento ejecutivo ordinario, como el reglamento (también
ejecutivo) de tipo “dirigido” o “delegado”? ;Tendrs que ser “‘regi-
ladora” la ley o podrd ser mera “norma directiva”?

- Pareciera que si tinicamente es posible el reglamento ejecu”
tivo de una ley reguladora, la reserva sera absoluta, y si es posible
el reglamento dirigido, la reserva serd relativa, El problema es de-
terminar cudndo puede darse la participacién y el deslinde apu™”
tadf)s en la aplicacién real de la Constitucién, Como se explicard
casi de inmediato y se anticip6, la reserva relativa no parece €

— T T Ye T pPE”

que siempre que hay reserva

S %

No basta al Efecto{

los casos en que nuestra Cong.

estd sujeta no sélo a la ley.

S sociales regu- -

ible en Costa Rica, por estar prohibida la delegacién de fun-

Fuera de los casos totalmente excepcionales en que la Cons-
i6n no sélo crea la reserva sino que la califica expresa o ine-
amente como absoluta o relativa, pueden ser muchos los cri-
s seguidos para distinguir una de otra, pero debe confesarse,
emano, la insuficiencia de los mismos.“%

Costantino  Mortati. Istituzioni di Diritto Publico, Tomo I, pég. 301. El auor alude
sin compartirlo— al criterio puramente gramatical, mencionando la tesis que afirma ser

~ El autor critica este enfoque, Analiza de seguido, para desecharlo también, el de la fun-
~ cién de la reserva. Para algunos, indica el autor, la reserva es absoluta siempre que sea
tutelar del individuo, y a la inverss; otros opinan que la reserva se da en proteccién de
"minorias parlamentarias y del equilibrio entre los poderes, razén por la cual consideran que
" giempre es absoluta, salvo que medien i que exijan un tratamiento mudable y égil.
‘m autor se inclina, a la inversa y con toda razbn, por la tesis opuesta que sostiene ser
*relativa la reserva por regla general, salvo expresa norma Constitucional en contrario, por
. ser i ible un d peiio legislativo eficiente con la soluciébn opuesta por exceso de
trabajo y falta de dominio de fondo del mismo. En otro lucido ensayo del mismo autor
(Atti con forza di legge, op. cit. 67) agrega otras importantes razones para sostener su tesis,
que parece ser la dominante, Mortati sostiene que la relatividad de la reserva debe ser la
‘regla general, dada la imposibilidad en que la Asamblea esti de poder regularlo todo sin
Y delegar parte sustancial de su tarea mormativa en el Ejecutivo, a la vez que la existencia de
. principios jurfdicos-institucionales, como la igualdad y la imparcialidad en el trato del
‘administrado, y la descentralizacién regional y funcional, que exigen cada dia con mis
~ fuerza la descentralizacién de la potestad normativa en beneficio de la Administracién Pi-
‘blica en general, y no sélo del Poder Ejecutivo; estos principios, sostiene el autor, deben servir
" de pauta de interpretacién de todas las normas constitucionales que mencionan la ley para la
regulacién de una materia, permitiendo entender que no se trata de reserva absoluta, por
~ haberse empleado el término *‘ley” como sinénimo de norma, o bien que la reserva es
‘siempre relativa y compatible con la ia de regl s ejecutivos y autorizados,
. salvo expresa prohibicion de la Constitucién en contrario (ver al respecto también Atti con
- Forza di Legge e Sindicato di Costituzionalitd pdg. 67).
» Otros autores como Amato (op. cit. pigs. 94-95 y 122) consideran que la reserva de
‘modo de disciplina tiende a ser absoluta y sblo por muy particulares circunstancias puede
admitirse el reglamento autorizado o delegado, circunstancias que por otra parte enuncia
| escuctamente y sin gran explicacién.

La autora Carlassare, op. cit., pigs. 230-231 sostiene que son muchos los criterios 2
emplear (intima vinculacién de la materia al Poder Ejecutivo, tradiciones tutelares del Estado
de Derecho en ciertas zonas de la conducta piblica, experiencias de fracasos o amenazas
para la salvaguarda del interés piblico o privado en el pasado, necesidad de mayor agilidad
¥ celeridad en la regulacién) para determinar si la reserva es relativa o no; pero con-
~ cluye en que, en definitiva, el dnico criterio vilido es el que opta por el particularizado y

minucioso examen de cada reserva literal de la ley caso por caso en cuanto a inspiracién

histdrica, finalidad perseguida, naturaleza de la materia regulable, principios generales (his-
téricos, doctrinales y dogmiticos) del Estado de Derecho en que se aplique la reserva etc.

Pareciera, en sintesis, que la reserva se presume relativa, por regla general, salvo norma
constitucional expresa en contrario, dadas Jas urgencias y apremios de todo tipo y funcidn

2 que cstd sujeto el sistema constituciorml de un Estado moderno de Derecho para frag-

mentar y delegar la potestad normativa de la Asamblea en la Administracién Pablica en

Beneral (tanto central como descentralizada).
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Creemos que igual conclusién es vélida en Costa Ricy
En balance final, la conclusién es una: la naturalezy de i8
materia regulada, lo que podria llamarse la naturaleza de lag coe
es determinante al efecto, con independencia de la redaccién d »
texto constitucional, salvo casos extraordinarios de calificacigy e;.
presa o inequivoca de la materia en uno u otro sentido, E

iv. La reserva y el principio de legalidad.

Tal y como ha quedado delimitada, la figura de la reserya de
ley no presenta diferencia sustancial alguna con e@ih_éj""ia“de
legalidad, que, segtin lo dicho, cubre todo el campo normativo posi-
ble del reglamento. El principio de legalidad equivale a una reserya
relativa general de ley, en cuanto ninguna intervencién adminjs-
trativa es factible por medio de la funcién administrativa sob;e_;l'og
wucta de otro sujeto —publico o privado— sin_que
medie una ley de la Asamblea que la autorice y limite en forma
sustancial. Y, como se vio, aun la intervencién y regulacién de la
conducta propia por la Administracién agente esté sujeta a la norma
de competencia que la habilita para realizar actos de imperio o pres-
tar servicios pablicos, en forma muy similar a como lo est4 el regla-
mento meramente ejecutivo respecto de la ley que desarrolla., La
tnica excepcién al principio es la irrupcién de la urgencia o del
peligro contra el orden piblico de la policia, que abren la puerta
a lo imprevisible.“”)

(47) Lorenzo Martin Retortillo, La doctrina de las materias reservadas a la ley y Ia jutisprudencia
del Tribunal Supremo, Rev. Adm. Pub, N® 39, pig. 290: "“Solo de modo esporidico y excep
cional va a permitirse que la Administracién pueda operar ‘en estos CAMpOS Feservidos
cuando no haya una ley previa que autorice en concreto su intervencién, Se trata de actuds
ciones de policia administrativa, que se justifican de forma excepcional, dadas las Circuos®
tancias especiales que con ellas pueden concurrir, ¥ que se explican acudiendo a conceptos
de tan honda significacién como son los de orden piblico, bien comin, ete, Fuera de €st08
casos de caricter excepcional, se requeriri siempre, JIepito, w detallad
_cl Poder Legislativo, para que la Administracion pueda realizar cualguier actuacién
‘ﬂ?d?_la libertad o la propiedad de los ciudadanos., Es de este modo como la doctrina
las materias reservadas a la ley se configurd en el nacimiento del Estado de Derech
ooy il auténtico remedio juridico para garantizar asi la proteccion y la defensa de- 168
bienes mis apreciados en aquella época por el ciudadano’,

e
de

En Ci?l'!tl‘ﬂ de la tesis y asumiendo como fundamental en la distribucidn del poder politifl"
un abolicién del principio de legalidad entendido como ‘“‘dependencia existencial”” 9€ d:

potestad administrativa) (de toda potestad administrativa) de la autorizacién legal (de ley
la Asamblea) Alfredo Gallego Anabitarte, Ley y Reglamento en Espafia, Rev. Ad. Pub. pig*
118 y 119: “En las dltimas décadas, el Derecho Piblico europeo habia articulado el P’i“CiFIO
de legalidad: la Administracié6n no podia violar las Leyes del Parlamento, y esto er2 const
cuencia de haber establecido dos 6rganos fundamentales en el proceso politico: un brgs nz
democritico y representativo, encargado de emitic Leyes, y otro de ejecutarlas. Este princiP’
tan claro y tan sencillo ha sido sucesivamente oscurecido por la doctrina: a) afirmando d¥¢
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La objecién que surge ante ese enfoque es obvia: seglin el
la intervencién de la Asamblea en materia reservada a ella
ser menos intensa que en materia que no lo estd. En otras
s: el reglamento dirigido serd posible en materia reservada,
tanto que lo necesario o, al menos, lo normal en materia no
ada serd el reglamento ejecutivo. En un caso, el reglamento
creando el tnico régimen legal verdadero de la materia (re-
vada), pues la ley de base que lo autoriza no serd reguladora

directiva, por su misma intencién y contenido; en tanto que
| caso de materia no reservada el reglamento ejecutivo se limi-
a desarrollar los preceptos de una ley reguladora, fuente directa

ncipal del correspondiente régimen.

La objecién se desvanece poniendo de resalto el cardcter de
ones que motivan la delegacién o ampliacién de materia en el
“del reglamento autorizado. Esas razones son multiples y
atinentes a la naturaleza de las cosas, segiin antes se apunto.
afirmarse que asi como es posible tanto el reglamento auto-
como el ejecutivo’'en materia reservada asi lo son también
ateria no reservada y por las mismas razones. La realidad de
hos exige una interpretacién de la reserva constitucional que
pte a sus cambios, con independencia, o, por lo menos, con
6n razonable de su texto literal. Pero la verdadera justifica-
juridica de la intervencién reglamentaria delegada, autorizada
igida. en materia reservada a la ley, es, aqui como en muchos
campos del Derecho ptblico, el sentido propio de la norma
itucional que establece la reserva, interpretada e integrada a
de la realidad y del sistema juridico completo en que estd in-
Es en suma, el sentido institucional flexible de esa reserva,
vez que se aplica tomando en cuenta la naturaleza de la rea-
a que se destina y la totalidad de los principios y normas
ctivas o tangentes del resto del ordenamiento.

‘Administracion —ejecutivo— (dejemos de lado la acciéén politica “'pura’: eleccion, disolucién
o del Parlamento, etc.), sélo podria actuar en base a una ley del Parlamento, es decir, se
llegé asi a afirmar una reserva total del Parlamento’ ... (pdg. 118). "Con esto se quiere
decir que legal y politicamente es necesario volver al principio de legalidad como prohibicién a la
‘Administracién de violar las leyes, y esto tanto por ser mucho més politico institucional
Como por el hecho de que un principio de legalidad en sentido total, es decir el postulado
" de que la Administracién solo puede actuar por Ley Habilitante, no tiene nada que ver con
" el Derecho espafiol vigente''.

' Aunque el autor no lo desarrolla en detalle trasunta del estudio aue su afirmacién para
‘Espafia es vilida para el mundo occidental nacido de la Revolucién francesa, en lo que
toca a las relaciones entre autoridad e individuo, encuadradas en el Estado de Derecho.
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Esto quiere decir concretamente lo siguiente: si la inten

_matana ateria, la misma q queda satisfecha cuando éste asi lo hace pero ¢
fesando su impotencia o falta de tino en campos que lt?_p_arecen
propios del Poder Ejecutivo, a condicién de que éste los regule 4 den.

tro del marco normatlvo que aquél le fi]e Se aphca aqui la xdea

de la reserva es que el legislador manifieste su voluntad Scb__ﬁg_\_lﬁ&:

que la norma debe interpretarse tomando en cuenta no sélo el textg.

sino el valor y naturaleza. de las conductas y hechos regulados, a
su total ambiente real y juridico. Si esta realidad exige una intep.

pretacién flexible y, sobre todo, si intervienen otros textos cons.
titucionales a corroborar esa interpretacién, es evidente no sélo que

es correcta, sino que es la méds correcta posible,

De este modo, si no obstante la redaccién tan radica]l de

un texto en favor de la libertad de empresa como el articulo 46
parrafo primero, Constitucién Politica, que reserva a la ley la re-
gulacién de aquella y aun apela a la Constitucién por encima de
ésta (es prohibido “cualquier acto, aunque fuere originado en una
ley, que amenace o restrinja la libertad de comercio, agricultura
e industria) para definir su contorno y garantia, resulta inevitable
—pese a ello— una frecuente intromisién administrativa y regla-
mentaria sobre su dmbito, por el aumento en el trafico mercantil o
industrial, debe interpretarse la reserva en forma tal que permita
esa intervencién, no como intromisién ilimitada, sino como cola-
boracién normativa controlada y dirigida por la ley, en virtud de
una prudente autorizacién de ésta. Que ello ocurre asi en Costa
Rica, hoy, es cosa que se puede comprobar con sélo leer la Gacetd
Oficial. Tal interpretacién amplia del articulo 46 puede quedar res:
paldada, por otra parte, con el texto del articulo 28 ibidem, qué
respeta toda libertad privada mientras la misma no dafie el orden
publico, puesto en juego justamente por las modalidades nuevas de
la materia en discusién (incremento de volumen y peligrosid
de la actividad empresarial),

v. Las perspectivas de la potestad reglamentaria como insti’
mento de desarrollo,

Es justamente la realidad contemporinea la que oriellf:".-!g‘

potestad reglamentaria hacia una radical descentralizacion ¥ P
ponderancia, frente a Ia legislacion, al | margen y en ocasiones €% con”
tra el texto de las constituciones.
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~ Factores que pueden constatarse en ese sentido en nuestro
io y en el Derecho comparado son los siguientes:

" a) El uso cada vez més frecuente de actos administrativos
ace general por la Administracién en el campo econémico,
. conformar con un sentido justo e igualitario los procesos de
ccién y distribucién. Tipico del Estado moderno es —sin que
mos que detenernos en la afirmacién— no sélo la ampliau:___io;n
cometidos sino el cometido principal de crear tod: toda una
ad oonformg a un patrén de justicia del gobernante. ante. 48

En Latinoamérica y Costa Rica esto hace directa relacién
meta del desarrollo econémico, el tema politico de nuestra
i6n. 9 @lp_roblema de nuestra Administracién es justamente
table compromiso activo en esta tarea, sin las estructuras
cedimientos administrativos que la misma demanda. Para lle-
a cabo es urgentemente imprescindible el reorganizar la Ad-
acién y el intervenir sobre la iniciativa privada, tratando de
, sobre todo en el campo econdémico, la participacién de la
ria en los bienes de la vida: salud, educacién, poder de compra,
itaci6n, transporte. Para este fin la Administracién ha puesto en

ca una serie de técnicas que, si bien de viejo cufio,*® sélo
de Ta segunda guerra mundial alcanzan su mAximo empleo,

- al) La planificacién, el medio principal de accién del Es-
0 moderno. Entendemos por tal, para efecto de esta ponen-

Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, pdgs. 100 y 102: “El cardcter distintivo
la Administracién moderna, aquel que la distingue de la Administracién del Estado
ués de Derecho, es su especial relacién con el orden social, La relacibn del Estadd
decir, en lo esencial, de la Administracibn— con el orden social es susceptible de

hos matices, cuyos dos limites extremos son: o bien el Estado puede ser sujeto y
nformador del orden social, o bien puede situarse frente a éste como frente a un dato que se
por principio fuera de sus competencias especificas. Aqui empero, entendemos por
nformacién toda modificacién dirigida a la totalidad o a una parte considerable del orden
s es decir: toda modificacién que traspasa por un su intencion al dmbito de Ia
encidn concreta’’.

inistrativa (venezolana) pdgs. 24 y 25: "'La probleméitica del Estado debe enfocarse, en

s, & la luz de nuevos conceptos adecuados a la realidad actual latinoamericana frente

desarrollo nacional: El Estado en este sentido debe convertirse en agente de las reformas

iales, econ6micas y politicas exigidas por el desarrollo. Su funcién debe ser, entonces abso-

u'lmentc activa, a través de la planificacibn, pero con un profundo respeto de la dignidad
Mana'’,

simo Severo Giannini, Sull’Azione dei Pubblici Poteri nel Campo dell’Economia,

egs. 12 y 13,
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ci-a, la. previsién y coordinacién imperativa e intersubjetivy g
dios, procedimientos y funciones para fines ptblicos de cop, X
o de grupo. El plan, como tal, parece no tener consistencia j
auténoma, pero para su realizacién es necesario a menudg r :
obtener una ley, o bien dictar normas o actos administrati\rogo : "
rales, que sienten las bases para su ejecucién y lo pongan en magr;ﬁ

Nuestra Ley de Planificacién no es importante al respeng.

aunque ello suene paradéjico, dado el cardcter piblico e indicatiyg
de la planificacién nacional (Ley N° 308 de 31 de enero de 1963)"

Importante es la Ley de Planificacién Urbana, que contep,
pla dos tipos de planes (Plan Nacional y Plan Regulador de Deg.
arrollo Urbano) y cinco tipos de reglamentos (que la misma ]gy

caliﬁc-a expresamente como tales y que son: de Zonificacién, de
Fraccionamiento y Urbanizacién, de Mapa. Oficial, de Renovacién

Urbana y de Construcciones, arts. 2, 16 y 20 y sgtes, de Ley N° 4240

de 15 de noviembre de 1968). L

- Mucho se ha discutido en doctrina si los planes urbanos,
que implican una serie ordenada de actos administrativos de varios
tipos para un fin comtin (cada uno de los cuales es definitivo y no |

sélo preparatorio, en lo que se diferencian del procedimiento admi-
nistrativo ordinario) son reglamentarios en los aspectos en qué

exigen decisiones de alcance general o, si a la inversa, se trata de

actos administrativos no concretos. Nuestra Ley de Planificacién
Urbana se inclina claramente por la solucién normativa, en lo que
parece apoyada por la buena doctrina.*V Se trata, en nuestro ¢aso
de verdaderos reglamentos autorizados, con grave incidencia sobré
el derecho de propiedad, atribuidos a la Municipalidad (articul®
19 ibidem). ;

a-2) Fijacién autoritaria de precios y _p_qwcl%,lﬁ—ﬁ'
dad, sin limite legal o con el mismo. Corresponde la fijacion €
neral de precios para los articulos de primera necesidad a 12 Direcs
cién General de Comercio Interior del Ministerio de Industria (&
ticulos 1y 6 Ley N° 1208 de 12 de octubre de 1950); sobre la 088"
raleza de la fijacién hubo ardua discusién doctrinal. La doctrind
inclina cada vez més por la tesis que sostiene la naturaleza de 2

(51) Marcel Waline, Droit Administratif, 7 Ed. N¢ 1538, considera se trata de reglamed®
inversa de lo que opina el prof. italiano Aldo Sandulli, citado por Giuseppe Santaniello:
Amministrativi Generali a Contenuto no Normativo, pig. 178.

s b
At

TR I

ativo no normativo en tales fijaciones;*” pero suscita
ol caso de que tales fijaciones puedan hacerse dentro de un
més comprensivo, de disciplina sectorial, y en uso de una
d reguladora, hipétesis en que mas bien parecen actos nor-

s, reglamentarios.©?)

a. 3) Fijacion de cuotas de importacién, exportacién y
sumo. La misma ley de Defensa Econémica antes citada (N°
8) contiene disposiciones que autorizan la fijacion de cuotas de
de articulos indispensables para el consumo (articulo 3 in-
, exclusivamente en casos de necesidad y urgencia, lo mismo
racionamiento en el consumo individual (articulo 3 inciso d)
). El sistema mds importante y caracteristico estd dado, sin
g0, por las Leyes N? 2762 de 1 de julio de 1961 (de la Ofici-

Café) y N¢ 3579 de 12 de noviembre de 1965 (de la Liga
la Industrial de la Cafia). Ambas normas autorizan a los res-
os organismos para fijar cuotas en la produccion de café o azl-
diverso tipo o con destino a diversos sectores de consumao, a
s de estabilizar y regular los precios correspondientes (articu-
D, Ley 2762; y articulo 14 incisos e y f de la ley N° 3579). Aunque
ardcter de las cuotas fijadas es necesariamente transitorio (por

limitado a la cosecha de café o a la zafra anuales), se trata de
generales que suelen acompanarse de fijacién autoritarias de
s (provisionales y de liquidacién) y respecto de los cuales pue-
pefiarse discusion igual que la que acompafia o ha acompafado
otros tipos de actos antes indicados; en nuestra opinién se
de meros actos administrativos generales, no de reglamentos,
0 ello es discutible.

'f;_l_!. 4) Fijaciones integrales o fragmentarias de impuestos, sea
anto al hecho imponible o en cuanto al i Su
es normativo segin la mejor doctrina.*" Corresponden fre-
smente en el Derecho comparado a entes administrativos o al
Ejecutivo. En Costa Rica tenemos un claro ejemplo del caso
el articulo 96 del C. Municipal aprobado (pero no todavia vigen-
a esta fecha) en virtud del cual el Consejo Municipal puede fijar

) Iumi.mo Severo Giaonini, Sull'Azione ... etc., pag. 9. Vittorio Bachelet, L'Attivita di
Coordi to nell’As istrazione Pubblica dell'Economia, pig. 228.

) Vezio Crisafulli, Lezioni di Diritto Costituzionale, pig. 259, quien sostiene el cardcter nor-
‘mativo de las fijaciones autoritarias de precios en Italia.

__" ‘Wezio Crisafulli, op. cit. 259; Giannini, I Proventi degli Enti ... etc,

pig. 11,
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los impuestos de patente comercial sobre licenciag T

tro' de los limites méximos que fijard el l'eglzm'na\nvx_,unml 8,
lorl'a General de la Repiblica, solucién legal que t; de Ia Con
articulo 121 inciso 13 de la Constitucién. e,

Se limita a integrar el hecho imponi i
ponible la fijac;
de productos gravados frecuentemente encomendad:: a:lm; @ I
cutivo (hipétesis que ocurrié con el impuesto de cons 3
Ley N° 3282 de 21/4/64, cuyo articulo 5 ponia en ma:?;m’

a.5) Regulaciones sectoriales. Es
‘ . i esta, con la planif;
:lalforma. més notable € mportante de desarrollo normativl:]d
el dmbito de la Administracién contempordnea, aunque el j

que mejor ha definido su figura afirme ser de vieja tradicigm

(Giannini),

Consisten tales ordenamientos en los que se forman, a] ¢

E;ro.de la ley, entre autoridad publica y empresarios privados
cierto ramo, el acceso al cual depende de una autorizacion,

vutzigedla que la a}zt'oridad adquiere sobre los empresarios una
o ¢ ordenar, vigilar y, sobre todo, de regular las condicioneg '

en que ha de desenvolverse la actividad econémica en cuesti6n,

Ségun un plan o programa, establecido casj siempre en coordinacién

con el Ministro del ramo. (%)

ke g (:rl(n;nnini insiste en _el carécter interno de las normas crea-
entro de este orden, sin aclarar el fundamento de su dicho.®

:’tarii'i*:ll;_r:n qlue, Ide conformidad con lo antes expuesto, si hay una
terno” se trigtzréexg resa de potestad normativa en el “4mbito in-
v a la inversa, en ele un caso de verdadera autonomia normativa,
[egal expresa (;xiste s 0%11&8@_ pe este modo si la autorizaciél_l
1as, pese a su dmbit es posible considerar tales normas como exter-
izacién del ordenalmgel;]f: r;;;e(i:f?iesluEf:;(;amento directo en auto-

o, a través de la ley de

33) Massimo i ini i iri!
sy msi:v::apﬁf;::t?f.&m di Diritto Mninrnti"o, Tomo I, pigs, 185, v 186
de ordenamientos intern S0 i notmativos internos (y asi dan vida a normas internss
- 105 0 especiales)”. “En el ejercicio de los poderes normatives o 9
s Ban0s directores del ordenamiento actéan de acuerdo con programas o esqued®

generales, o autdn i
Ben - l.ctj.vi:a :on;: k; con programas o planes generales, o injertados en €StO5
disigida ; presarios componentes del ordenami ial €
‘SJ. .dc conformidad con un programa, o, al menos, es swept;:ml:inm ’“_‘f}”‘

6) Giannini, op. cit, pig, 187, T

o Tkd

torga la competencia, salvo disposicién en contrario. Cre-
otra parte, que la hipétesis puede darse no sélo en el
s privados sino también con entes puablicos, y no sélo
‘en un acto de autorizacién o concesién, sino también por
a de la ley que adscribe a un cierto tipo de actividad
idad vigilante y reguladora, que dirija al sector correspon-
interés tutelado por el ordenamiento puede ser no sélo
gino de cualquier otro tipo, como sanitario, estético, de
5 social, etc. Los ejemplos en Costa Rica pueden ser varios.

El Banco Central de Costa Rica es el organismo regulador de
la banca, el crédito y el cambio exterior (articulo 6 de
552 de 23 de abril de 1953), para lo cual tiene potestades va-
cance general frente a los demés bancos comerciales del Sis-
io Nacional y los bancos privados que eventualmente lle-
blecerse, De este modo puede: regular sus créditos a bancos
es (articulo 63); fijar tasas de interés para sus créditos
64 inciso 1) y las que corresponden a los créditos que abran
0s comerciales a sus clientes (inciso 2 ibidem), con la ex-
advertencia de que dichas facultades podrin ejercerse en
| con una determinada clase de operaciones de crédito, con
de ellas o con todas en conjunto y ‘“siempre con carécter
y obligatorio para todos los bancos”; podrd igualmente fijar
minimos legales con respecto al monto de cada uno de los
depositos corrientes, autorizar la recepcién de depdsitos en
s extranjeras por otros bancos, reglamentando (asi lo dice
la administracién de tales fondos, con fijacién de sus encajes
nos legales y de la forma, condiciones y clase de moneda permi-
entro de éstos (articulo 75); podra fijar de un modo general
orme para todos los bancos las tasas méiximas de interés y
Scuento que podran cobrar los comerciantes, asi como los cargos
It concepto de comisiones, los limites maximos de préstamo a cada

_"*,: ona natural o juridica, los mérgenes minimos de seguridad que
__ erdn existir, el monto de los créditos y las garantias reales, los
zos de esos préstamos (articulo 85), los topes o limites méaximos
@ cartera por linea de actividad, asi como fijar porcentajes maximos
® crecimiento para diversas categorias de deudores. Las facultades
Bguladoras del Banco Central alcanzan al establecimiento de regi-
denes de control de divisas y de confeccién de las listas de articulos
Avorecidos, cuando por el desequilibrio en la balanza de pagos sea



necesario crear doble mercado y doble tipo de cambio (97
¥y 98

Pareciera que se !:rata d.e actos administrativos generaleg y ).
normas, dada la vinculacién de cada una de las regulaci S c?o
1cha.

a un interés puntual y concreto, sea la estabilidad monetarj

salud del crédito, sea la buena situacién fiscal. Ello no 0% i
pueden ser interpretados estos actos generales de nuest, “tante
como normas, en virtud de las que sujeta a toda la Banca nacig

—ptiblica y privada, si la hubiere— a la autoridad directors y
autonomia normativa que la ley parece haberle concedido expfez

¥y a menudo literalmente,
. EI otro gran sistema sectorial puablico es el formado

las:i msi;tuciones de asistencia médico-social, -
vadas, bajo la autoridad reguladora de la Direccié

dt_& Asistencia-Médico Social. La misma estd llax?;g: aGr e::l:ral
dinar los servicios médicos del pais, a dirigir y fiscalizar las entidadoz;
que 'los prestan, y pareciera que a dictar las normas y regulaciones
pertinentes (articulos 1 y 2 de la ley 1153 de 14 de abril de 1950)
no ?bstante que el inciso g) del articulo 3 menciona entre sus atri:
buciones la de proponer al Ministerio de Salubridad Piblica “los re-
gla.amentos % _ disposiciones generales” que contribuyan al méjora—
miento de la asistencia médica social, pues puede bien pensarse que
dada. la c?mpetencia exclusiva del Poder Ejecutivo para reglamentar,
Ia. e]ec.uclén de las leyes, la potestad reservada a la mencionada
Dlre.cmén sea la de dictar los reglamentos atinentes a materia de
técn‘lca médica y hospitalaria en estricto sentido, con abandono en
aquél de la emisién de los reglamentos ejecutivos comunes. En vir-
tl;‘ld d(? esa potestad de direccién, en consecuencia, la Direccién 1o
solo. v1g.11a y controla (por aprobacién) los presupuestos de todas
las 1nst.1tuc.iones médico-hospitalarias del pais, sino que puede dictar
las regulaciones técnicas para su organizacién y funcionamiento >
en el caso de los particulares, autorizar su ingreso a la actividad,
para someterlos de inmediato a la disciplina administrativa en €%2
men, con tipica afinidad de organizacién respecto del esquema abs-
trac.to de ordenamiento sectorial propuesto por Giannini. “Tales 0T
ganismos, (dice el articulo 5 in fine del Reglamento N¢ 6 de 16 de
junio de 15?52, dictado para regular los Hospitales Nacionales (pi
blicos o privados) en ejecucién de la ley N° 1153 antes citada), 57
meterdn su gestién técnico administrativa a las normas que en un?
y OFI‘O caso les sefiale la Direccién General de Asistencia Médico
Social”, la cual, por otra parte, y seglin texto expreso del regld”

S -

™2 Baneg

publicas y pri-

ejecutivo N° 27 de 20 de mayo de 1941, articulos 1 y 3, somete
wbién a su direccion técnica y fiscalizacién econémica a las Juntas
ectivas de Proteccién Social, administradoras de los Hospi
“enterios, Asilos y demds instituciones similares de benefic
nestar social puestas a su cargo. Hay, entonces, una clara ghb=

ccién General de Asistencia Médico Social, que dicta las nopma
doras y directivas) para su manejo financiero, administrative
nico propiamente dicho, y asi constituye lo que, en n tro
epto, puede llamarse ordenamiento sectorial de la asiste

No son éstos los tinicos ordenamientos de sector existentes
en Costa Rica, pues también los hay para la iniciativa privada.

Esté4, en primer término, el caso de la Junta de Aviacién
jvil, encargada de regular el transporte aéreo con acceso a Costa
, tanto nacional como internacional, mediante un acto inicial
e concesién (Ilamado certificado de explotacién, articulos 15 y 31)
incorpora ipso facto al ordenamiento especial de la actividad,
do y renovado por la Junta (articulo 87 inciso c) y f), articulos
dos de la ley 4220 de 8 de noviembre de 1968.

~ Puede decirse lo mismo del Comité de Normas y Asistencia
Técnico Industrial (decretos ejecutivos N° 6 de 21 de setiembre
de 1951 y N° 8 de 9 de octubre de 1951) dependiente del Ministerio
de Industrias y llamado a “elaborar reglamentos de normas sobre
omenclaturas, calidades y funcionamiento aplicables a la industria
¥ a los productos farmacéuticos” (articulo 5); en uso de tal potestad
elabora tres clases de normas técnicas de alcance claramente nor-
Mativo, que son los reglamentos (asi expresamente llamados por
correspondiente decreto ejecutivo) de nomenclatura, calidades
¥ funcionamiento.

Son normas también las regulaciones de trénsito, para las
es es competente la Direccién General de Transito, con

@cultades amplias al efecto, segin lo dispone el articulo 26
e la ley 3503 de 10 de mayo de 1965. El sector del transporte
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ren.mnerado de -personas por tierra, es también objetq de
laciones especializadas por parte de la Direccién General g
porte Automotor (articulo 2 ibidem). 3

O?eemos seria complejo e inttil el examen en profyng:
que pudiéramos hacer de esos y otros ordenamientos seuto-
existentes en nuestro medio. Todos presentan las caracterisct'
gulentes, que nos han movido a su breve comentario en est;caa
i. Son ordenamientos creados a través de reglas externas :

son autorizadas expresamente por ley; P

ii. Son ordenamientos creados por 6rganos distintos de log q

detentan constitucionalmente la potestad reglamentaria

Costa Rica, que fexisten por razones de especialidad técnica y
de descentralizacion administrativa, sin que ello implique eé

absoluto, que son inconstitucionales.

ili. Son todos una demostracién palpable de la intensa descentra-

li.zaci_én de la potestad reglamentaria, al margen de la Cons-
titucion, que hoy vivimos en Costa Rica.

a.6) Las potestades encubiertas de reglamentacién: las cir-
culareg y los “machotes” (modelos administrativos). Es bien sabidh
la po'm(:lén de la doctrina y jurisprudencia administrativas frente a
las CJ:rcularea, como fuentes de derecho: la opinién es practicamente
umi}mme en el sentido de negarles naturaleza de tales, en razén de su
caraci-;er interno, segtin antes habia quedado definido (ordenamiento
especial y espontédneo, sin fundamento expreso o inequivoco en norma
estatal.) _(”-’. Ello no obstante, es cada dia més claro que muchas nor-
mas dirigidas al subordinado jerdrquico implican deberes y cargas
para los administrados y tienen alcance externo. Esto es posible de-
cu‘!o no s6lo de los actos internos determinantes de otro externo
leswo. para el ciudadano (como los dictdmenes vinculantes), sin®
también de una serie de regulaciones generales que tienen I
efecto que el de una norma perjudicial en contra de aquél, aunqué
EO{malme.nte destinados a no surtir efecto inmediato frente &l mismo
(‘,Sm p‘f’bhcam(m, sin competencia reglamentaria conocida en el fun-
cionario que las dicta y dirigidas al subordinado).(’® Damos

(57) Mariano Baena del Alcazar, Instrucciones y Circulares como Fuente del Derecho Admini¥*

trati :
rativo, Rev. A.D. Pub. N® 48, pigs. 110 y sgtes., con bien lograda sintesis de 13 doctrin®
y jurisprudencia del Derecho comparado sobre el tema,

(58) Agustin Gordillo, Introduccién al Derecho Administrativo, 2 ed. pigs, 196 y 197 Al
L) 3

Rirsdolph Brewer Carias, Las Instituciones Fundamen echo Administra
3 Fund 2 ivo ¥
a tales del Den b
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5 de una instruccién general que prohiba al subordinado
eticiones de cierto tipo, de obligado acogimiento en favor
~dministrado, cualquiera que éste sea, todo ello por una mala
icencia de la ley; o bien la que ordene aplicar la ley en un
do excluyente de una categoria de posibles beneficiarios,
siemplo: propdsito de la concesién de subvenciones a entidades
rrollo comunal, concepto éste interpretado e impuesto res-
amente por el superior al inferior encargado de decidir. La
aencia peor de tal enfoque radica en que al privarse forma-
ente de efecto externo a la instruccién dirigida al subordi-
por ese solo hecho se impide la impugnacién directa de la
en via contenciosa, haciendo inevitable o muy dificil la
sién del daio.? En Francia y en Italia la regla al respecto
sido la de que, por carecer de valor ante el ordenamiento ge-
al del Estado y de efecto inmediatamente lesivo contra el par-
ilar, las circulares o instrucciones no son invocables ni son im-
mables; sobre la base de las mismas no se puede fundar un juicio,
impugnarlas ni para hacerlas valer.(¢®

~ La distincién entre circulares e instrucciones interpretativas

amentarias ha sido introducida para atenuar los malos efectos
al posicién dogmatica, permitiendo la impugnacion {inicamente de
-jf porque crean derecho, en el sentido de que, una vez apli-
agregan cargas o deberes a los administrados, no contem-
s antes por la ley, ni siquiera en germen.©) La distincién
 inoperante, en primer lugar porque una interpretacién puede ser
ativa, exactamente como lo es el reglamento meramente espe-
tivo de los géneros conceptuales creados por ley; y, en se-

lugar, porque, aparte de que el reglamento puede ser tam-
' " ejecutivo aunque complemente y no interprete, sin crear nada
stancialmente nuevo en relacién con lo dicho por la ley, la circu-
t reglamentaria y creadora no es menos interna que las otras,
sde un punto de vista estrictamente formalista, y es tan inca-
4z como éstas para lesionar al particular. La idea, es, a la inversa,
dmar conciencia y saber manejar este fenémeno de fundamental
ancia, a saber: que los Ministros y toda clase de autoridades
Iministrativas sin potestad reglamentaria alguna, con evidente

DO
o 5

Auby et Drago, Traite de Contentieux Administratif, Tomo II, 10, 23.
) Jesn Claude Douence, op, cit. pag. 324.

1) Jean Claude Douence, op. cit., pig. 327 y 328.
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violacién del principio de legalidad, estdn creando reglamentog 4.

superlativa importancia para los servicios publicos v los
del administrado, bajo la méscara de las circulares interngs
criterio para valorarlas no ha de ser el destinatario, ni 1a fo'
externa de aparicién y comunicacién, sino el efecto que eventya),
mente producirdn al aplicarse, desde el punto de vista de su conte:
nido, aunque vayan dirigidas a un subordinado. El criterio
saber si hay o no reglamento disfrazado de circular ha de ser, comg
propone el autor francés Huet, segiin cita de Douence (op. cit. pag
3231) “que debe bastar que la autoridad administrativa, por la dis:
posiciones que adopta, haya creado una amenaza suficientemente
concreta o deje presagiar a los interesados de manera suficiente.
mente cierta, medidas inminentes a adoptar en relacién con ellos”,

El otro importante tipo de reglamentacién encubierta es la
de elaboracién y promulgacién de los “machotes” o modelos admi-
nistrativos, de actos, contratos e incluso de reglamentos. Estos mo-
delos (cahier géneral de contrat; capitolato d’oneri) son normals
mente proyectos de cldusulas contractuales, que no adquieren vigen-
cia ni valor obligatorio sino cuando son expresamente incorporados
al. texto del pacto, sea por reenvio, sea por transcripcién.®? El
mismo enfoque sobre la naturaleza del modelo administrativo puede
surgir cuando se trata de proyectos de actos o reglamentos, puesto
que aun aqui es posible sostener que los mismos carecen de obliga-
toriedad mientras no sean reproducidos o copiados por la conducta
premodelada. Ello no obstante, es evidente que en este tltimo caso
no podrian llegar nunca a adquirir naturaleza contractual, por obra
misma de los hechos. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia
han empezado a sentir la inquietud de los malos enfoques ante la
realidad de los modelos en examen. Pues no sélo van dirigidos al
n}ismo érgano agente que los hizo y los aplica, sino que también
vienen impuestos desde arriba por el superior y en forma cada VeZ
més frecuente van destinados a otros entes ptiblicos e incluso a pPar
ticulares. Es evidente que en este dltimo caso el cardcter de mer?
proyecto del modelo desaparece casi totalmente, para quedar red¥”
cida a la posibilidad juridica —que tampoco existe cuando la 8¢
tuacién es obligatoria, como a menudo ocurre— de no actuar en
lugar de hacerlo de conformidad con el mismo. Los ejemplos
modelos de obligada e inevitable reproduccién se multiplican ¥

(62) Jean Claude Douence, op. cit. pdgs. 327 y 328,

P 4§ e .

derechgg

.10 a constituir: formas de tutela mediante las cuales el con-
_» anuncia su criterio para aprobar o autorizar una actividad,
ida a la obediencia fiel del modelo;(%» o bien instrumentos de
sci6n del particular a la Administracién, cuando aquél recibe ac-
: 1 juridicos favorables, a modo de condiciones para el disfrute de los
ps, vy, eventualmente, formas de ejercer una potestad regu-
de la actividad contractual privada de interés publico; "
en, finalmente, medios de reduccién interna de la discreciona-
del inferior, que es compulsado a reproducir lo que el superior
mpone, con mucha mayor vinculacién (por tratarse de mera
pia) que cuando se trata de la obediencia a instrucciones o cir-
s comunes.© La doctrina y la jurisprudencia han mantenido
10 antes con las circulares— que se trata de actos internos,
proyectan o preparan otro, y que, como tales, no pueden con-
se definitivos mi vigentes para efectos de su aplicacién
pugnacién, razonamiento que es casi copia fiel del cons-
do con igual fin alrededor de las circulares. La realidad,
y embargo, ha terminado por imponerse y el Consejo de Estado
mo el Tribunal de Conflictos de Francia han empezado a inclinarse
su empuje.® El cardcter reglamentario de un modelo admi-
ativo resulta evidente y claro siempre que su observancia con-
icione —expresa o implicita, pero inequivocamente— la validez del
eto o negocio juridico previsto, porque asi expresamente se indique,
porque se desprenda de sus términos que es obligatorio respetarlo
orporarlo en la emisién de dicho negocio, y que rige aungque
» Gltimo nada diga al respecto, o, incluso, aunque diga algo en
tra o lo repudie. En general, el modelo es reglamentario cuando
e da por un sujeto para sus relaciones con otro y con pretensiones
e obligatoriedad frente a ese tercero, y més claramente atn cuando

53) En Francia doctrina y jurisprudencia son concordes en calificar como contractual la naturaleza
de los modelos de contrato, una vez incorporados a éste; previamente pueden ser considerados
como reglamentos obligatorios para los funcionarios que Contrataran. La anterior conclu-
sion se refiere a los proyectos de contrato, no a las reglas sobre la celebracién y forma-
lizacién del contrato, que como tales no tienen que ver con su contenido y que se consideran
verdaderos reglamentos de procedimiento desde el momento en que se adoptan, Véase al
tespecto Andre De Laubadere, Traite Theorique et Pratique des Contrats Administratifs,
Tomo I, pigs. 353 y 354. En Italia la jurisprudencia adscribe naturaleza reglamentaria a
los modelos, incluso si son de contrato, en discrepancia con la doctrina, Véase Massimo Severo
Giannini, L'Attivita Amministrativa, pig. 39.

M) Pierrette Rongere, Le Procedé de L' Acte Type op. cit. pig. 251,257 y 269.
;.-:' Pierrette Rongere, op. cit.; pigs. 208, 210, 198, 172, 173 y siguientes.
6) Picrrette Rongere, op. cit., pigs. 283, 293 y 204
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se da para las relaciones entre dos terceros extrafos g
rqode{o, como cuando lo impone una autoridad de inte
direccién econémica sobre un contrato entre particulares

regulacién administrativa, lo mismo que cuando su autor t?
testad reglamentaria reconocida o lo publica. como si fuer:;

aut()r ."
Tvencigp .

€ne po.

normativa y externa del modelo el hecho de provenir, a 1a ; 3
t!el superior jerdrquico, sin potestad reglamentaria y sin lag rfwe 1‘
lidades usuales de comunicacién del reglamento. Pero, en silf l‘mm
€s una constatacién indudable que la Administracién contemporg
e?;actamente como las grandes empresas privadas, tiende conanea,_
ciente frecuencia a uniformar sus actos y negocios y que o
ello af:ude a la potestad reglamentaria, sea en forma abierta >
en.c1.1b1erta, bajo la especie del modelo (“machote” costarricensei :.:
ministrativo, tenga o no tenga aquella potestad. Es un hecho qu;
se ha de tomar en cuenta para regularlo, en beneficio de una mayor
libertad y acierto en el funcionamiento de la Administracion ala
vez que en beneficio de la impugnabilidad e invocabilidad de, tales
a.ctoe.; como verdaderos reglamentos (atin cuando no tengan la
apariencia de tales) a favor de los administrados, Se trata, en reali-

dad, de una poderosa y frecuentisima forma di
reglamentaria. rma disfrazada de potestad

o a—?) Recapitulacién: Las nuevas formas de actuacion ad-
ministrativa de alcance general y reglamentario. EI caricter “con-
fon?mdor” de la administracién contempordnea tiende a ampliar el
radio de acfcién de sus actos, en la blsqueda de un mayor impacto
para los mismos. Se trata de medidas que tienden a producir resul-
tados sociales en gran escala ¥ a incorporar el mayor ntimero al goce
de las. ‘ventajas de la economia y de la tecnologia, asi como a la
remocin de los obstdculos sociales al efecto. En esta circunstancia
es inevitable la conversién progresiva de la Administracién en un
cefatro normativo, cuyo método de accién desborda cada vez con
mds frecuencia las limitaciones de una intervencién concreta en rela-
cion con un determinado sujeto, para iniciar la regulacién directa
y con alcance general de aquellas estructuras econ6micas, sociales ¥
]uflf:l‘lcas de cuyo cambio depende en gran parte el éxito de SU
mision. Esto requiere actos dirigidos a grupos, clases o zonas d€
(67) Tribunal des Conflits,

d’Etat, arret Conseil
maciens, todo segin

arzet “Procureur General d’Angers c/Avranches et Desmarets. Conseil
l\,'ltlonal d" I'Ordre des Medecins, Ax arret Ordre National des PhF
cita de Pierette Rongere, Le Procedé de L'Acte-Type, pigs. 250 -

. b L | -
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glamento comiin.”) Son indicios que trabajan contra la natuurglm

3 por encima del individuo, y la aparicién de nuevos centros
entarios con la multiplicacién de los reglamentos, en armonia
Constitucién o contra la Constitucién, abierta o encubierta-

: a degradacién de la Ley.

Simultdneamente con este progresivo dilatamiento del efecto
el obrar administrativo, con tendencia hacia lo general y norma-
se ha producido una evolucién inversa de la legislacién hacia
(legislativo) de alcance concreto, lo que algunos llaman la
rovidencia (o acto ley).® Es el acto de la Asamblea que tiene
e concreto del acto administrativo comin, pero con fuerza
o de ley. Su aplicacién es posible en forma igual a como
‘en el acto concreto que perfecciona, sin cardcter de verdadera
. De este tipo son por ejemplo los contratos leyes (reforma
bacién legislativa de contratos administrativos); las leyes de
miento de subvenciones o subsidios; las fianzas legislativas
Estado a favor de ciertas entidades publicas o privadas para
posible operaciones de gran cuantia y de interés publico que
 otro modo no se llevarian a cabo; las emisiones de bonos de la
suda puablica; las leyes que conceden indemnizaciones a los dam-
icados por una catéstrofe natural, las que retroceden propiedades
traspasadas en firme al Estado por aplicacién de otras leyes;
en general, todas las de alcance concreto que expresamente au-
iza la Constituci6n:

) Alberto Predieri, Costituzione ¢ Pianificazione, pigs. 264, 270, 271 y 273. “‘Es indiscutible
el desarrollo de la ley singular, o individual o personal, de las leyes de contenido concreto
© leyes providencias (actos leyes), esto es: de las leyes que, consideradas en forma global,
. son instrumento de accidn del Estado y que se agotan en la actuacién de si mismas’ (264).
Las Leyes providencias, concretas, no abstractas y, en consecuencia, derogatorias del prin-
cipio de paridad formal, no son el {nico instrumento tipico de la accibn del Estado con-
tempordneo, cuya presencia y frecuencia induzca a pensar sobre el cambio radical en el
significado de la ley y, por ahf, de la reserva de ley (270). A la par de las leyes singu-
lares se han multiplicado las leyes de tipo sectorial, de generalidad reducida —si asi se
pueden definir— o de bajo grado de abstraccibn (270). Las leyes de generalidad reducida,
a la par de las leyes providencia, han llegado a ser el instrumento de una accidn estatal

dministrativa, de realizacién sobre todo de nuevos cometidos del Estado que se suelen definir
como sociales, del Estado que actia con medidas individuales, o de grupo, diversas, desiguales,
discriminatorias, en cuanto constituye situaciones de wventaja legal para corregir o compensar
sitnaciones de minusvalia real, de hecho, interviniendo en el proceso econbmico, redistribuyendo
a algunos ciudadanos la riqueza extralda de otros’"(271) ““el acto legislativo en la realidad
contemporinea, en consecuencia, contiene indiferent te disp ivas y datos
concretos, preceptos individuales o por categorias, restringidas o minimas, actos de orga-
nizacibn y atribuciones singul de compet: Se siente desvanccer la diferencia eatre
la disposicién de y la posicibn de mandatos concretos (273).

¥
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Articulo 121 incisos 4 (aprobacién de tratados), 11 (

puestos) 14 (enajenacién de bienes nacionales y contra,tc. pre%

; ; j S publj
de explotacién de los mismos) 15 (empréstitos publicos), as;
los actos de organizacién de la Administracién Ptblica (cUyacom.":
ficacién como normas o actos es discutida en doctrina). Un d;ca.h"i
guido autor ha llegado a sistematizar esas leyes providencias ¢ as: T
leyes con muy diverso nombre y régimen, desde el punto de Vista
de su funcién: contrato ley, ley oferta, ley promesa, ley inceht_ivta
ley indemnizaci6n, ley concesién, etc.(®) Se trata generalmente de
leyes que producen situaciones de ventaja, tratando de estimulay
(fomento legislativo) o de producir igualdad real ( justicia distyi.
butiva por ley) y que, en el fondo, instituyen regimenes de favor
en beneficio de grupos, a menudo reducidos, con simultaneo detri-
mento del competidor o de otros grupos méis poderosos econémica 0
socialmente. Su gran peligro es doble: en primer término, la viola-
cién de la igualdad ante la ley mediante la formacién de castas de
privilegiados, oficiales o institucionalizadas; en segundo término, su
rango de ley, que hace inimpugnables tales actos en la via conten-
cioso-administrativa (articulos 49 C. Politica v 1 de la Ley 3666
de 16 de marzo de 1966), dado que en la misma sélo son atacables
los actos inferiores a la ley (por no ser Jjurisdiccién de constitucio-
nalidad). Pese a su evidente peligro es un hecho que la Asamblea,
alarmada ante la pérdida real de poder antes descrito y aprovechando
la parilisis o inaccién del Poder Ejecutiva en algunos sectores 0
en relacién con problemas de la comunidad, cuantiosos pero perfec-
tamente concretos y confinados, ha empezado a suplantar a la
Administracién, con las ventajas y peligros de conferirles rango
formal de ley a su obrar realmente administrativo.(’ La Asamblea
declinante y celosa de poder, quiere dejar de legislar para empezal
a gobernar,

c. El desarrollo tecnolégico y econdémico, fuente de especializacién-

. Finalmente, un tltimo factor en este progresivo derrumba-
miento de las relaciones cldsicas entre ambos Poderes politicos, €?

(69) Giuseppe Guarino, Scriti di Diritto Pubblico dell'Economia e di Diritto dell’Energis, Re8™
Constituzionale delle Leggé d'Incentivazzione e d'indirizzo, pigs. 133 a 145, todas d¢
extraordinaria lucidez en materia casi virgen, la de las leyes concretas o actos leyes de 1
Asamblea.

(70) Predieri, op. cit. pigs. 276 y sgts. Un caso patético nos lo deparé el subdesarrollo econd
de la Prov. de Limén, propicio al desorden péblico, El Poder Ejecutivo traspasa & %

micd
entf
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del cual el Ejecutivo adquiere la preeminencia rectora en
a publica y, simultdneamente, tiende a lograr una igualdad
frente a la Asamblea dentro de la Constitucién, es la aparicién
dltiples entes y organismos nuevos en el &mbito administrativo,
personalidad propia o independencia funcional. Las exigencias
icas o econémicas de ciertos tipos de interés publico, asi como
rza de los grupos de presién, termina por crear nuevos entes
sargados principalmente de lidiar con esos sectores, a nivel técnico
itico a la vez. La especialidad y la inestabilidad de la materia
lable, su relacién con conocimientos muy calificados, o con gru-
y fuerzas politicos y econémicos que exigen un régimen propio,
todos factores que aconsejan encomendar la gestién y regula-
- administrativa a centros independientes con autonomia nor-
iva.
Esto implica una potestad reglamentaria, sin la cual la
acién del sector encomendado resulta imposible o excesiva-
nte lenta e ineficaz.

Conclusiones del aparte B)

Para entender la potestad reglamentaria en Costa Rica y,
todo, para poder detectar sus defectos y valorar sus perspec:
es necesario tomar conciencia de los siguientes hechos:

) _El caricter decisivo del reglamento sigue siendo su naturaleza
undaria y subordinada a la ley: secundaria en cuanto no puede
ir sobre una determinada materia sin previa habilitacién

* auténomo, JAPDEVA (de competencia regional para el desarrollo de la Provincia de Limén),
~ la administracién del muelle del Puerto de Limén, lo que origina cesantia de muchos de los
trabajadores del antiguo concesionario de esa administracién, la Cia, extranjera Northern
Railway Co. Los cesantes hacen huelga, que es declarada ilegal por los tribunales de trabajo,
por entenderse que el trabajador que quisiera continuar con el nuevo patrono podria hacerlo
¥ que la cesantia, en consecuencia, serfia voluntaria. En ese estado el asunto, los huelguistas
P graves contra la ex-concesionaria dicha. La Asamblea Legislativa inter-
viene —con su Presidente haciendo las veces de drbitro y componedor de la disputa— para
operar por ley el traspaso de la administracion portuaria de Limén y reconocer simultineamente
derecho de cesantia al trabajador que quisiera acogerse al mismo, con obvia derogacién
para el caso concreto no sdlo de las normas laborales comunes que no ofrecen ese derecho
cuando hay renuncia voluntaria del asalariado, sino también de la norma constitucional que
Barantiza la independencia del Poder Judicial y prohibe resolver por via legislativa asuntos
pendientes ante los tribunales, sobre todo contra lo ya decidido por éstos (en primera ins-
tancia), La misidn activista que asumié la Asamblea agudizada en el caso por la pugna politica
~ de la mayoria parlamentaria con el Presidente de la Repiblica de entonces y su partido—
es un buen ejemplo del grado de flexién de la ley ante los problemas nuevos de nuestra
sociedad en ripida evolucién econdémica y social, asi como del papel de gobernante frecuente-
mente asumido por la Asamblea.
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legislativa; y subordinada en cuanto el reglamento es meg;

arrollo e integracién— si no de interpretacién y ejecuciéno %3 0
ley, al punto de que ésta sigue siendo el verdadero patrén d: de- a
para valorar la legitimidad (por conformidad) o la ilegitirnidrg ;
discrepancia o excesiva independencia) del reglamento; i (Por

- no reglas inmediatamente aplicables, o al emplear conceptos

o indeterminados en su redaccién, que exigen reglamen-

ior para limitar la consecuente amplitud de la discre-

d administrativa, que aparece como un peligro tanto para
administracién como para el ciudadano;

b) La subordinacién del reglamento a la ley expresa un :
critico de tensién en el régimen jerarquico de relacién entre I?ta
respectivos Poderes (Ejecutivo y Legislativo) tal y como fos S
mente se da todavia en muchas Constituciones (y concretamenrt?al?
la de Costa Rica) y en la distribucién actual (incluso en Costa R; 3
de-I poder de direccién politica y de regulacién de la sociedad dc;).
tribucién en la que hoy es indudable el predominio neto del f’od

Ejecutivo sobre la Asamblea; i

Ta Asamblea intenta hoy competir con el Poder Ejecutivo en
cién rapida, continua y casuistica de los problemas sociales,
sin abandono radical de su funcién normativa, pero con
. tendencia hacia el mismo en favor del Poder Ejecutivo;

Este proceso debe reflejarse y regularse en las Constituciones,
a institucionalizarlo, limitarlo y controlarlo, tanto en beneficio
der de la. Administracién cuanto en proteccién de la segu-

¢) El Poder Ejecutivo interviene cada vez mis activamente en la Jtica, v de los derechos humanoe.

conformacién de la sociedad y ello sélo es posible ampliando el radio
de- accion de sus actos y convirtiéndolos en generales, con tendencia
a Incorporar a cada competencia para realizar actos concretos una
potestad larvada para reglamentarla o para perseguir, mediante
el reglamento, los fines piblicos encomendados;

La Potestad Reglamentaria en Costa Rica

Los tres cldsicos Supremos Poderes se reparten el ejercicio de
ci6n piblica en Costa Rica, a la par de otro importante 6rgano
tucional, creado con el nombre de Tribunal Supremo de Elec-

d) La complejidad técnica de las materias a regular, el caracter nes. ")

inestable de las soluciones para los problemas y la continua apari-
cién de éstos, la existencia de grupos de interés cada vez més nu-
merosos y la necesidad de garantizar imparcialidad y objetividad
ante todos, provocan el nacimiento de miiltiples entidades y organis-
mos administrativos especializados, legal o actualmente investidos
de una potestad reglamentaria igualmente especializada;

potestad reglamentaria de la Asamblea para darse el reglamento
su régimen interior, “el cual, una vez adoptado, no se podra
dificar sino por votacién no menor de las dos terceras partes
 total de sus miembros” (articulo 121 inciso 22); y a la potestad
_‘__}: mentaria del Poder Ejecutivo, el cual podrd “expedir los regla-
entos y ordenanzas necesarios para la pronta ejecucién de las
yes” (articulo 140 inciso 18), lo cual le corresponde también por

e) La tendencia centrifuga y atomista en relacién con la potestad A
rtud del inciso 3 ibidem, que le atribuye la potestad de “regla-

l‘?glamentana es un efecto inevitable del pluralismo politico y 50"
cial de nuestra comunidad de hoy, que se intensificard con el des-
arrollo y crecimiento de la misma; ) Su figura no es la clisica de un Poder desde el punto de vista de la funcién que desem-
. pefia, aunque goce de algunas de las prerrogativas de los otros tres (independencia en el
fio de su funcién (articulo 99 Constitucién Politica) y equiparacién de sus Magistrados
2 los miembros de los otros Supremos Poderes en cuanto a prerrogativas e inmunidades
" (Articulo 101). Concentra en si funciones varias por naturaleza material, como la de interpretar
‘auténticamente las leyes electorales (articulo 102 inciso 3) y la de organizar, dirigir ¥
‘vigilar, en forma exclusiva, los actos relativos al sufragio, lo que comprende tanto funciones
Normativas como administrativas en sentido estricto, (articulo 99), funciones aue no cs del
‘€aso analizar aqui. Sus resoluciones carecen de recurso (articulo 103) y la responsabilidad
~de sus Magistrados por las mismas es igual a la que corresponde a un juez por las suyas,
'h de pena por prevaricato.

f) La Asamblea ha empezado por delegar cada vez més podere®
normativos en el Poder Ejecutivo, sea mediante delegaciones Pr%
piamente tales (en los sistemas que las permiten); sea mediant®
la técnica de condicionar su vigencia al reglamento futuro; sea I
poniendo la necesidad de este reglamento, al limitarse a dar diré”
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m.entarlas” (las leyes, a secas y sin ulterior indicacién de ¢ :
ni de ninguna otra especie). ‘ "nal

El articulo 140 inciso 18, parte primera, confi
- - - 2 - . 2 lere
Poder Ejecutivo (y con lenguaje casi igual al utilizado parzaz?h

mento que convenga para el régimen interior de sus Despach,

La Constitucién no contiene ninguna otra referencia ex
a la potestad reglamentaria.
del Poder Ejecutivo.

a) La Asamblea.
Cabe com.entar, en primer término, la naturaleza de la potes-
tad reglamentaria expresamente atribuida a la Asamblea por el

inciso 22 del articulo 121. ;Qué naturaleza y régimen tiene tal
reglamento?

Mucho se discuti6 en doctrina la naturaleza, régimen y valor

del reglamento de la Asamblea, para su procedimiento legislativo
(creador de leyes) y para su organizacién y funcionamiento interio-
res. Es undnime la admisién de su importancia, dada la materia; pe-
10 lia doctrina se divide entre quienes sostienen —y quienes niegan—
ser igual la naturaleza del reglamento legislativo que gobierna el pro-
cedimiento de formacién de las leyes y la de los otros reglamentos dé
Ea Asamblea; entre quienes sostienen que se trata de un reglamento
interno (propio de un ordenamiento especial de la misma indole
creac-lo por la Asamblea en uso de un poder de supremacia especial)
v quienes sostienen que se trata de un acto de autonomia normativé;
creador de normas validas para el Estado, incluso si no hay via
apta para atacarlas (generalmente no es posible el recurso de incons”
titucionalidad contra las mismas, por ser atipicas), ni tampocC®
apta para reclamar su violacién.!”?

Nuestro concepto es que su régimen ideal debe ser el de not

mas externas, de rango superior al de la ley misma (por su cardc
de instrumentos normativos de interpretacién y complementacusll

: . piritt®

(72) Fran_ca bBassl. La Norma Interna, pdgs. 168 a 169; Giorgio Balladore Palliect, .Dlr"w'
Costituzionale, pig. 135; Sergio Galeotti, Contributo alla Teorfa del Procedimiento Legisht®
op cit. pig. 59.

R ) -

efecto en relacién con la Asamblea), la potestad de “dar eln:i';.'@
la.

o,
i

2. La potestad reglamentaria de los Supremos Poderes, distintog. '

1 texto constitucional sobre el procedimiento de formacién de las
a modo de reglamentos ejecutivos del mismo) cuyo funda-
to expreso en la Constitucién es base suficiente para configurar
tipo de autonomia normativa a favor de la Asamblea. Consi-
mos, ello no obstante, que el rango superlegislativo pertenece
sente a su parte directamente ejecutiva de la Constitucién y
sionada con la creacién de leyes; el resto de los reglamentos
lativos debe reputarse como constitutivo de un ordenamiento ad-
istrativo vy sujeto a la ley actual o potencial de la Asamblea
e la misma materia, con exclusién de cualquier otro reglamento
inistrativo.

Deberia existir acceso a la jurisdiccién constitucional para
la validez del reglamento que regule el procedimiento legis-
70 contra el mandato constitucional; y deberia haber acceso a la
iccién contenciosa, por violacién de ley (cuando la haya) en
ci6n con los demas (lo que es posible sobre todo en materia
e personal y de proveeduria, por conilicto con el Codigo Laboral
Ley Hacendaria —de Administracién Financiera— sobre igual
sampo). Su violacién deberia originar nulidad de la ley respectiva.

Nuestra Constituciéon ha regulado bien diferentemente la
y Segtin el articulo 124 la aprobacién del reglamento de la
As mblea se haré en un solo debate y el mismo no tendra cardcter
e ley, por decirlo asi expresamente la citada norma.

:Se tratard de un reglamento administrativo comin?

__ Creemos también que la respuesta tiene que ser matizada:

reglamento del procedimiento legislativo nunca podrd serlo, atn
no es ley, por su propio objeto; luego no podra ser tratado ni
mo una ni como otra cosa. Igual cabrd decir del reglamento le-
tivo, atin sobre diversa materia, que sea ejecucién directa de la
Lonstitucion.

Es claro que la violacién de tal reglamento por la ley ordi-
A no invalidara ésta ni tendra efecto alguno reclamable juris-
cionalmente, pues, en efecto, no podra hacerse valer en la jurisdic-
Cién de constitucionalidad por no haber violacién constitucional, ni
tampoco en la contenciosa por ser ley y no acto administrativo la
usa de la violacién. Es evidente, por otra parte, que s6lo la ley
Puede violar este tipo de reglamento.
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Esto reduce a nada su valor y permite sentar la e

de que, aln si es norma superior al acto y al reglamento a

trativo, carece de todo valor o lo mantiene hasta el mome tonisv-
n |

que sea violado, lo que précticamente equivale a una dey

singular del mismo. ogacion

La tnica via abierta para hacerlo valer como norma sup, :
. Supra.

legislativa, qu i
g , que es su verdadera naturaleza, es considerarlo incorpc.

rado a la Constitucién y objeto de tutela en la via de constitucig.
io-

nalidad. La probabilidad de que nuestros tribunales acepten tg]
planteo parece més que remota, por la intromisién que el juicio y

el recurso respectivo implican en la i ituci
g autonomia constitucional de Iy

El reglamento legislativo sobre el régimen interior de los des
pach.os de la Asamblea, en todo lo demés y siempre que no se trat;
d_e ejecucién directa de un mandato constitucional, serd administra-
tivo y'estaré en todo sometido al régimen de tal. En su esfera sera
elquuswo, y nulo por absoluta incompetencia cualquier otra dispo-
§1016n administrativa, normativa o no, que lo viole. Creemos por
1gual. -ra?.én que serd absolutamente nulo el reglamento legislativo
qm'a infrinja el de la misma Asamblea concerniente al tramite legis-
!atlvo, En la categoria de meros reglamentos administrativos, su-
Jeto,s a la ley, estardn todos los reglamentos de personal, de prt;vee*
duria o de otros servicios exteriores, de tipo administr;itivo como
el de biblioteca. Si, en cambbio, se regula una actividad priirada y
mercantil, como la de soda, mercantil y no administrativa serd la

naturaleza de la regla, que podra reputarse como acto de comercio
para todo efecto.

i~ La jurisdiccién contenciosa contra los reglamentos adminis-
tra::ltlvos comunes de la Asamblea, asi como contra todo acto de 12
i sujeto a la ley, estd garantizada no sélo por la redaccion
amplia dE':'l articulo 49 C. Politica (que habla de accién contra el
Estado, sin especificar Poderes) sino, sobre todo, por el articulo 1
df{ la Ley Reguladora de la Jurisdiccién respectiva, inciso 4 del
mlsn.w, que asi lo dispone en cuanto los otros Poderf;s realicen €¥”
cepcionalmente funcién administrativa.

E‘n.cua.nto a la. funcién de reglamentar las leyes, para SY
pronta aplicacién, funcién de alcance externo, no encontramos razon
para negarla a la Asamblea, en lo que toca a su esfera propia de

100

0n01u.ai@

1. que de otro modo se veria limitada por el Poder Ejecutivo,
Jesion de la independencia e igualdad constitucionales que le
ten frente al mismo (articulo 9 ibidem). Asi, el reglamento de
Jeyes en lo que toca al manejo de personal, de proveeduria, de
ntratos con técnicos y asesores, corresponde en primer término
12 Asamblea y, supletoriamente y s6lo si mo hay reglamento legis-
ativo, al Poder Ejecutivo.

Por la forma algo estrecha en que nuestra Corte Suprema
ibe la autonomia normativa de los entes menores, Creemos que
a tesis dificilmente encontrara respaldo en nuestra jurisprudencia
ura (dado que no la hay directamente sobre el extremo), pese a
que, en su practica diaria, el Poder Judicial si la acoge, dictando el
:.lamento ejecutivo de las leyes aplicables a su régimen propio.
~ En los hechos, la Asamblea ha dictado tnicamente un re-
lamento, comprensivo de todos los aspectos internos de su orga-
acién y funcionamiento (procedimiento legislativo, distribucion
nterior de competencias, relaciones de personal y de proveeduria).

_dicho reglamento se ajusta a las leyes de la materia, como sl
fuera ejecutivo de las mismas, cuando esas leyes existen (Coédigo
de Trabajo).

La potestad de reglamentacin delegada o autorizada no
es concebible, por su propia naturaleza, bajo la titularidad de la

mblea.

] Es indudable que el articulo 121 inciso 22 configura una
autonomia normativa externa y que los reglamentos administrativos
de la Asamblea pueden ser objeto y motivo de una accién conten-
Ciosa, en su favor o en su contra, cuando no se refieren al procedi-
- miento legislativo.

b) El Poder Judicial,

L La Constitucién no contempla expresamente ninguna potes-
‘tad reglamentaria en su favor. Ello no obstante tiene la misma
:'gne la Asamblea (para el régimen interior de sus despachos y para
la ejecucién de las leyes que lo atafien) por triple razon:

_ i) Por analogia con el articulo 121 inciso 22 y 140 incisos
18 y 3, dado que, en cuanto Supremo Poder con necesidades propias
de organizacién (personal, proveeduria, asesoria externa, servicios

— 1R1 —



publicos de extensién, como bibliotecas, archivos,

dencia, prestaciones de cardcter médico forense y, en generg)
»

ciones y funciones auxiliares de la justicia y dependientes d mh"
como los defensores de oficio), su situacién es igual o muy e
s

ala .de los otros Supremos Poderes ¥ requiere tene
II‘l(’%dIOS y potestades también iguales que le perm
cion cumplida a aquéllas, con rapidez y eficiencia.

Sale de la potestad reglamentaria del Pod
aquell.o que, aunque concerniente a su funciona
Constitucién haya sustraido a su ambito de reglamentacién (
la organizacién de tribunales y de procedimientos, articuloc?gl:

inciso 20 y, sobre todo, articulos 152, 153 y 154),

i) Por mandato implicito pero inequivoco del articulo 9
de ‘la Constitucién, que, al imponer la igualdad e independenci
reciproca de los Supremos Poderes, necesariamente confiris a ca(idl:
uno }guaief; medios para suplir a sus necesidades de organizacién
funcionamiento, cuando menos en lo indispensable, Y es evidentz
que la potestad reglamentaria lo es para ese fin en relacién con
cada organizacién empresarial o administrativa, segtin todo lo ex-
puesto en las secciones anteriores de esta ponencia,

o iii) : F’or msfndato implicito, pero también claro, del articulo

- Politica. Dicha norma constitucional otorga a la Corte Su-
prema el carédcter de jerarca del Poder Judicial, de quien dependen
todos los demds tribunales y 6rganos auxiliares de este tltimo, con
lo que la faculta para dictar las normas necesarias al mantenirn;ento
fle esa autoridad propia y de esa dependencia ajena, normas que son
justam.ente lps reglamentos internos y externos de la organizacion
y funcionamiento del Poder como tal, incluso los dictados en eje-
cucién de la Ley Orgénica correspondiente.

Desde este punto de vista consideramos legitimos los regla-
mentos del Poder Ejecutivo, en ejecucién de leyes concernientes
a los Sup.re:mos Poderes, tmicamente en ausencia de los que éstos
h-ayaf'l‘ emitido al respecto, dentro de los limites que marca la Cons-
titucién; caso de conflicto, deben prevalecer los de cada Poder

:Obn? los del Ejecutivo para la respectiva esfera propia de compe-
encia.

La tesis aqui sustentada coincide con la que, de hecho, ha
puesto en préictica la Corte Suprema de Justicia. Esta, en efect0s
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indices de jypjgp
ST,

? Qs dismsicidn.
itan dar satisfaq.

e_r Judicia] todo
miento propio, la

etado reglamentos ejecutivos de leyes que le conciernen, sin
_orandes mientes en problemas de constitucionalidad (regla-
ss ejecutivos de la ley sobre becas de estudio a los servidores
cos, N° 1810 de 15 de octubre de 1944, y de la ley sobre
es de oficio (cuerpo de letrados cuya funcién es la defensa
teccion judicial de sujetos incapaces, ya sea mental o econé-
mente, N° 3666 de 10 de enero de 1966).

‘Consideramos perfectamente constitucional y correcta esa re-
entacion.

¢) El Tribunal Supremo de Elecciones.

- El Tribunal es, en Costa Rica, un cuarto Poder, que no se
sa tal, Como antes se apuntd, su figura es sui generis, pero cla-
definida, Su nota fundamental no es su independencia
y orgédnica totales, sino, sobre todo, el cardcter exclusivo
competencia sobre la materia electoral, que le da titulo para
muy dispares y variadas funciones, a condicién de que se
ngan dentro de ese &mbito. Se trata de una tipica reserva (no
, sino de Tribunal) sobre el campo material delimitado por la
ividad electoral en Costa Rica, en todas sus implicaciones, ex-
to la legislativa. Y atin en este ultimo aspecto se hizo ver ya
 tiene potestad legislativa exclusiva para interpretar en forma
téntica las leyes electorales.

Es muy fundado sostener que el Tribunal posee la plenitud de
potestad reglamentaria constitucionalmente posible en Costa Rica
Ore su materia, tanto interna como externa, tanto ejecutiva de
ey de su funcién como de la ley de su organizacion,

- Todo reglamento del Poder Ejecutivo en el campo seria
solutamente nulo por total incompetencia constitucional. Esto
lede verse con més asidero gramatical y constitucional, si se piensa
el Poder que puede interpretar auténticamente la ley (con
erza de ley) puede también reglamentarla (con fuerza de acto

3. La Potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo.
i) La potestad de reglamentacién ejecutiva e independiente.

] El Poder Ejecutivo tiene consagradas a su favor dos tipos
e potestades reglamentarias, la de ejecucién de las leyes y la de
U régimen interior, en los incisos 3 y 18 del articulo 121.



Podemos reiterar aqui la idea de
especies de un solo género, la potestad
cz}tivo. Como antes se dijo la potestad
diente o auténoma tiene siempre como base una ley de
cuyos poderes y deberes exigen normalmente un ulterior q
para su cabal ejercicio. Lo decisivo para determinar la Je esan-ono
del reglamento llamado “auténomo” o “independiente’” i
ta relacién de medio con el fin de la ley que crea la
administrativa objeto de reglamentacién. Habr4 comp?tench

; - | una relacigp de

confcfrrmdad entre esa ley y el reglamento independiente 0 autén
mo siempre que no haya contradiccién y que las disposiciones del o
glamento sean conducentes para el cumplimiento del fin de la Im.
'No es e-xlglble al efecto que pueda encontrarse una relacién e&i
Jmphcaleén légica, gramatical o sistemdtica, entre la ley y el reglg
mento independiente. La funcién de interpretar es una de lasgdei
reglamento ejecutivo en su més estricto y limitado sentido y no
hay razén alguna para extenderla a todos los tipos posibles de re-
g-Iamentacién, los cuales pueden suponer —y suponen— una mavor
hb(_ertad de la Administracién para prescribir por su cuenta lo cfue
estime Wtil al cumplimiento de la ley, sin necesidad de un texto
que le dé base gramatical. En el caso del reglamento indepen-
diente la ley se ejecuta, no porque medie una implicacién légica
entre 'el. texto de ambas normas, sino porque existe una relacién
teleoldgica entre los medios juridicos arbitrados por ambas. Las potes-
tades y los deberes que entran en la competencia creada por ley
son los medios que ésta arbitra en orden al fin perseguido; los que
crea el reglamento han de hallarse en igual relaci6n, de medio a2
fin, con los primeros, en forma tal que sirvan el fin dentro —y no
fuex:a—- del marco de posibilidades que ofrece la ley. Pues asi como
habiamos dicho que en Derecho administrativo el fin no justifica
lodas las potestades necesarias para su cumplimiento, si no hay
1na norma que les dé base, asi podemos agregar ahora, con perfecta
:oherencia, que si la hay, porque existe una ley que autorice esd
Dotestad, el reglamento puede hacer lo dem4s, siempre que SUS
i_xsposxclones sean razonablemente conducentes para el fin que per
1guen las potestades de origen legal. Es por eso que insistimos €n la
dea de que el reglamento independiente o auténomo es. en realidads
na ‘es‘pecie del reglamento ejecutivo, dado que, en ﬁlt;mo términ®
e limita a desarrollar la ley que crea la competencia objeto ¢
eglamentacién, en cuanto dispone lo necesario para que ésta pu

que ambas mteﬂtadeg
reglamentaria de

Compete N

€es sy estn'E

P

N
ti s
de mglﬂmentacién inl[)jz €le.

srcerse con plena satisfaccién de sus fines propios. Se trata,
sncretamente, del reglamento ejecutivo complementario, que des-
rrolla el texto mediante disposiciones praeter legem, y no del
eglamento ejecutivo de mera interpretacién, que se limita a crear
jsposiciones secundum legem.

Lo dicho explica que en la potestad reglamentaria de tipo
omplementario puedan entrar todas las disposiciones (internas y
xternas) que suelen llamarse reglamentos auténomos de organi-
acién o de servicio, pues atn si no tienen vinculacion directa, légica
gramatical, con las competencias externas del ente, representan
n todo caso un medio razonable y conducente para el cumpli-
piento de los fines y para el eficaz ejercicio de dichas competencias.

Desde el dngulo planteado resulta ilegitimo Unicamente el
eglamento que atribuya competencias, cree érganos o establezca
laciones sin fundamento legal alguno, ni atin siquiera en una ley
revia que cree la competencia cuyo ejercicio adecuado exija esa
eglamentacion.

Puede decirse, en sintesis, que la potestad de reglamentacién
jecutiva de la ley incluye la de las competencias, organizacién y
ervicios creados por esta Gltima y que, en el fondo, la potestad
e reglamentacién a que se refiere el iniciso 18 del articulo 121
stitucién Politica, en cuanto habla del régimen interior del Poder
tivo, es la misma que autorizan ese inciso y el 3 de la misma
a, para lograr una pronta y exacta aplicacién de las leyes.

ii. La potestad de dictar reglamentos delegados.

La potestad de dictar reglamentos delegados es, como se dijo,
ia fundada en una expresa autorizacién de ley para dictarla, sobre
Materia reservada a la ley o no regulada directamente por ésta. El
'_uisito esencial para dictarla, que condiciona la validez del regla-
mento delegado, pues caso opuesto se podria considerar como no
Wutorizado y darse una delegacion ilegitima de funciones, es la fija-
0n simultdnea de directrices y de limites para la futura reglamen-
acion. Esto es asi de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia do-
Inantes que encuentran compatible una potestad reglamentaria en
*8as condiciones con el principio de legalidad sustancial, con la
Hvision de poderes y, en general, con todos los principios del Estado
@ Derecho.



En Costa Rica, sin embargo, creemos que la autorizac;
reglamentos delegados es constitucionalmente dudosa. Pody
terpretarse, en efecto, como una delegacién de funciones constj
nalmente prohibida por el articulo 9 Constitucién Politica.

on do
13, ip.
tuCio.

Dispone este:

. “Articulo 9. Ninguno de los Poderes puede delegar ¢] ejer.
cicio de funciones que le son propias”. i

Lfi delegacién es el acto en virtud del cual un érgano o ente
hace posilble que otro ejerza competencias iguales a las suyas propiag
en términos que los actos de ambos tengan el mismo valor,(73)

Mucho se ha discutido si se trata de una autorizacién que
remueve el obstdculo para que el delegado ejerza una compet,encia
que tiene a titulo propio; o si, a la inversa, es una concesién, que
otfarga al delegado una potestad que no tenia o el ejercicio ::le la
misma, cuya titularidad continta perteneciendo al delegante.

Sea cual fuere la tesis al respecto, es lo cierto que nuestra
Const‘ituci()n prohibe la. delegacién y tanto da para el caso que sea
autorizacién o concesion. Estimamos que cuando se autoriza el
reglamento delegado en forma vilida, sujeto a directrices y dentro de
limites suficientemente claros y determinados, como para servir de
criterio de confrontacién del reglamento con la ley, a efecto de esta-
b-lecer si aquel es legitimo o no, el legislador respeta la reserva cons-
tltlllcional a su favor, porque regula la materia en grado aceptable
al imponer limites infranqueables (el minimo y maximo de la pena,
pfar ejemplo), y no se desentiende de la necesaria regulacién ulterior,
sino que la dirige d4dndole bases y finalidades. La ley cumple su co-
metido y extiende su mandato a través del reglamento delegado
conforme a ella.

Pero otra interpretacién diversa es posible, atendiendo al
hecho de que la relacién entre ley y reglamento delegado es la mis®
ma, atin si se cumple con ese requisito adicional, que la que corr®
entre ley delegante y ley delegada, en los paises que la admiten. En
otras palabras: en estos se entiende que la ley delegante tiene d¥°

gzciéﬂ

(73) Fernando Garrido Falla, La Descentralizacién Administrativa, pigs, 21 y 22. "'La dele
: : otr0s

consiste, fundamentalmente, en un procedimiento mediante el cual un érgano confiere &
supuesta naFuraImente la permisibn del ordenamiento juridico, la facultad de ejercer b
de sus fufmones. con lo que el érgano delegado realiza una funcién cuya titularidad n0 posess
la titularidad permanece en el delegante, el ejercicio, en cambio, se traspasa al delegac?®
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; limites y directrices para ser constitucional, pues caso
o se estaria abandonando la funcién legislativa y no mera-
delegéndola.® Luego, aunque haya limites y directrices, hay
cién, no mera autorizacion de potestad reglamentaria mas
‘Je sus limites normales de competencia. Podria incluso decirse
hay delegacién es porque hay limites y directrices, pues caso
o habria abandono y no delegacién. Esto indica que en doc-
y jurisprudencia del Derecho comparado la relacién entre una
ma que limita y dirige y otra que regula de conformidad, se
jende como una delegacién de la primera en la segunda de la
estad de regulacién.
. Puede decirse, segin este enfoque, que cuando la Asamblea
riza al Poder Ejecutivo o a cualquier otro ente de la Admi-
cién Pablica a regular una materia reservada a ella, dentro
limites y con directrices, estd delegando funcion legislativa,

La funcién legislativa, desde este punto de vista, presenta
s aspectos delegables, a saber: la regulacién primaria e incondi-
pada de una materia, todavia no regulada por ninguna norma;
a fuerza de ley.

Entiéndese por fuerza de ley la posicién de ésta dentro del
enamiento en razén del 6rgano, del procedimiento y de la potes-
| empleados para dictarla. Estos factores determinan que la ley
le una cierta jerarquia primaria frente a todos los deméas actos
.Estado, excepto la Constitucién (hoy en dia también los tra-
dos, por reforma del articulo 7 de la Constitucién Politica).

. Consiste tal fuerza en que colocada frente a cualesquiera
Tos actos del ordenamiento con las excepciones dichas, la ley
'mpre presenta las siguientes caracteristicas:

* Sélo puede ser derogada o reformada por otra ley o fuente
. Superior;

' Puede condicionar la validez, o derogar y reformar cualquier
' otra norma de cualquier otro Poder.

De este modo, toda norma que no sea legislativa (o igual
a por disposicién de principio o constitucional), tendrd que

) Biscaretti di Ruffia, Diritto Costituzionale, pags. 429, 421 y 422.
" Herman Pritchett, La Constitucién Americana, pigs. 236, 237 y 238.
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estar supeditada a la ley en forma sustancial
de ésta. FI81Y carecerd de Iy fuey,

Cuando la potestad legislativa se del
; ega) no
del.?ga ente}‘a, incluyendo la fuerza de ley de los act:;,m = te Se
tardn en ejercicio de la delegacién. Pero cuando ello qr?(f *¢ dic,
OCUPpe

puede haber delegacién —dentro del enfoque estricto lrre,
tamos— si la Asamblea autoriza a otro Poder o ent,idadque cOthen,
lar en su lugar, aunque a través de reglamentos sin fuerzam
una materia que ella no regula en forma directa. Es justaa .. Y,
Interpretacién que da al caso de los -

importante de la jurisprudencia de 1 i
g p y de la doctrina del Derecho com.

Es evidente, en efecto, la distincién
r’nepto delegado y la delegacién de potestad legislativa, Ep
}ﬂtlma el acto dictado por el Poder Ejecutivo, es ley r.:on fu&ﬂa
igual a la propia de la ley ordinaria (de la Asamblea). En e] ol
detl reglamento delegado la doctrina es : .
mismo es un reglamento, sin fuerza de ley, que puede ser derogado
y reformado por otros reglamentos del mismo autor, sin limite al-
guno.9 Pero pese a ello, se estima el caso como una forma de
delegacion legislativa, en cuanto la relacién entre ambas normas-
—It?y de delegacién y reglamento delegado a través de limites y direc-
t1;1’ces — Se reputa tan vaga e imprecisa que equivale a la autoriza-
cion en favor del Poder Ejecutivo para que éste dicte normas

\, Primarias por su contenido, dada la inexistencia de una verdadera

disciplina legal anterior sobre la materia.

Es cierto, por otra parte, que aunque el reglamento delegad®
carece de la fuerza de ley, no es menos obligatorio que ésta en las
relaciones que rige y que, ademés, implica una ampliacién permé-
nfn'lte de competencia en favor de la Administracién, dado que b&"
blllt::} a ésta para regular indefinidamente la mat;eri; en el futur®
a- la inversa de lo que normalmente ocurre con la delegacion Jegisla-
tfva Propiamente tal o en sentido estricto, que se contrae a la aut®”
rizacién para que el Poder Ejecutivo regule®una sola vez mater

excepcionalmente dificil, pero de transitoria existencia.
(75) Carlassare, op. cit. pdg. 221, Fernando Garri . 5. Eorid®
» Op. cit. phg. 221, rido Falla, Trat ; ig, 272 EO
Sayagues: Lews; on. . ‘plg, 136, ratado, op. cit, pig

(76) Cfxln'do Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, Tomo I, pig. 80; Agustin Gordillo. fotrod%”
cién al Estudio del Detecho Administrativo,
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reglamentos delegados paep.

que hay entre up regla.

undnime en aceptar que el

. En sintesis: la autorizacién de potestad reglamentaria, para
-ﬁglamento disponga el régimen de una materia reservada a la
tentro de los limites y directrices que ésta imponga, podria ser
able a una delegacién de potestad legislativa, por la laxitud
vinculaciéon a que resulta sujeta la Administracién, como si se
de autorizar reglamentacion inicial y sin limites sustanciales.
ia posible arguir, con probabilidades de acierto, el que la ley
lo autorizara seria inconstitucional por violacién del articulo
la Constitucién. El argumento de que la autorizacién legisla-
a para dictar reglamentos y no verdaderas leyes, podria ser
o afirmando que fuera de transmitir la potestad de regular
teria en forma inicial e incondicionada, la Asamblea estaria
liendo sin base una intromisién en su campo, mas grave que
egacion legislativa ordinaria, dado que la potestad de dictar
entos delegados es frecuente y permanente, en tanto que la
6n comun es normalmente transitoria y excepcional. Este
ue es, diriamos y lo anticipamos, excesivamente estricto y

Comprendemos plenamente el alcance de los anteriores ar-
mentos y su eventual fuerza contra cualquier autorizacién de
estad reglamentaria en materia reservada a la Constitucién. Pero
los compartimos.

- Si las directrices son claras y hay limites precisos, es inne-
ble que hay una regulacién legal de la materia, aunque aplicable
imente a través del reglamento autorizado. Si, a la inversa,
irectivas son vagas, imprecisas o insuficientes, no habrd direc-
Y aunque es cierto que el fenémeno consiste mas en una
ipliacién de la potestad reglamentaria a materia reservada, que
la autorizacién para un tnico reglamento sobre ese campo, basta
I que el cuadro de directivas ofrecidas por la ley que autoriza
& suficientemente determinado y claro para tener por infundado
alquier temor a un abuso del Poder Ejecutivo, o a una imposibili-
Ad de contralor jurisdiccional sobre el mismo. Si hay directivas
y precisas el Juez admitird la validez del reglamento; si no
8 hay o si son insuficientes lo anulara.

Concluimos advirtiendo, sin embargo, que la potestad re-
mentaria autorizada o delegada es posible en Costa Rica, pero
2 el articulo 9 de la Constitucién implica una valla que puede

.

Ellmente expelerlo de nuestro ordenamiento si se adopta una inter-
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pretacién excesivamente estricta del mismo
, en benefic;
Asamblea y de las reservas de ley consagradas a su fa:il:lu

iii. Conclusiones.

a) En Cost:?. Rica los tres Supremos Poderes y el Tribunal Sype.
mo de. Elec?mne_s tienen potestad constitucional para reglamu e.
su régimen interior y su funcionamiento externo, en lo que eg &

piamente administrativo, dentro del marco de la Constitucign

b) En Costa Rica los tres Supremos Poderes i

premo de Elecciones tienen potestad reglament};r{ie; ngb;lz;;a 11 Sm-
flphcz_ibles a ellos en lo que concierne estrictamente a su régimeneyml
11-1ter10r y relaciones de indole administrativa; y el Poder Ejecuti .
tiene, ademds, potestad reglamentaria de todas las dem;:c?:,::

del pais.

c? En Costa Rica la potestad de dictar reglamentos sobre mate-
rias 'regervadas a la ley o sobre materia no regulada por ley, dentro |
de hn:.utes y directivas fijados por la Asamblea, es ignorad:; por la
Constltuci_dn, y parece estar implicitamente prohibida por el articulo
9 de la misma, que prohibe la delegacién de funciones por los Su-

. premos Poderes;

d) En Costa Rica no estd regulada la posibilidad de descentrali-
zar por ley la potestad de reglamentacién, sea en favor de 6rganos
del Estado que no son el Poder Ejecutivo, sea en favor de otros

entes de la Administracién Publica.

5. La potestad reglamentaria de los entes auténomos.

No hay norma constitucional alguna que expresamente ¢

l.:efiera a la potestad reglamentaria de los entes auténomos.
indudable, sin embargo, que alguna han de tener, pues princi

pio

general de Derecho es que el jerarca de cada servicio tiene, al men®

la facultad de auto-organizarse, dentro del limite de las leyes:

S

éstas, ademds, le confieren expresamente esa facultad, resulta evi’
dente que no se trata de un caso de ordenamiento interno, fundad®
en un poder de supremacia especial, sino de un ordenamient® L

terno y vilido ante el Estado, nacido de una autonomia normat

10N 3

iva

; entes auténomos cuyas leyes orgénicas expresamente reconocen
 entidad la potestad reglamentaria indispensable para organizarse

las Instituciones Auténomas del Estado, deberén ser publicados
n el Diario Oficial para que puedan surtir efectos”,

nente reconocida.”” Es éste, el caso de la mayoria de nues-

tar adecuadamente sus servicios.7®)

El articulo 4 de la ley N° 3065 de 19 de noviembre de 1962
amente reconoce el alcance externo y vélido ante el Estado

, dichos reglamentos descentralizados, en lo que toca a la esfera de
mpetencia de cada ente publico, cuando dice:

“Los reglamentos de orden general —no interno— y sus re-
as, que emitan en uso de sus atribuciones las Juntas Directivas

La potestad reglamentaria de las competencias propias es
al en el ente y lo autoriza para regular su organizacién y ser-
, como parte de su potestad de gobierno;"” cuando, como en

gestro ordenamiento, hay un reconocimiento general a favor de
 potestad de dictar reglamentos de alcance externo o “no interno”,
s evidente que los mismos gozan de autonomia normativa.

El cambio de régimen constitucional de los entes auténomos

‘semiauténomos en Costa Rica no afecta la anterior conclusion,
menos sustancialmente.

El articulo 188 de la Constitucién de 1949 decia:
“Las instituciones auténomas del Estado gozan de indepen-
ia en materia de Gobierno y administracién, y sus directores

esponden por su gestién”.

Por ley constitucional N° 4123 de 30 de mayo de 1968, el

texto actual dice asi:

“Las instituciones auténomas del Estado gozan de indepen-

dencia administrativa y estén sujetas a la ley en materia de gobier-
10. Sus directores responden por su gestion”.

7 ) Sayagues Laso, op. cit. Tomo I, pig. 245 y Tomo II, pag. 131; Guido Zanobini, op. cit. (Cor-

so) Tomo I, pig. 5; Douence, op. cit. pig. 337; Riberto Coltelli, Enti e Statutinel Diritto
Pubblico, pig. 193.

La mejor doctrina es cada vez mis consciente de que la potestad de organizacién: y la de
reglamentacién de servicios por mayorla de razon, es expresion importante de la potestad de
gobierno, Véase la brillante monografia de Nigro, ya citada, phgs. 118, 119, 131 y 153
Ley Nv 13 de 28 de octubre de 1941, articulo 12; Ne 1788 de 24 de agosto de 1954,
articulo 25 inciso f; Ne¢ 2726 de 14 de abril de 1961, articulo 23 inciso j); N¢ 26 de 6 de
noviembre de 1943, articulo 28 inciso g) Ne¢ 3065 de 19 de noviembre de 1962, articulo 4.
Los ecjemplos serian i ables, pues todas las leyes orgénicas de los entes autdnomos ©
semi-autd expres te las autorizan para darse el régimen interior y ¢l reglamento
de sus servicios e incluso, como en el caso del SNAA y JAPDEVA, para fijar las tarifas

correspondientes, lo que ha hecho.
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El cambio consiste en eliminar la garantia constitucion
la autonomia en materia de gobierno, propia de los entes autf&n(fl :
y sujetar esa autonomia a la ley ordinaria. Los entes contin} »
manteniendo autonomia de administracién 0, como dice e] ;leuan
constitucional, gozando de “independencia administrativa”, g

El propésito de la reforma fue, como consta de sus

y antecedentes, abrir la posibilidad a la Asamblea de permi
Poder Ejecutivo un control y direccién mayores de los enteg
asegurar la coordinacién de sus programas con la planificacié
cional. Se trata de un propésito centralizador, en beneficio de un

posicién de mayor fuerza del Poder Ejecutivo como 6rgano rectoa
de 13. Administracién. Es evidente, sin embargo, que toda la inngl..
vacién fue degradar una reserva constitucional (en cuanto anteg
de la reforma se tenia por cierta la existencia de una esfera minima
d.e autonomia constitucional del ente en materia de gobierno intan-
gible atin para la Asamblea) a una reserva de ley. En el’ futuro
serd posible menoscabar sin limites la potestad de gobierno del ente
pero con base en una ley. ’

actag
tir al

Para
1 na-

. Pareciera discutible —por todo lo ya dicho— la constitucio-
nalidad de una ley que delegara en el reglamento la regulacién de
]:.1 materi'a (potestad de gobierno del ente auténomo), atn si impu-
siera limites y directivas. Segiin el enfoque amplio o estricto de la
reserva la ley, antes explicado, asi seria la conclusién a favor o en
contra del reglamento dictado en esas condiciones.

Pero se desprende claro, sea cual sea la solucién que se dé
a? anterior problema, que hay en todo caso una garantia constitu-
cional de la potestad de gobierno del ente 'auténomo, consistente
en esa reserva de ley. Luego, en tanto no se dé una ley (o, en su
caso, un reglamento delegado con base en ﬂﬂaexpresa autorizacién
de la Asamblea) el Poder Ejecutivo no podré interferir esa potestad
de gobierno por via reglamentaria. El ente auténomo, en uso de
la m1:sma, puede darse por reglamento su administracién y gobierno
propio, dentro del marco de la ley. El reglamento del Poder Eje-
cutivo que afectara esa esfera privativa seria inconstitucional, por
lesivo de la autonomia del ente y de lhres;rvahdeley consagrad2
a su favor. Ello no obstante cabe preguntar: es asi atin en relacio?
con los reglamentos ejecutivos de las leyes aplicables al ente aW”
tonomo, dictados por el Poder Ejecutivo? ;Es tan plena como parec®

esa potestad de gobierno? La jurisprudencia al respecto es anteriof
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a reforma del articulo 188. La misma ha sido consistente, a lo
w0 de los muy pocos casos decididos, en negar a los entes auté-
s la potestad reglamentaria para la ejecucién de sus leyes y
las leyes, distinguiéndola nominalmente y sin ulterior explicacién
que se funda en su potestad propia de gobierno y adminis-
»i6on. Con ello, la jurisprudencia sujeta al ente auténomo a los“\

mentos de ejecucién de sus leyes dictados por el Poder Ejecu-

vo, sin colaboracién ni asentimiento alguno de su parte.

La jurisprudencia ha sostenido que la potestad reglamentaria
] ente auténomo en materia de gobierno y administracién esta

¢rictamente confinada a su especialidad organica, entendida como

ipo de especializacién por la materia que le ha sido encomendada
e es su razon de ser, “Asi por ejemplo, como quiera que la espe-
ad orgénica de los bancos es moneda y banca, sin violar su
nomia el Poder Legislativo no podria imponerlos una determi-
tasa de interés en sus operaciones” (Considerando V, Casacién

" :30 hrs. del 11 de setiembre de 1958). Y, a la inversa, “dado que

ocialidad orgédnica de aquella entidad (la Universidad de Costa
a) refiérese tan sélo a aspectos culturales que especificamente

an los articulos 86 y 89 de la Constitucién Politica, y que
o de estos no podria comprenderse la materia referente a jubi-
ciones, forzoso es concluir, entonces, a tenor de la doctrina impe-
e en la materia y de los textos constitucionales que entre nos-
ros la prohijan, que en el caso sub-lite no pueden ser aplicadas

_._.; disposiciones reglamentarias mediante las cuales la demandada

trodujo las modificaciones fundamentales a los términos en que

B0) Votacién de Corte Plena, correspondiente a sesidn extraordinaria de 15 horas del 13 de agosto

de 1953, ya antes citada, Y Casacién de 14:30 horas del 11 de setiembre de 1938, por virtud
de la cval se impuso a un poderoso ente auténomo, como la Caja Costarricense de Seguro
Social, la observancia de un reglamento del Poder Ejecutivo sobre tramitacién de reglamentos
internos de trabajo en materia laboral, pasando por encima del reglamento propio sobre la
materia dictado por el ente, Sin embargo, en el caso el problema real fue otro, ain
cuando accesoria e innecesariamente se diera pronunciamiento sobre esa potestad exclusiva
del Poder Ejecutivo para reglamentar las leyes. Pues, en efecto, el verdadero centro de la
cuestibn y Gnico que debib resolverse era el de si el reglamento de la entidad auténoma para
la tramitacién de un reglamento interno de trabajo podia desconocer las pocas formalidades
previstas al respecto por el Coédigo de Trabajo, ley de la Repiblica (formalidades como la
aprobacién final del Regto, en aquel entonces, por la Inspeccién de Trabajo). Es evidente
que en el caso el reglamento de la Caja, era nulo, por violacién de la ley, dado que nadie
discute la superioridad de ésta sobre aquél, De eso a sentar la superioridad del reglamento del
Poder Ejecutivo sobre el de la Caja en cuanto a la aplicacion del Cédigo de Trabajo a
esta Oltima bhay un salto sin conexidén légica alguna, pues deja sin explicar por qué la
Caja, que tiene potestad reglamentaria sobre sus seguros sociales (segin lo acepta el mismo
fallo) no la tiene para el manejo de sus relaciones de personal, indispensables para el buen
funcionamiento de esos mismos seguros.
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otorgara a sus servidores el beneficio de la jubilacién”, (1) Se
de fallos controvertibles, en nuestro concepto. En prip,
mino, parece muy dificil y casi imposible deslindar la ;r
le organizacién y funcionamiento propios de la entidad, qu:
malmente entra en su potestad de gobierno y de administracigy ..
quella que corresponde a la reglamentacién de la ley orgénican’ d
sectiva, toda la cual versa justamente sobre lo mismo. Y si -_.COM
nejor y més nueva doctrina— hemos considerado ejecutivo paran .
os efectos el reglamento que es ttil o necesario para el ejercicio:
as co_mpetencias creadas por ley, a condicién de que no la contradj
s evidente que la potestad de reglamentacién fundada en la %
obierno de la entidad es una y la misma con la de reglamentay gy
ey orgénica y demés conexas,

En segundo término, pareciera imposible e inconveniente
n todo caso, reducir la potestad de gobierno al manejo de la espe-
ializacién organica, con exclusién de las otras necesidades de indis-
ensable satisfaccién para un eficiente desempefio dentro de ese
AMPO. Es evidente que la facultad de manejar el personal es una,
| no la principal, entre esas necesidades; pero no es la Gnica. Entra,
demds, en la potestad de gobierno y como parte de la organizacién
.EI ente, todo lo concerniente al régimen patrimonial de la institu-
6n, la creacién de oficinas y distribucién de cometidos y potes-
wdes y todo lo relacionado con procedimientos, técnicas y modos
e prestacién del servicio.®? Es clarisimo en doctrina que el ente
uede crear por si un reglamento de jubilaciones, lo mismo que el
glamento interno de trabajo, dentro del marco de la ley (de la
samblea).

En tercer lugar, pareciera no haber subordinacién entre el
glamento de la institucién sobre su organizacién y funcionamiento;
el del Poder Ejecutivo sobre igual materia. Pues asi como 12
risprudencia citada encuentra que el tnico posible es el regla-
ento del Poder Ejecutivo, creemos que, a la inversa, el tnic@
sible es el de la entidad con exclusién de aquél. Si, en todo caso
optara por la coexistencia de reglas, el reglamento de la institt”
n tendria que ser reputado como superior.® Las razones ha?
lo ampliamente expuestas en otro trabajo del suscrito®® y puede?

) Casacién de 14:4% de 10 de junio de 1938,

) Nigro, op. cit., pdgs. 129 y 130,

) Contra Sayagues Laso, op. cit., Tomo II, pig. 181.

) Eduardo Ortiz Ortiz, La Autonomia Administ iva en C.R, pég, 115.
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sumirse en la preferencia de lo especial sobre lo particular dentro
ambito normativo, relacién que es la esencia y fundamento de
sxistencia de toda autonomia normativa. Ello no perjudica la sub-
srdinacién administrativa —no normativa— del ente al Poder Eje-
;'_s tivo ni atn en los sistemas que tengan tutela administrativa des-
arrollada —como no es nuestro caso— pues en los mismos se da
giempre la ley expresa que sirve de titulo a la preferencia inversa
de aquél Poder en el campo administrativo de la entidad auténoma.
Quede claro, en todo caso, que la tesis sustentada es rechazada por
la jurisprudencia.

Pareciera, en sintesis, que la potestad de los entes menores
en Costa Rica es la siguiente:

1) Tienen potestad reglamentaria relativa a su organizacién y fun-
eionamiento, como poder implicitamente conferido con la autono-
mia por el articulo 188 de la Constitucién y expresamente recono-
cido por la ley;

b) Parecen tener potestad reglamentaria exclusiva para la ejecu-
¢i6n de su ley-orgdnica y de las demds aplicables a ella, también
como poder implicito en la autonomia constitucional y en la libertad
de gobierno que ésta les confiere, salvo ley que disponga lo con-
trario; pero esta conclusién es rechazada por la jurisprudencia que
afirma ser totalmente distinta la autonomia normativa interna que
indudablemente tienen de la potestad de reglamentacién ejecutiva
de su propia ley o de otras leyes:

¢) Nada dice la Constitucién sobre su potestad reglamentaria de-

legada.



