EL PRINCIPIO
DE
RESERVA DE LEY

José Rafael Mesén Obregdn

A propésito de estarse celebrando en este afio el bicentenario de la
Revoluciéon Francesa, presentamos este ensayo titulado el “principio de reserva
de ley” que expresa como influyeron diréctamente en las constituciones
democréticas de América las ideas de Rousseau y de Locke, que fueron a su
vez las que inspiraron los principios libertarios de la revolucién.
Incuestionablemente dicha insurreccién fue contra el poder absoluto del Rey y
principalmente contra la concentracién en una persona de los tres poderes del
Estado, o sea, la funcién administrativa, legislativa y judicial. Esta -
concentracion llevé a su oportunidad a Luis XIV a expresar la célebre
sentencia “I’etat e’est moi”, es decir, el Estado es el Rey. Sin embargo ya en
Inglaterra se hacia la distincion entre la corona y la persona del Rey. Por la
Corona se entendian los dominios de la nacién que luego se fueron
concibiendo cada vez mas como de interés publico o general y no personal del
Rey. Es importante también notar que las ideas de Montesquieu expresadas en
El Espirita de las Leyes, eran la expresion teérica y sistematica del modelo
inglés que ya para ese entonces, y antes de la revolucién de 1789, practicaba la
divisién de poderes. Asimismo la Constitucién Americana de 1776 recoge las
ideas de Locke y establece también el principio constitucional de las libertades
individyales y las limitaciones al absolutismo del poder ejecutivo.

La tesis principal, tanto de Locke como de Rousseau, es que la libertad y
el ambito personal, o sea, la esfera juridica de la seguridad de los individuos,
. | es anterior a las leyes. Forma parte de esa irreductible individualidad e
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independencia del hombre, caracteristico de su estado natural (sociedad
natural), a la cual ha renunciado voluntariamente por medio de un convenio o
pacto, creando asi las leyes y la organizacién de la sociedad en el Estado para
lograr un mayor disfrute de los bienes y de la propiedad, por ser la vida
colectiva mas segura que la individual.

Sin embargo, cualquier limitacién relativa a la libertad, a la seguridad
individual, a las penas y a los impuestos, solo podia provenir de las mismas
leyes, por ser éstas expresion de la voluntad y soberania popular, nunca de los
reglamentos o simples actos administrativos. Porque éstos eran la continuidad
en la administracion del poder absoluto del Rey. Frente al eventual abuso de
poder de la Administracién Publica (Ejecutivo) se levanta el impedimiento de
incursionar y reglamentar lo relativo a la libertad, seguridad, propiedad
(impuestos: ya que intervienen en perjuicio del patrimonio individual) y
penas (nulla poena sine lege). De tal manera, esta esfera de la individualidad
queda protegida de los alcances de la autotutela administrativa. Este es uno de
los grandes logros de la gesta revolucionaria de Francia, inspirada en el Jus
Naturalismo de Locke y de Rousseau.

Una vez planteado el tema en esta perspectiva histérica pasamos de
inmediato a analizar detalladamente los mecanismos juridicos mediante los
cuales se reserva la esfera de la libertad y de la propiedad a los actos con
fuerza de ley, impidiendo asi el abuso de poder y la arbitrariedad en el ambito
de las libertades publicas y derechos fundamentales del hombre, tan propios,
estos excesos, por razones que se alegan de control social o politico, por parte
de la Administracién Pablica.

Las potestades administrativas encierran las posibilidades de la actuacion
concreta de la Administracién Publica. Esta actuacién habilitada por las
potestades es de cinco clases: reglamentos, actos administrativos, contratos,
ejercicio de la coaccién y la actividad técnica de la administracion. Para los
efectos y alcances de este trabajo analizaremos las atribuciones constitucionales
en las que se fundamenta la potestad reglamentaria de la Administraciéon
Publica. La potestad reglamentaria es el poder en virtud del cual la
Administracién dicta reglamentos. Reglamento es toda norma escrita dictada:
por la Administracién, de orden general y de alcance normativo. La
Adminstracién Pablica por esa virtud no es solo un sujeto de derecho sometido
como todos los demas a un ordenamiento, sino que tiene la capacidad de
formar su propio ordenamiento y atn el de los demas. La atribuciéon a la
Administracién de un poder de creacién de normas juridicas tiene un
transfondo historico. Desde el punto de vista juridico estricto el fundamento
de la potestad reglamentaria es una determinante constitucional. Garcia de
Enterria nos dice: “Las Constituciones escritas, como ha sido tradicional desde
la construccién técnica de la monarquia parlamentaria en el siglo XIX,
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preveran, en efecto, la existencia de tal poder en el Ejecutivo; pero aun si la
Constitucion escrita nada precisare habria que explicar la titularidad del poder
reglamentario en el Ejecutivo a la existencia de una costumbre constitucional
inequivoca”. :

Dicha costumbrz constitucional inequivoca tiene un fundamento histérico
reconocido por la mayoria de los juristas e historiadores. Esto es, una causa
politica y social. La existencia del poder reglamentario es algo normal en el
mundo actual. Fue, sin embargo, en su momento una realidad que no
correspondia facilmente con la doctrina de la divisién de los poderes que
parecia imponer una concentracién del poder normativo en el legislativo y una
limitacién de la Administracién a la ejecucién de las leyes. Sin embargo, en
opinion de Guier, J.E.: "Nominalmente en Francia siempre el poder legislativo
estuvo en manos de las leyes, como una funcién que crecié a la par de la
monarquia".2 Asimismo, en las fuentes del derecho francés las ordenanzas
expedidas por la realeza fueron siempre de mucha importancia pese a la
existencia posterior de las Asambleas. El ‘reconocimienfo de un poder
reglamentario de la Administracién no hace sino proseguir la costumbre de las
ordenanzas y los edictos del Rey. Es la voluntad del “principio monarquico”
que busco integrarse tras el fin del imperio napolednico en los esquemas
democraticos alumbrados por la revolucién. Habria en el estado un "principio
democratico” (legislativo), pero a su lado con legitimidad y tradicién histérica
un ‘principio monarquico” (ejecutivo). La ley corresponde al democratico y el
reglamento al monarquico,

Sin embargo, Carlos X y el Principe de Polignac pretendieron rectificar
por medio de reglamentos u ordenanzas toda la obra legislativa de las
Asambleas instauradas por la Revolucién de 1789. Esto implicé la caida de los
Borbones en la Revolucién de 1830 y el establecimiento de los Orleans, dando
origen asi a una experiencia decisiva en el constitucionalismo francés.

No es este origen historico la causa actual de la produccién reglamen—
taria. La necesidad social de un ordenamiento acorde con las necesidades de
una legislacion eficaz es el fundamento de la potestad reglamentaria, aurique
su origen hist6rico lo encontramos en las ordenanzas de la realeza. Por ello en
los paises con un sistema de administracién continental de inspiracién francesa
se reconoce a la Administracion Publica un poder reglamentario propio
legitimado constitucionalmente (principio de legalidad de la Administracion),
porque la Administracién no puede ejercitar-mas potestades que aquellas que

1 Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T. Curso de Derecho Administrativo. Ed. Civitas. Madrid,
1977, pag. 105.

2 Guier, Jorge Enrique. Historia del Derecho. Editorial Costa Rica. 1970, pag. 605.
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efectivamente le han sido concedidas por la Constitucién y en concordancia
con ella por las leyes; constituyéndose este principio en uno de los grandes
logros del Estado de Derecho.

Esta potestad se encuentra establecida en nuestra Constitucion en el
siguiente articulado:

Art. 121 inciso 22: “es atribucién de la Asamblea Legislativa darse el
Reglamento para su régimen interior”.

Art. 140 inciso 3: “es atribucién y deber del Presidente de la Republica y su
respectivo ministro el sancionar y propulsar las leyes, reglamentarlas y velar
por su exacto cumplimiento”.

Art. 140 inciso 18: "Asimismo, darse el reglamento que convenga para el
régimen interior de sus despachos y expedir los demis reglamentos y
ordenanzas necesarios para la pronta ejecucién de las leyes”.

En opinién del Lic. Eduardo Ortiz son esas las unicas normas
constitucionales que expresamente mencionan la potestad reglamentaria.3

En lo que a Espafia se refiere nos dice Garcia de Enterria: “El
fundamento constitucional del poder reglamentario de la Administracion es
algo evidente en toda la evolucion histérica de nuestro constitucionalismo. La
LOE ha dado, sin embargo, expresién formal a este reconocimiento, al afirmar
en su articulo 13 que el Consejo de Ministros ejerce la potestad
reglamentaria’.4

A mayor abundancia, en el ordenamiento juridico argentino, también de
inspiracién francesa, la existencia de la potestad reglamentaria se funda en la
norma precisa del articulo 86, inciso 2 de la Constitucion Nacional, segun la
cual corresponde al ‘Poder Ejecutivo expedir “las instrucciones y reglamentos
que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la nacion”.

Con lo cual queremos hacer énfasis en que la potestad reglamentaria de la
Administracién es una costumbre constitucional inequivoca, que tiene su

3 Ortiz, Eduardo. La Potestad Regliamentaria en Costa Rica. Revista de Ciencias Juridicas.
Ne 16, pag. 125.

4  Garcia de Enterria, E. Ibid., pag. 109.

5 Escola, Héctor J. Compendio de Derecho Administrativo. Ed. Depalma. Buenos Aires, 1984,
pag. 205.
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origen histérico en- la experiencia' francesa. y que permcaﬁ'el ordenamiento
juridico como una técnica inexcusable-de gobierne de nuestra época, en la
mayoria de las naciones occidentales.

Es importante destacar una diferencia en punto a los procedimientos
especiales entre nuestra legislacién y la espafiola. Esta establece, en el articulo
13 de la Ley Organica Espafiola, citado supra, que-el Consejo de Ministros es
el unico depositario de la potestad reglamentaria originaria que la Constitucion
reconoce al Estado, siendo ese 6rgano el Unico que ejerce la potestad
reglamentaria. '

En nuestra legislacién la potestad reglamentaria la ejerce el Presidente de
la Republica y el Ministro del ramo, segun el articulo 140 incisos 3 y 18 de
nuestra Constitucién Politica, ya citados, y que son las unicas normas
constitucionales que expresamente mencionan la potestad reglamentaria.

Asi pues, en Espafia es el Consejo de Ministros en quien reside la
potestad reglamentaria, en Costa Rica reside en el Poder Ejecutivo. Este lo
forman “El Presidente de la Republica y el Ministro del ramo” (art. 21 inciso 2
de la Ley General de la Administracién Publica). Sin duda ello obedece al
hecho de que los Ministros son nombrados por el Presidente y no necesitan
ratificacion de ningun otro poder, teniendo esto como consecuencia que
pueden ser removidos por voluntad exclusiva del Presidente. Dice asi el
articulo 146 de nuestra Constitucién Politica: ‘para el nombramiento y
remociéon de los Ministros bastara la firma del Presidente de la Republica”.
Asimismo, las resoluciones del Consejo de Gobierno deberan ser aprobadas por
el Presidente de la Republica antes de ser ejecutadas por éste y por el
Ministro del ramo. (art. 30, inciso 1 LGAP). Con lo cual queda asi
establecida la diferencia entre nuestra legislacién y la espafiola en cuanto al
poder y autoridad del Consejo de Gobierno, recayendo en el Poder Ejecutivo
(Presidente y Ministro del ramo) en nuestro caso, toda la autoridad de la
potestad reglamentaria.

El hecho de que los actos administrativos de orden general y alcance
normativo, o sea, los reglamentos, necesiten de una atribucién constitucional,
implica que la Administracién Publica, en el ejercicio de sus funciones, debe
estar sujeta al principio de legalidad. La Administracién Publica actuara
sometida al ordenamiento juridico y solo podra realizar aquellos actos o prestar
aquellos servicios que autorice dicho ordenamiento, segin la escala jerarquica
de sus fuentes, que son:

a- La Constitucién Politica.

b- Los Tratados Internacionales y las Normas de la Comunidad
Centroamericana.
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c— Las leyes y los demas actos con valor de ley.

d- Los decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes de los otros
Supremos Poderes en la materia de su competencia.

e Los demas reglamentos del Poder EJecutlvo los estatutos y los de los en—
tes descentralizados. ;

f- Las demas normas subordinadas a los reglamentos, centrales y descentrali—
zadas. (Articulo 6 LGAP).

De este modo vemos como el Reglamento es una norma secundaria y
subordinada a la Ley. La Constitucion Politica o la Ley debe atribuir al Poder
Ejecutivo la potestad de dictar reglamentos. Es una norma juridica de tercer
grado, subordinada a la Constitucion, a los Tratados y a las Leyes. Es parte
esencial del caricter normativo del Poder Legislativo, que se traslada al Poder
Ejecutivo por medio de una habilitacién o potestad reglamentaria. Nos dice
Romero Pérez, J.E.: “La potestad reglamentaria es aquella que permite emitir,
validamente reglamentos. Implica una funcién reglamentaria que es parte de la
funcién administrativa y por ende subordinada al principio de legalidad. En
este sentido, todo reglamento, toda potestad reglamentaria, exigen una norma
de base que lo autorice, expresa o implicitamente. Garcia de Enterria sefiala,
por su parte, la relevancia del fundamento de la potestad reglamentaria, al
decir ‘que la Administracién detenta un poder reglamentario debido a que la
Constitucién Politica se lo ha dado. Se trata de una fuente de derecho que
goza la Administracién; en este sentido.estamos ante un poder normativo
complementano ‘del poder legislativo”. §

Desde el punto de vista de la jerarquia normativa la potestad
reglamentaria es una delegacion que el Legislativo hace en el Poder Ejecutivo
en virtud de un mandato constitucional, ya que la Constitucién es el complejo
de normas juridicas fundamentales, escritas o no escritas, capaces de trazar las
lineas maestras del ordenamiento juridico de una nacién. Es el ordenamiento
juridico estatal que fija las propuestas para la misma formacién del Estado y
determina sus elementos constitutivos; que estableciendo las modalidades de
composicién de sus 6rganos fundamentales, especifica sus atribuciones
(potestad reglamentaria del ejecutivo, por ejemplo), y dirige concretamente la
actividad también en la relacién reciproca de las tres funciones principales del
Estado, a saber, la administrativa, la legislativa y la jurisdiccional. Asi como
la relacion entre los 6rganos del Estado y los ciudadanos.

En este ultimo aspecto a la actividad administrativa le estd vedado emitir

6 Romero Pérez, J.E. Derecho Administrativo. Editorial EUNED. Costa Rica, 1985, pag. 69.
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reglamentos que afecten al régimen juridico de los derechos constitucionales
(Art. 19 LGAP), ya que seria contravenir el principio de la jerarquia de las
normas, que le confiere a la Constitucién el primer rango. Asi lo sefiala
explicitamente Biscaretti di Ruffia: “Se determina, por consiguiente, una
clasificacion triple entre las fuentes mencionadas: superprimarias (Constitucién
y Leyes Constitucionales), primarias (Leyes formales y otros actos de eficacia
equivalente, como decretos legislativos, con la subespecie de las leyes
delegadas, y las ordenanzas de necesidad, con la subespecie de los decretos,
leyes) y secundarias (reglamentos estatales)

Asimismo conviene tener en cuenta que la potestad reglamentaria tiene
sus limites: formales y sustanciales. No todas las Administraciones Publicas
pueden dictar reglamentos, sino solo la Administracién Publica del Estado, o
sea, el Poder Ejecutivo. O como bien dice Biscaretti di Ruffia: “los
reglamentos estatales son validos solo cuando se conforman a las leyes y se
distribuyen segiin una escala de eficacia en relacién con la jerarquia de los
o6rganos que los emanan, figurando, por tanto, en el vértice los
presidenciales".8 Los reglamentos no pueden contradecir la ley formal, a no
ser que el ordenamiento juridico les haya conferido eficacia particular mayor,
como suele ocurrir con los decretos legislativos (principio de deslegalizacién y
principio de delegacion recepticia) y con las ordenanzas de necesidad. Aqui
opera entonces la discrecionalidad de la Administracién, que en todo caso en
ausencia de norma escrita, debe regirse por los principios generales del
Derecho, por la jurisprudencia y por la costumbre, siguiendo las reglas
univocas de la ciencia, de la técnica y de la légica, manteniendo un sentido
amplio de la razonabilidad y de la oportunidad, con el fin de cumplir con su
objetivo principal, a saber, la complementariedad de los derechos publicos
subjetivos y de los derechos subjetivos publicos, o sea, del interés general y
del interés particular.

En cuanto a los limites sustanciales, para poder afirmar la validez de un
reglamento, debe éste superar la confrontacién con otras reglas de caracter
sustancial, ya que existen ciertas materias que solo la ley puede regular y la
Administracién no podra dictar disposiciones contrarias a las leyes.

Rige el principio de jerarquia normativa que implica la absoluta
subordinacion del reglamento a la ley y de ésta a la Constituciéon. Este
principio de subordinacién normativa es lo caracteristico de un gobierno
constitucional. Nos dice el jurista argentino Gonzéilez Calder6n: “Gobierno
constitucional significa, ante todo, un gobierno "por la ley” y no por fiats

7 Biscaretti di Ruffia, P. Derecho Constitucional. Editorial Tecnos. Madrid, 1973, pag. ..3.
8  Biscaretti di Ruffia, P. Ibid., pag. 173.
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arbitrarios u 6rdenes circunstanciales de aquellos que estan constituidos en
autoridades. Opera bajo ciertos principios preestablecidos, escritos
formalmente o no, y que en conjunto se llaman Constitucion, la cual impone
limitaciones legales al ejercicio de la autoridad publica y protege asi al
individuo contra su propio gobierno, con respecto a sus derechos,
legitimamente establecidos, de libertad personal, de uso de los bienes y de
seguridad’.9

De tal modo la Constituciéon reconoce al hombre derechos anteriores al
Estado, de los que éste no puede privarlo. En este aspecto los filésofos de la
revolucién, como Locke y Rousseau establecieron los principios de la
propiedad y de la libertad como connaturales al hombre y anteriores a la
organizaciéon de la sociedad en el Estado. Por tal razén se establece el
“principio de reserva de ley’ como una limitaciéon material a la potestad
reglamentaria. Se ha considerado en la teoria clasica del derecho que hay
cuatro materias reservadas a la ley e inmunes a la potestad reglamentaria, ellas
son: la propiedad, la libertad, los impuestos y las penas. 0

En nuestra legislacion debemos incluir la creacion de servicios publicos
(art. 121, inciso 20 de la Constituciéon Politica), ya que el reglamento puede
regular su organizaci6én interna, pero no su creacién. Asi como materia
presupuestaria (art. 178 de la Constitucién. Politica) y la creacién de provincias
y cantones (art. 168 de la Constitucion Politica). Asi como todas las
atribuciones reservadas exclusivamente a la Asamblea Legislativa enumeradas
en el art. 121 de nuestra Constitucion.

De tal modo por el “principio de reserva de ley’, solo por ley pueden
adoptarse determinadas resoluciones. Los reglamentos no pueden desconocer
ni contrariar los principios y disposiciones de la Constitucion, siendo ésta una
aplicacion directa de la teoria de la supremacia de la Constitucién impuesta
por ella misma. El Reglamento, como hemos visto, es una norma juridica de
cuarto rango; subordinada a la Constitucién, a los Tratados Internacionales y a
las Normas de la Comunidad Centroamericana y a la Ley. Los reglamentos no
pueden invadir la zona de reserva legal, que es propia del poder legislativo.

9 Gonzalez Calderén, I. Curso de Derecho Constitucional. Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1988, pag. 17.

10  Articulo 45 de la Constitucién Politica: “La propiedad es inviolable, a nadie puede privarse de
la suya si no es por interés piblico legalmente comprobado, previa indemnizacién conforme a la
ley”. Art. 20: "Todo hombre es libre en la Repiiblica, no puede ser esclavo el que se halle bajo
la proteccién de sus leyes”. Art. 121: "Atribuciones de la Asamblea Legislativa de caracter ex—
clusivo”, inc. 13: :"Establece los impuestos y contribuciones nacionales, y autoriza los munici—
pales”. Art. 39: “A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta sancionados por
ley anterior”. Constitucién Politica de la Rept blica de Costa Rica.
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No pueden establecer penas o nuevos tributos, ni imponer prestaciones
personales obligatorias. Asi nos lo dice Garcia de Enterria: “la materia del
impuesto y la de las penas, como tradicionales de la reserva material de la ley,
van a abstraerse para concluir generalizandose en la propiedad (la regulaciéon
constitucional de la expropiacion forzosa y la exigencia de una ley para
legitimar la utilidad publica que permita dicha expropiacién vienen a
corroborar esta extension) y en‘la libertad; estos serian los valores sustanciales
protegidos al reservar a la ley el establecimiento de impuestos y de pervl.’:ls'.11

Tampoco los reglamentos pueden contrariar la ley, ya sea contraviniendo
sus términos o incluyendo cuestiones propias de la ley que ésta no contiene.
Asi los reglamentos no deben ser incompatibles con los preceptos legales, a los
cuales estan subordinados. Los reglamentos en consecuencia de lo dicho, no
pueden desconocer, en grado alguno, los derechos adquiridos por los
particulares al amparo de la Constitucion y de la ley. Nos dice Escola, H.J.:
“La aparicién en 1852, de la obra de Gerber titulada Uber Offentlicle Rechte,
constituye la primera consideracion de los derechos subjetivos publicos de los
administrados, asegurados por remedios constitucionales ciertos, al plantear el
problema de los derechos que corresponden a los individuos frente al
Estado”.!2

Tanto el Derecho Constitucional, como el Derecho Administrativo, que al
decir de Biscaretti di Ruffia, este ultimo, es apenas el titulo de uno de sus
capitulos, tienen como norte el problema de los derechos que corresponden a
los individuos frente al poder exorbitante del derecho comtin que caracteriza a
la actividad del Estado.

De aqui la importancia de la jurisdiccién contencioso administrativa, que
garantiza que, cuando un reglamento trasciende la zona de reserva de la ley,
puede ser impugnada y declarada su nulidad de pleno derecho. El inciso 2 del
articulo 16 de la LGAP dice: “El Juez ejercera controles de legalidad sobre los
aspectos reglados del acto discrecional y sobre la observancia de sus limites”.
Se establece el principio de interdiccién de la arbitrariedad, maxime cuando la
Administraciéon actia en funcidon de sus potesdades discrecionales, impone
respecto a los valores juridicos y prohibe toda conducta anticonstitucional de
la Administraciéon. Es lo que se ha llamado “el genio expansivo del Estado de
Derecho” que determina que cualquier agravio que se cause a un particular por
la accién administrativa, en exceso de sus potestades, debe estar dotado de la
posibilidad de la ‘indemnizacién y reparacién (articulo 190 de la LGAP),

11  Garcia de Enterria. Ibid., pag. 158.

12 Escola, Héctor Jorge. Curso de Derecho Administrativo. Ed. Depalma. Buenos Aires, pag. 191,
1984. :
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estableciendo para ello el recurso contencioso administrativo, que generalmente
contempla acciones de inconstitucionalidad de los reglamentos, que también
conocen los jueces de la jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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