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TEMA: LAS FUENTES NORNATI VAS DE RUBEN HERNANDEZ VALLE

EXTRACTO DEL LI BRO

HERNANDEZ VALLE (Rubén), El Derecho de la Constituci6n, San José
Costa Rica, Editorial Juricentro, 1° ed., Vol. 1|, 1993, p. p. 441 a
633. (Localizado en |la Biblioteca de |a Facultad de Derecho de |a
Uni versi dad de Costa Rica, Signatura 342.207.286 H557de).

SEGUNDA PARTE
LAS FUENTES NORVATI VAS

CAPI TULO |
EL SI STEMA NORVATI VO

| - 1 NTRODUCCI ON

Este tema se suele tratar, generalnente, bajo el nonbre de Las
Fuentes Normativas. Sin enbargo, henos preferido utilizar Ila
acepci 6n sistema normativo, pues l|las fuentes normativas, en su
concepci on tradicional, soOlo abarcan parcialnmente al fendneno
nor mati vo.

I1.- LA CONCEPCI ON TRADI Cl ONAL

1.- El significado de |la netéafora

La pal abra fuente contiene una netafora, por |o que se presta para
equi vocos en cuanto su significado. Cono dice Pergolesi el caracter
polisémco de |la palabra da lugar a un "bouquet de aforisnps".
Dentro de este orden de ideas se afirma que, si en efecto |os
mandat os, que integran el ordenamiento juridico, proceden de |os
honbres, cono el agua surge de |la nontafia, |la inagen de la fuente
expresa l|la actividad de |os honbres, que constituye su perenne
fluir (CARNELUTTI).

Cuando se habla de fuente, entonces, debe entenderse el principio
constitutivo o la génesis del Derecho, nas concretanmente, el
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surgimento de |las normas que | o integran.

En otros térmnos, es fuente todo acto o hecho creador de nornas
juridicas. La fuente, en consecuencia, constituye el origen
inmediato y suficiente de una norma juridica, de acuerdo con el
propi o ordenam ento juridico.

2.- Diversas acepciones de |a palabra fuente

En térmnos generales, l|la palabra fuente, desde esta concepci 6n,
presenta tres connotaci ones diferentes:

a) Fuente de produccion: es el Organo o sujeto conpetente para
producir la norma. En este sentido, fuente de produccion es el
organo estatal (Parlanento, Gobierno, etc.) o bien todos |os
m enbros de | a conmuni dad (cuando se trata de |la costunbre).

b) Fuente de cognicién: es el acto o docunento en el cual se
contienen las normas juridicas. Puede estar constituido por un acto
formal mente legislativo (ley) o formalnmente administrativo
(reglanmento), o por un sinple conportam ento (costunbre).

c) Fuente de elaboracién: es el procedinento de creaci6n de |as
normas, al cual el ordenamento |le reconoce tal idoneidad. Por
consiguiente, la Constitucidén y a veces |los tratados y hasta la |ley
son los que habilitan a determ nadas personas y Organos estatales
para elaborar las normas juridicas, conforne a un procedimnento
det er m nado.

3.- Fuentes histoéricas y positivas:

Es necesario distinguir, adenmas, las fuentes positivas de |as
|l amadas fuentes histéricas y sociales, es decir, de aquellos
di versos factores (histéricos, politicos, econbém cos, norales,
etc.) que vienen, de hecho, a generar o influenciar el contenido de
las normas juridicas. Tales factores indudablenmente sirven para
interpretar el Derecho, pero no para individualizarlo, dado que su
nacimento y existencia dependen enteranente de eventos formales y
t écni cament e defini dos (LAVAGW) .

En todo caso al Derecho, en cuanto ciencia normativa, |lo que le
interesa no son las fuentes materiales ultinmas de |as normas, sino
mas bien precisar | os hechos y eventos tipicos que son idbéneos para
producir normas juridicas positivas.

Por ello, por fuente del Derecho en sentido formal o positivo se
entiende todo hecho o evento, claranente individualizado vy
delimtado, que sea id6neo para producir, en el seno de una
determ nada institucion estatal, las normas en |as que se sustancia
y resuelve el ordenamiento juridico de la institucién msnma. Por
ello, fuente del Derecho en sentido formal es sinoninb de hecho
normativo en sentido anplio.

La fuente tanmpoco debe confundirse con |as nornmas que produce, ni
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tanmpoco con |as proposiciones normativas, dado que las fuentes
consi sten en hechos o, nejor dicho, en conportam entos humanos.

De lo dicho deriva que en el proceso de fornmaci 6n del Derecho es
posi ble localizar varios elenentos esenciales: |os sujetos, el
conportam ento nor mati vo, el medi o de ext er naci on de

conportam ento, su fornmulacion o traducci6n en proposiciones
normativas y, finalnente, las normas juridicas. Por consiguiente,
por fuente técnicanente se debe entender el conjunto de estos
el ementos, es decir, el entero proceso normativo.

De ahi que la nocion antes indicada de fuente normativa sea
insuficiente para explicar todo el fenbéneno normativo de |a
creaci 6n, interpretacion y aplicacion del Derecho. En efecto, |as
normas se presentan de manera coherente y formando un haz de
rel aci ones reciprocas entre ellas dentro de un ordenanmiento, |0 que
inplica, a final de cuentas, que constituyen todo un sistenma
nor mati vo.

I11.- LA CONCEPCI ON DE LAS FUENTES COMO SI STEMA NORMATI VO

La teoria de las fuentes no puede linmtarse al analisis de |os
ti pos normativos, sino mas bien al proceso de producci 6n de esas
fuentes, a las relaciones que se generan entre ellas y su
articulacion conjunta en un sistenma con vocaci 6n de coherencia y
uni dad.

Las fuentes normativas, por |lo tanto, son los tipos normativos a
través de los cuales se manifiesta el proceso de produccioén vy
aplicacién del Derecho, nediante |la incorporacio6n de nornmas
juridicas al ordenam ento. "Asi definidas, |as fuentes del Derecho
constituyen el punto de transicion entre la produccion y Ila
aplicaci 6n del Derecho, |la propuesta normativa que |os Organos de
producci 6n realizan a |a sociedad, y especialnente a | os 6rganos de
aplicaci 6n del Derecho (que realizan tanbi én funciones de control vy
producci 6n)" ( BALAGUER CALLEION) .

Esta concepci 6n presenta, al nenos, dos ventajas indudables: 1) por
una parte evita la confusion entre la fuente —que es una categoria
normativa—y la norma que se incluye en la msma fuente. En efecto,

en ordenam entos conpl ej os, donde coexisten varias fuentes
normativas, es necesario entender que el reéginmen juridico |le viene
dado a la norma por la fuente de donde ermana. Por |o general, |a

norma aplicable en un caso concreto procede de varias fuentes,
est abl eci éndose su réginmen juridico a partir de la relacion que el
ordenam ento ha creado entre esas fuentes y 2) en segundo térm no,
| as fuentes normativas se situan en un punto internmedio entre |as
normas y |as denomnmi nadas fuentes sobre la producci én, o sea entre
las normas de contenido material y las nornas sobre |a produccién
juridica, que son aquellas normas que disciplinan | os nmecani snos de
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producci 6n nornati va.

A través de las diversas categorias normativas se sintetiza el
proceso de produccion y aplicacién del Derecho en sus aspectos
formales (normas sobre la produccién) y materiales (normas de
contenido material), con lo cual se subraya la utilidad practica
que tiene el concepto aqui acogido de fuente normativa, en cuanto
inplica el analisis del réginen juridico de las nornas desde |a
producci 6n hasta su aplicaci 6n final.

En sintesis, las fuentes normativas constituyen un verdadero
si stemn, que engl oba |os procesos de creaci 6n de |las nornmas, de su
i ncor poraci 6n al ordenam ento, asi de conmp de su aplicaci on.

| V.- LA DELIM TACI ON DE LAS NORMAS JURI DI CAS

Aunque dentro de un determ nado ordenanmiento juridico, las fuentes
son sienpre los hechos y actos que él msnp califica conmp tales
al gunos autores han pretendido encontrar criterios sustanciales
para su configuracion. Ms especificanente se ha tratado de
atribuir determ nados caracteres a las normas juridicas, con el fin
de distinguirlas, en forma clara, de otras reglas de conducta.

1.- El criterio de | a generalidad

Los autores no term nan por ponerse de acuerdo acerca de |o que
significa la generalidad de la norma juridica, pues a veces se usa
conb sinéninob de repetibilidad de la norma en el tienpo y, en
otros, en canbio, cono aplicacién especial a wuna pluralidad
i ndet erm nada de sujetos y de rel aci ones.

Para fundanmentar |a generalidad conp elenento intrinseco de la
norma juridica, se recurre tanbi én a numerosas teorias.

Asi, por ejenplo, se dice que la idea de regla o ley inplica
sienpre generalidad, o al nenos posibilidad de generalizar; en el
canpo juridico, la generalidad de |a norma responderia a exigencias
de certeza y justicia sustanciales; generales son sienpre y no
podrian dejar de serlo, las normas derivadas de |la costunbre, que
constituye |a fuente primgenia del Derecho y, por I|o tanto,
arquetipo de las fuentes normativas (CRISAFULLI). Por otra parte,
s6l o nornmas general es podrian constituir un ordenam ento, dado que
seria inconcebible si s6lo estuviere conpuesto por preceptos
i ndi vi dual es (Bobbio). Ideol 6gicanente, |la ley, prototipo de I|a
norma dentro del Estado nobderno, fue concebida conmb |la "expresion
de la voluntad general"™ (ROUSSEAU), porque se dirige a "todos por
igual" (HAURIQU). Inclusive, para Kelsen, la funcidén de creaci 6n de

Derecho se realiza a través de un constante pasar de |o general a
| o particular, de |lo abstracto a | o concreto, etc.

De | o expresado se concluye que el criterio de |la generalidad, en
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cual qui era de sus acepciones, se considera a veces cono atributo de
la norma juridica en si y por si e, inclusive, de todas |as nornmas
de conducta; otros autores, en canbio, |o consideran conbp una
caracteristica de algunas normas estatales, especialnmente |as
| egi sl ativas.

No obstante, se le puede formular un critica profunda a este
criterio de la generalidad, si tomanbs en cuenta que un precepto
general no difiere, cualitativanmente, de una sum de preceptos
i ndi vi dual es (povaTi), de manera que, en el fondo, la diferencia
desenboca en un nmero problema de fornmulaci 6n (ESPGsiTO). Es decir, la
generalidad no constituye un elenmento intrinseco de Ila norma
juridica, sino apenas un aspecto deseable de ella, conb verenos mas
adel ant e.

2.- El criterio de | a abstraccion

Tanbi én un sector de la doctrina sostiene que |la abstraccion
constituye un caréacter intrinseco de la norma juridica. Sin
enbargo, sus cultores no pueden ponerse de acuerdo en cuanto a su
significado preciso.

Para unos, es "un abstrayente de todo aquello que constituye la
i ndividualidad irreductible al tipo, de cada nmanifestacién de
actividad" (cAMWARATA); para otros, es un acto de volicion
prelimnar" que precede y regula una futura volicidn concreta" v,
por tanto, sienpre separada de la accién que concretanente |a
realiza” (S ANTIi ROVANO); de tener conpb objeto una "clase” o "tipo" de
acciones y no una acci 6n concreta (CESARNI SFOrRzA), o de confi gurarse
conb un precepto puesto en hipoétesis, en orden a un caso posible, o
sea en orden a un caso existente (CARNELUTTI).

Sintetizando, la abstraccion de la norma esta fundanental mente
concebi da conp esquema de accioén, o sea conp referibilidad de la
norma a una clase de acciones conforne a un tipo (CRISAFULLI). En
otros térmnos, |la abstraccién se refiere a que la norma es
aplicable a un nunmero indeterm nado de acci ones.

3.- La critica de los criterios de la generalidad y de Ila
abstracci 6n conpo el enentos definitorios de la norma juridica

Considerar que la generalidad y la abstraccion son cualidades
intrinsecas de la norma juridica, es un asunto fundanmental nente
i deol 6gi co, antes que | 6gico.

En efecto, detras de quienes sostienen que tales caracteres son
inherentes a la nornma juridica, existe evidentenmente un juicio de
valor que se puede expresar, nmas O nenos, en |os siguientes
térmnos: "Es bueno y deseable que las normas i juridicas sean
generales y abstractas". En otros térmnos, la generalidad y la
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abstracci 6n no son requisitos en si de la norma juridica, sino nas
bien condiciones que toda nornma juridica deberia reunir para
corresponder a un ideal de justicia, i segun el cual todos |os
honmbres son iguales, todas |las acciones son ciertas; es decir,
tal es caracteres no son requisitos tanto de la nornma juridica, sea
de aquella que pertenece a un determ nado ordenam ento positivo

cuanto de | a nornma justa.

Es evidente, dentro de weste orden de ideas, que el valor
fundamental que sustenta esta posicién es la igualdad. Si bien es
cierto que toda norma individual no constituye una fuente de
privilegios, es indudable que nuchos privilegios y discrimnaciones
se establ ecen por nedi o de normas individual es.

Tanbi én se considera que so6lo las prescripciones normativas
abstractas son capaces de actuar otro fin que tiende a realizar el
ordenam ento juridico: la certeza. Por ésta se entiende la
determi naci 6n, en forma definitiva, de 1los efectos que el
ordenam ento juridico atribuye a un determ nado conportamn ento, de
manera tal que el ciudadano esté en capacidad de saber con
anticipaci6n |as consecuencias de sus propias acciones (LOPEZ DE
ONATE) .

Esta exigencia al canza su naxima satisfacci 6n cuando el | egislador
no abandona |a reglanmentaci 6n de | os conportam entos al juicio del
juez caso por caso, sino que mas bien establece en una norma |la
regl amentaci 6n tipo, de nodo tal que entren todas |as acciones
concretas incluidas en aquel tipo. Asi conb la generalidad es la
garantia de la igualdad, la abstraccién es la garantia de la
certeza.

Estas dos ideas de l|a igualdad y de la certeza del Derecho
constituyen pilares fundanentales de |la concepci én del Estado de
Derecho, |o que denmuestra l|la intinma conexidén entre teoria e
ideologia. Por ello, el wvalor de la generalidad y de Ila"!
abstracci 6n es fundanental mente de caracter ideol 6gico, por |
cuanto tiende no a describir el ordenamiento juridico real, J sino
mas bien a prescribir reglas para el actuar O6ptino del i
ordenam ento juridico, que consistiria en que todas |as nornmas
fueren, al msnp tienpo, generales y abstractas.

Ahora bien, el que un ordenam ento esté conpl etanente integrado por

normas generales y abstractas es apenas un ideal, |0 denuestra el
hecho de que no existe ni podria existir senejante ordenam ento. En
efecto, las normas individuales y concretas son necesarias en

cual quier ordenamento para hacer posi bl e, en determ nadas
circunstancias, la aplicacion de |las nornmas generales y abstractas
( Bobbi 0) .

Asi, entonces, generales son sé6lo aquellas normas que son
uni versales respecto al destinatario y abstractas las que son
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uni versal es respecto a |la accion. Por consiguiente, es nas correcto
habl ar de normas generales cuando estanpbs en presencia de nornas
gue se refieren a una clase de personas; y de nornmas abstractas
cuando nos encontranmps frente a normas que regul an una acci 6n tipo,
o una clase de acciones. Por ello, a las normas generales se
contraponen aquellas que tienen un destinatario individual, o sea
las normas individuales; y las normas abstractas se contraponen a
aquel l as que regulan una acci 6n determ nada, que podenbs denom nar
conp normas concretas (BOBBiO) .

En todo caso, es evidente que cual quier ordenamiento juridico esta
integrado, al msno tienpo, por una pluralidad de normas generales,
normas abstractas, normas individuales y normas concretas. De ahi
gue la generalidad y |la abstracteza no sean caracteres esenciales
ni definitorios de la norma juridica, sino sinplenente elenentos
deseabl es de ell a.

4.- El criterio de la novedad y su critica

Oro sector doctrinario, que arranca desde Laband y Jellinek en
Al emania y Donati, Santi Romano y Sandulli en Italia, sostiene que
el elenento fundanmental de la norma juridica es su capacidad de
i nnovar el ordenam ento preexistente.

Asi, entonces, el elenmento definitorio de las nornmas consiste en |la
novedad del precepto; en el efecto innovativo que ella produce,
det erm nando "un canbi o en |as condiciones juridicas existentes" en
cuanto "regulan | as rel aciones en ellos conteni das" (ROVANO).

En realidad, si e refiere la novedad a |la fuente (hechos y actos
normati vos) no se dice nada nuevo ni diverso de o que el propio
concepto de fuentes significa; es decir, que se trata de hechos que
i nnovan (o son idoneos para innovar) el ordenam ento juridico.

Asi presentado, el criterio de |la novedad | o Unico que indica o nas
bien constata es que todos |os hechos juridicos introducen algo
nuevo en la dinamca del ordenamento juridico, ya sea la sinple
“concretizaci 6n" de una norna preexistente o la certeza de una
situaci6n o de una relaci6n. Desde este Ultinbp punto de vista, es
posible afirmar que tanto |las sentencias, cono |os contratos y |os
actos admini strativos tanbi én i nnovan el ordenam ento preexistente.

Por ello, segun otro sector doctrinal, para que el criterio de la
novedad tenga algun sentido, debe entenderse conbo un criterio
rel acional, es decir, en conexi 6n con normas Yy disposiciones de |as
cual es sea posible afirmar, en base a otros criterios, que ellas
m smas son constitutivas del ordenam ento juridico.

En consecuencia, seran normas |o0s preceptos que sustituyan,
nodifiquen o integren normas preexistentes del ordenam ent o
juridico (SANDULLI) .

Este Gltinp criterio tanmpoco es convincente, puesto que incurre en

Direcci 6n web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de I nformacion Juridicaen Linea

una tautologia al establecer que normas son |o0s preceptos que
i nnovan "normas preexistentes”, sin precisar que se debe entender
por normas preexistentes.

5.- El criterio de |la producci 6n de efectos erga omes

Est anbs de acuerdo con Pizzorusso en el sentido de que |las fuentes
del Derecho deben determ narse partiendo del analisis de cada
ordenam ento positivo. Por ello, el criterio para determ nar qué es
una norma juridica consiste no tanto en definir |los caracteres de
la regla que se introduce en el ordenam ento nediante |a fuente, es
decir, generalidad, abstraccion, capacidad de innovaci 6n, sino mas
bien en establecer si esa regla tiene o no capacidad para generar
ef ect os erga omes.

De esa forma se puede concluir que las fuentes del Derecho son
aquellas que introducen preceptos con eficacia erga omes, es
decir, que sean susceptibles de aplicacién a todos |os sujetos de

ordenam ento, aunque no sean necesarianente aplicables a todos vy
cada uno de ell os.

Por  consigui ente, | os contratos, los actos admnistrativos
individuales y las sentencias no son fuentes normativas, pues su
eficacia s6lo se produce inter-partes. En otros térmnos, |os

hechos juridicos que producen reglas con eficacia inter-partes no
pueden ser consi derados conp fuentes nornmativas.

V.- LA DI STI NCl ON ENTRE HECHOS Y ACTOS JURI DI COS

En sede de jurisprudencia dogmatica, se suele distinguir entre
actos y hechos normativos. Para ello se utiliza la tradicional
di stincién el aborada por el Derecho Privado entre "hechos
juridicos" en sentido lato (hechos productores de efectos juridicos
en base a normas que los contenplan y regulan en sus el enentos
constitutivos) y entre "actos" y "hechos" en sentido estricto.

La distincion se basa, conb es harto conocido, en que |os actos
voluntarios inputables a sujetos determ nados constituyen I|a
expresi 6n de un poder atribuido a tales sujetos, mentras que |os
hechos normati vos, aunque se manifiestan en conportam entos humanos
(o en una serie o conplejo de conportam entos), son asum das por el
ordenamiento en su objetividad, sin ninguna referencia a
circunstanci as subjetivas o voluntaristicas.

Tal clasificaci6n corresponde, aunque s6lo hasta cierto punto, a la
ya tradicional distincion entre Derecho escrito y Derecho no
escrito. Moddernanmente, |os actos normativos se expresan en fornma
escrita y se articulan en "disposiciones", es decir, en
formul aciones linglisticas dirigidas e idbéneas a expresar |as
normas que cobran vida a traves de ellas. En consecuencia, |o que
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caracteriza el Derecho escrito y el Derecho que deriva de |os actos
normativos es |la nmediaci 6n de |as di sposiciones entre |la fuente (el
acto) y las nornas.

No obstante, no todas las nornas del Derecho objetivo estéan
anparadas por "disposiciones". Por ello, los confines entre el
Derecho escrito y el Derecho no escrito de |los actos normativos y
de los hechos normativos se vuelve dificil de precisar, pudiendo
darse la hipoétesis de que exista un Derecho no escrito que derive
del Derecho escrito emanado de actos nornmati vos.

Tal es el <caso de los |lamados principios (normas-principios)
cuando no se encuentran expresanmente contenpl ados en disposiciones
concr et as, sino que su existencia debe derivarse de la

interpretaci6n de una o nas disposiciones. Tales principios, por
ser inducidos de una o nas disposiciones, encuentran su origen en
un acto normativo, pero, por carecer de fornulacidn expresa
pertenecen, desde otro punto de vista, al Derecho no escrito.

Por otra parte, no es posible afirmar que existe un Derecho no
escrito que deriva de actos normativos. En otros térmnos, el
Derecho producto de |os hechos normativos es sienpre Derecho no
escrito. No seria valedero afirmar, contra este criterio, por
ej enpl o, qgue algunas normas juridicas consuetudinarias se
encuentran expresanente fornuladas en docunentos oficiales, conp
ocurre, con frecuencia, <con |as recopilaciones de |os usos
conerci al es, generales o |locales. En efecto, toda norma, cual quiera
que sea |la fuente de donde emana, es traducible en palabras. Por
ello, una cosa es una formulaci 6n sucesiva y otra, muy diferente,
es aquella otra que precede y condiciona la norna en su ejercicio y
tanbi én en su significado. En esta Uultinma circunstancia reside
justanmente | a esencia de |las disposiciones de | os actos normativos,
lo que permte no confundirlos con normas producidas por hechos
normati vos, que posteriornente se plasman en textos (CRI SAFULLI).

1.- Los hechos nornmativos

La diferencia fundanmental entre |os hechos y |los actos nornmativos
reside en wun elenmento negativo, es decir, 1los prineros se
encuentran regulados por el ordenamento positivo sin que le
atribuya ninguna relevancia al elenento subjetivo o voluntaristico
(BOBBI O) .

Por ello, 1los hechos normativos, en sentido restringido, se
mani fi est an en convenci m ent os gener al es, gue pueden ser
di stinguidos, bajo la forma de su manifestaci 6n externa, en neros
est ados de hecho, en conportam entos normativos, en |la costunbre y
en | as denom nadas convenci ones constituci onal es (LAVAGNA) .

a.- Meros estados de hecho: Consisten en situaciones objetivas, no
regul adas por las normas positivas del ordenam ento, pero que son
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capaces, sin enbargo, de inponerse a |la observaci 6n del honbre vy,

en particular, del jurista, creando al gunos convenci nm ent os
fundanmental es y nornmal nente difusos, idéneos para explicar y jus-
tificar ciertos conportamentos e, i ncl usi ve, otros hechos

normati vos. Por consiguiente, operan conb causa de convicciones
capaces de asumir caracter normativo y, por tanto, determnan |a
transformacién de una nera revelacion de la realidad en
f ormul aci ones normati vas.

i.- Las fuentes supremas del ordenam ento

El ejenmplo més caracteristico de los neros estados de hecho lo
constituye las |l amadas fuentes supremas del ordenam ento.

Tales fuentes se manifiestan no en actos que expresan una vol untad
normativa expresa, sino mas bien en opiniones y convicciones. Por
ej enpl o, la conviccién sobre |la existencia msm de |os elenmentos y
caracteres idéneos para individualizar al Estado y, por lo tanto

su ordenam ento; sobre la necesidad de interpretar este ultino
segun los canones de la gramatica y de la l|d6gica; sobre la
necesi dad de reconocer a |la autoridad constituida, etc.

Estas convicci ones pueden resultar, en parte generales y en parte
t anbi én so6l o dom nantes, por ser propias de cl ases

y categorias particulares de personas. Asi, por ejenplo, entre |as
prineras podenos incluir la opinién en torno a algunos criterios
fundanmental es de interpretacién de las normas juridicas, que dan
preci sanente origen a <ciertos principios esenciales en toda
soci edad, sin los cuales las demas fuentes normativas positivas y
todo el ordenam ento estatal se verian incapacitados para
desarrol l ar sus funciones caracteristicas.

En la segunda categoria se pueden incluir algunas opiniones de
caracter mas propianente doctrinario. Por ejenplo, aquella segun |la
cual se debe considerar legitim cualquier gobierno que |ogre
concretanmente inponerse en el seno de una determ nada sociedad
estatal (el Ilamado principio de' efectividad); lo msnb que
aquel l os otros de caracter histérico y politico sobre Ios que se
encuentra estructurado el ordenam ento constitucional. Verbigracia,
los principios politicos de la separacién de poderes, de la
soberania popular, de la representacién politica, del pluralisno

politico, et c, deben ser necesari anente consi derados cono
princi pi os vigentes con base en un exanmen histérico-politico de una
determ nada soci edad estatal, independientenmente del hecho que se

encuentren consagrados en normas constituci onal es expresas.

Tal es principios son sumanente Utiles, por ejenplo, en nonmentos en
gue se produce una ruptura del ordenam ento juridico vigente, conp
ocurrié durante | os sucesos arnmados de 1948 en nuestro pais, en que
principios fundanental es, cono el de |a continuidad del
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ordenamento juridico, el del respeto a la dignidad de |as
personas, el del pluralisnp politico, etc, se mantuvieron vigentes,
no obstante que las normas positivas que, anteriornente |os
consagraban, habian sido derogadas de nanera expresa por |la Junta
de Cobi erno.

En resunen, las normas estructurales, |lanmados tanbién principios
constitucionales de caracter institucional, abarcan tanto aquell os
principios juridicos fundanmental es, conp aquellos otros de carécter
histérico-p oli tico, que por ser aceptados por toda |a sociedad

civil, se consideran conpb innmanentes o inplicitos en el
ordenam ento constitucional, aungue no se encuentren expresanente
consagrados en él. Tales principios son |los que determnan |a
validez, formal y material, del ordenamento y se consideran

i ncorporados a éste conb nornas no escritas.

Por ello, los principios inplicitos o normas estructurales varian
en cada ordenam ento, segun los valores 'y convicciones
preval ecientes de |la sociedad sociedad subyacente. No obstante, |o
i mportante, desde el punto de vista juridico, es que constituyen
una fuente normativa, precisanente |a suprema del ordenam ento.

La Sal a Constitucional ha tenido ocasi 6n de reconocer |a existencia
de este tipo de principios en nuestro ordenam ento constitucional
Por ejenplo, en la sentencia relativa al pago adelantado de |a
deuda politica por parte del Estado, consider6 que el pluralisno
politico era un principio constitucional inplicito y consustanci al
al ordenam ento suprenp costarricense, aunque no Se encuentre
consagrado en ninguna norma escrita (Vom 98 DeL 24/5/91).

ii.- La necesidad:

Tanbi én se suele incluir a |la necesidad dentro de esta categoria de
hechos normativos ( SANTI ROVANO).

Entre las situaciones de hecho, capaces de generar nornaes
juridicas, bajo determ nados supuestos, se encuentra |a necesidad.
Es decir, cuando ocurren determ nadas situaciones de hecho, que
hacen surgir un indiscutible e insoslayable interés colectivo, para
cuya satisfaccidén es necesario realizar alguna actividad no
prevista por el ordenamento juridico escrito, o, inclusive, contra
determ nadas nornas positivas, estanbs en presencia de la
necesi dad.

Por ello sigue siendo valido el adagio latino de que "la necesidad
no es Derecho, pero es fuente de Derecho"”. El juicio acerca de la
existencia de tales estados de necesidad es, desde |uego,
contigente y politico. Por tanto, es inportante en cada caso la
determinacién de los intereses y de los fines particularnente
i mprevistos y, por consiguiente, sustraidos a la regulacién del
ordenamento, a fin de precisar si la necesidad se erige
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val i damente cono fuente aut6noma de normas juridicas.

Resum endo, |a necesidad se constituye en fuente autonoma para |a
creaci 6n de normas juridicas, cada vez que determni nadas situaciones
de hecho pongan en peligro la vida msma de |la comunidad y de sus
instituciones. Es decir, el reconocimento de |a necesidad conp
fuente auténoma de Derecho se justifica, en determ nadas
circunstancias, en una norma estructural del ordenam ento: el
principio de su propia supervivencia. Por ello, no debe confundirse
la necesidad conp fuente auténoma de normas juridicas, con el
"estado de necesidad", regulado expresanente por el ordenamento
juridico, que da lugar a que se dicten los |lamados decretos de
urgencia, que son, conp verenos en oportunidad, actos con val or de

| ey.
La necesidad, en cuanto fuente autoénoma de Derecho, puede crear
normas inclusive de rango constitucional. Es decir, el rango

normativo de las nornmas creadas por |a necesidad esta determnm nado
en cada caso por |la norma que suple, conplenenta o deroga.

b.-Los conportam entos normativos: Estan constituidos por actitudes
y activi dades humanas i déneas par a revel ar det er m nados
convenci mentos generales de caracter normativo. La diferencia
entre la categoria precedente y ésta, consiste en el hecho de que
| os convenci m entos normativos son, en el prinmer caso, presum dos
en base a la sinple observacion y val oraci 6n de determ nados hechos
en térm nos de necesidad (politica o absoluta); en el segundo caso,
en canbi o, son expresados por actitudes y conportam entos iddneos
de caracter colectivo. Se trata, por lo tanto, en este caso, de
hechos normativos susceptibles de una individualizacion mas
objetiva y nmas segura que |a precedente, 0 sea, menos subjetiva y
relativa

Este ti po de hechos normati vos puede encontrarse, conob se ha dicho,
entre las fuentes supremms; pero tanbi én puede dar vida a fuentes
di versas, conb ciertos convencimentos generales en materia de
equi dad, de buena fe, etc, entrando en un tipo particular definido
y eficaz de la opinion pablica, la cual, por el contrario, no
constituye en si mism, fuente de Derecho.

C.- La costunbre:

La categoria mas anplia e inportante de |os hechos normativos esta
constituida por la costunbre. En térm nos generales, ésta suele
definirse cono el conportamento uniforme y constante, que es
idéneo para expresar las convicciones de |a colectividad
i nteresada, cuyo particular nodo de actuar, en el que se expresa
tal conportam ento, es consecuencia de wuna necesidad juridica
(opinio juris et necessitatis). O bien, desde otro angulo aunque
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con el msno sentido, cono el acatam ento constante y uniforne de
un determ nado conportamento, el cual va aconpafiado de la
convicci 6n de que tal conportamiento es juridicanmente obligatorio
(Espésito).

La costunbre, por |lo tanto, es un conportamento idéneo para
revel ar un convencimento normativo general. Ella se distingue de
| os conportam entos normativos, en sentido estricto, por dos
ci rcunstancias fundanent al es: a) por la tipicidad de |las
mani f est aci ones (conportam ento practico constante en orden a |as
m smas relaciones regulares) y b) por la eficacia subjetiva, en
cuanto crea normas vincul antes sélo para el grupo de personas a que
el conportam ento se refiere

( LAVAG\A) .
La relevancia normativa de |a costunbre proviene del propio
ordenam ento juridico, pues cono dice Crisafulli "es evidente que

la tesis del "consenso" y, nas exactanente del reconomiento, es |la
sola correcta en sede de jurisprudencia dogmética, porque Si nos
col ocanbs dentro de wun determnado ordenamento, las fuentes
normati vas son exclusivanente |os hechos (y actos) calificados de
ese nodo por él m snp"

Ahora bien, la costunbre presenta dos elenmentos constitutivos: i)
un elenmento externo o material, que consiste en una serie de actos
constante y wunifornmenente repetida y ii) un elenento interno o
psi col 6gi co, que consiste en la conviccion difundida de que la
costunbre debe observarse, porque aquel conportamento es
juridicamente obligatorio (opinio iuris ac necessistatis).

i- El elenento material:

Aunque conminnmente se acepta que la repeticion de la conducta sea
constante, uniforne y tenga una cierta duraci6n tenporal, lo cierto
es que tanbién una praxis discontinua puede eventual nente
constituirse en costunbre, sienpre y cuando subsista un equilibrio
medi o entre | os conportam entos positivos y negativos que tengan el
m sno objeto, de tal forma que la propia discontinuidad resulta, a
final de cuentas, uniforne y constante.

No obstante, es evidente que de una praxis discontinua no puede
derivarse |la obligatoriedad del conportam ento, sino uUnicanente su
l[icitud: |a costunbre discontinua, por |lo tanto, es sienpre
facultativa (o permsiva), en el doble sentido tanto de fuente de
normas que reconocen facultades o derechos, o bien de fuentes
instrunental es, atributivas de poderes, cuyo ejercicio tenga para
su titular caréacter facultativo.

Lo anterior se manifiesta sobre todo en el anbito del Derecho
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Constitucional, en donde las praxis discontinuas consienten el
ejercicio de poderes que ellas msnas atribuyen a ciertos sujetos,
poder es que, por o general , se encuentran pr ohi bi dos
inmplicitanente por disposiciones escritas. Tal es el caso de |as
| | amadas costunbres "contra |egent, las cuales, a pesar de ir
contra el texto expreso de la Constitucion o de la ley, term nan
por adquirir valor normativo a pesar de su estructura discontinua.
Uh ejemplo lo tenembs en la antigua praxis |legislativa
costarricense de los contratos-leyes en |los que |a Asanbl ea, pesar
de contar apenas con la facultad constitucional de aprobar o
i nprobar los contratos admnistrativos que |le sonetiera el Poder
Ej ecutivo, term nd sienpre por sustituirse a la voluntad de éste y
nodi fi car su cont eni do.

Por otra parte, es evidente que para que se pueda constituir una
costunbre en el é&anmbito del Derecho Constitucional no es necesaria
| a existencia de nunmerosos precedentes, pues |las relaciones que se
generan entre |os 6rganos col ocados al vértice de |a organizaci 6n
del Estado, justanmente por darse entre un nunero limtado y cerrado
de sujetos (ZAGREBELSKY), mnimzan |a posibilidad de que tales
organos tengan |la ocasion de asumir el msnp conportamento en
forma reiterada.

En efecto, conmpb indica Mrtati, la inportancia de |a costunbre
constitucional se basa en la posicion que ocupan |os Organos
estatal es cuyo conportam ento dan lugar a su nacimento, ya que son
ellos los que confieren efectiva garantia a |as nodificaciones de
la Constitucién, las que se realizan precisanmente por nedio de sus
conportam entos, debido a su intinma conexion con las fuerzas
politicas que son las que, en Uultima instancia, se hacen
intérpretes y, por ende, dan vida y desarrollan el orden politico
general del Estado.

ii.- El elenento subjetivo o psicol 6gico: El conportamento que
forma el nicleo material de |a costunbre debe ser entendido conp un
convencimento que es juridicanmente obligatorio. Sin este elenento
o dnico que podria existir es praxis social, pero nunca costunbre
en cuanto fuente normativa. Por ello, no son correctas ni |as
posi ciones de Gannini, para quien la "opinio" no es un elenento
constitutivo de la costunbre, sino tan sélo un criterio de
reconoci bilidad, ni de Bobbio, quien considera que su unico ele-
mento constitutivo es el material

Un ejenplo nuy usual en nuestro nedi o puedan explicar la diferencia
entre una préactica social reiterada que no es costunbre en sentido
juridico y otra que, en canbio, si lo es.

El primero de ellos, es la practica comin de darle "propina" a |os
pisteros en |as estaciones de gasolina, |o cual no constituye una
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costunbre en sentido juridico, pues falta el elemento subjetivo o
psi col 6gi co. En canbio, la practica de pagarle al internediario en
| as transacci ones de innuebles el cinco por ciento del valor de |a
conpra-venta respectiva, si configura una costunbre juridicanente
vincul ante, pues existe la conviccion de que tal préactica produce
derechos y obligaciones reciprocas entre las partes, tal y conp
reiteradanente | o han aceptado nuestros tribunal es.

En la praxis existen tanmbién praxis facultativas. En estas
hi p6tesis, el elenmento psicol 6gico debe ser entendido en form
di versa, ya que aqui no es posible hablar de que el conportamento
sea juridicanente obligatorio, sino nmas bien de la posibilidad
juridica del conportam ento nodel o 0 primario. Ref eri do
psi col 6gi canente a |os sujetos agentes del "aninus" significa, en
este caso concreto, o la conviccion de cunplir una obligacion (o de
observar un deber), o de ejercitar una facultad (o un derecho), o
bien de ejercitar un poder, determi nando, con el acto de ejecucién,
ciertas consecuencias juridicas.

En otros térmnos, la "opinio" consistiria, si la costunbre es
facultativa, en la falta de oposicién sistematica, |lo que inplica
la pacifica produccidon de l|as consecuencias juridicas que el
conportamento primario o nodelo de los sujetos que o ejecutan
tenia conp objetivo producir. Y el "aninus" de estos ultinps ser4,
mas bien, un reflejo de simlares convencimentos social es difusos
( CRISAFULLI) .

Desde el punto de vista de su eficacia, |la costunbre se divide en
costunbre auténoma y en costunbre secundum | egem

Las del primer tipo, conb el msno térmno |o indica, son aquellas
costunbres total nente independi entes del ordenami ento. Su validez y
obligatoriedad, por I|o tanto, derivan de algunos principios
fundanentales inplicitos. Dentro de esta categoria encontranps dos
subgrupos: la costunbre "prater legenmt y la costunbre "contra
| egent'.

La costunbre prater |legem es integrativa del ordenamento y tiene
cono finalidad |l enar sus |agunas.

El ordenam ento constitucional patrio no contenpla la figura de |os
Vicem nistros. Durante |a década de | os sesenta, sin enbargo, dicha
figura se conenz6 a recoger en el texto de al gunas |eyes organicas
de los Mnisterios.

Final mente, con |la entrada en vigencia de |la Ley Ceneral de la
Admi ni straci 6n Pablica en 1979 adquirieron definitivanente carta de
naturalizacién. Sin enbargo, antes de que ello ocurriera, en
numer osas  ocasi ones, sustituyeron a los titulares de sus
respectivas carteras y dictaron actos que surtieron plenos efectos.

A fin de convalidar todos esos actos dictados por |os Vicemnistros
antes de su consagraci 6n expresa y sobre todo cuando actuaron
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sustituyendo al titular de la cartera, habria que considerar que
nmedi ante una praxis integrativa "prater |egem se nodificd el
articulo 146 de la Constitucion Politica, el cual exige que para la
val idez | os actos del Poder Ejecutivo se requiere la firma conjunta
del Presidente de |a Republica y del respectivo Mnistro.

La costunbre "contra |legem es aquella que disciplina una materia
en abierta contraposicion con algun texto escrito vy, por
consi gui ent e, es susceptible de derogar normas expresanente
contenidas en él. En Costa Rica, conforne al principio recogido en
el articulo 129 de la Constitucion, |la costunbre "contra |egeni se
encuentra expresanente prohibida. ("La |ley no queda abrogada, sino
por otra posterior y contra su observancia no puede alegarse
desuso, ni costunmbre o préactica en contrario ").

En la préactica constitucional de nuestro pais, sin enbargo,
encontranps un caso de "costumbre contra constitutionent que tuvo
una gran incidencia sobre |a vida econd6m ca y social del pais.

Antes de la reforma constitucional de 1974, existia la costunbre
| egislativa de que |los contratos adm nistrativos que se sonetian a
su aprobaci 6n o inprobaci 6n eran nodificados en sede |egislativa,
por | o que se convertian en auténticos contratos-leyes. Es evidente
gqgue la facultad constitucional de entonces de |la Asanblea era
estrictanente de tutela —aprobar o inprobar el contrato sonetido a
su conocimento—y no de admnistraci én activa, en el sentido de
gue pudiera validanmente sustituirse a la voluntad de las partes
contratantes y nodificar wunilateralnmente, nediante la emsién de
una ley, su clausulado, como o hizo reiteradanente. Esa costunbre
“contra constitutionent, que practicdé |la Asanblea Legislativa por
| ar gos afnos, l e canbi 6 la naturaleza a |los contrat os
adm nistrativos por la figura sui-genéris de contratos-leyes, lo
gue se agravOo con una desafortunada interpretaci én jurisprudencia

de la Sala de Casaci 6n en | os afios cincuenta, cuando dijo que tales
contratos, wuna vez aprobados por I|la Asanblea, no podian ser
nodi fi cados por ella y so6lo por un acuerdo entre las partes, con |lo
cual practicanente les dio un rango supralegal y préacticanmente |os
convirtid en intocables, pues |las enpresas cocontrantes no estaban
obvi anent e interesadas en nodificarl os.

La costunbre "secundum | egem', contrarianente a |a autonom, deriva
su validez y eficacia directamente del ordenam ento escrito. Este
tipo de costunbre, por su parte, presenta dos nanifestaciones: |a
conplenmentaria y la interpretativa.

Las costunbres conplenentarias son aquellas que conpletan el texto
de una norma en algunos de sus aspectos. En otros térmnos, esta
clase de costunbre cunple la funcion de Ilenar |os vacios dejados
por el legislador ordinario al regular, de manera inprecisa, una
det erm nada nateri a.
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En el Der echo Consti t uci onal | os casos de costunbres
conplenmentarias son nuy frecuentes, dado que I|la vaguedad vy
el asticidad de l|as normas constitucionales, hace necesario que
el l as sean constantenente conpl enentadas en | os vacios dejados por
el constituyente.

Final mente, tenenps |as costunbres interpretativas, l|as cuales
sirven, conb su propio nonbre lo indica, para interpretar el
sentido y al cances de | as nornas.

Desde este punto de vista, la doctrina y jurisprudencia juegan un
papel destacado, ya que constituyen los instrunmentos méas iddneos
para que |as costunbres interpretativas puedan manifestarse a la
vida juridica.

Asi, por ejenplo, nuestros tribunales reiteradanente interpretaron,
antes de la vigencia de |la Ley General de |a Adm nistraci 6n Publica
gue data de 1979, que los actos de |los funcionarios de hecho, cuyo
ani co posible fundamento positivo lo era el articulo 10 de la
Constitucion Politica, eran relativa y no absol utanmente nul os conp
| o establecia el propio articulo constitucional citado.

d. - Las denom nadas convenci ones constituci onal es

Consti tuyen, en principio, una figura tipica del Der echo
angl osaj 6n, que no obstante se han ido extiendo poco a poco a |os
pai ses regi dos por el Derecho ronani st a.

Las convenci ones constitucionales, en térm nos generales, pueden
ser definidas conmb una especie de "acuerdos", tacitos vy
event ual nente expresos, entre los titulares de | os 6rganos suprenps
para resolver cuestiones o dificultades que surgen en el nonento de
apl i caci 6n concreta de | as nor mas consti tuci onal es,
circunscribi endo, en consecuencia, el anbito de discrecionalidad de
| os poderes publicos (RESC GNO) .

De tales acuerdos, cuando expresan una decisién o precepto
susceptible de generalizarse mas alla de la concreta situacion a
gue se ha dado nacimento, surgen nornmas de conportam ento que |os
m snos operadores politicos a nivel constitucional consideran
vi ncul antes y, por ende, de observancia obligatoria, sin que por
esta circunstancia dichas practicas se incorporen cono fuentes
normativas dentro del sistema

La doctrina anglosajona suele definir, de nanera plastica, |as
"conventions of the Constitution" cono "reglas no |egislativas que
disciplinan la aplicacién de reglas |egislativas" (MRSHALL &VODDI E) .
Debe advertirse que la acepcidén "reglas |legislativas" debe
entenderse en sentido anplio, es decir, conmb conprensiva de
cual qui er nor ma deri vada de | as fuentes nor mati vas
(constitucionales, legislativas e, inclusive, consuetudinarias).

En la definicion citada de la doctrina angl osajona se subraya el
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caracter accesorio e instrunmental que tienen las convenciones
constitucionales respecto de otras normas, que son |agunosas o
extremadanente genéricas, o, al contrario, denasiado particul ares,
cono a nmenudo ocurre con las disposiciones de |os textos
consti tuci onal es.

Dentro de este msno orden de ideas, |os ingleses reputan conb no
juridicas las normas que regulan nada nenos que el sistema de
Gobi erno. Asi, por ejenplo, las normas que determ nan |la estructura
y posicion constitucional del Gabinete y |los poderes del Priner
Mnistro, lo msno que aquellas que establ ecen que | os m enbros del
Gabi nete deben gozar de la confianza de |la Camara de |os Conunes
para seguir ejerciendo sus cargos; que |la Corona debe nonbrar cono
Primer Mnistro al |ider del partido mayoritario y que no puede
rehusar su consentimento a |as propuestas gubernativas y a |as
| eyes votadas por el Parlamento, entre otras, son consideradas por
| a doctrina inglesa conbo convenciones constitucional es, carentes de
toda juricidad.

Es obvio que tal planteam ento no puede ser utilizado en |os paises
regi dos por el Derecho de tradicion romani sta, dado que en nuestros
ordenam ent os constituci onal es exi sten nunerosas normas que, aungue
no son susceptibles de ser aplicadas coactivanmente, no por esa
razoéon pi erden su condici 6n de juridicas.

En nuestro pais tales convenciones no son de aplicacion frecuente;
mas bien pareciera existir cierta reticencia entre nuestros
Suprenps Poderes a regular sus relaciones reciprocas, en aquellos
aspectos | agunosos e inprecisos, por nornmas de correccion
constitucional .

No obstante, creenps conveniente |la utilizacion de |as convenci ones
constitucionales en el anbito de las relaciones entre |os Organos
constitucionales, ya que ellas tienden a evitar roces innecesarios
entre los distintos detentadores del poder politico.

Normas de correcci 6n constitucional, por ej enpl o, podrian
establ ecer la costunbre en nuestro ordenam ento constitucional de
gue en aquellos casos en que |la Asanblea censure a un Mnistro de
Gobi erno, éste quede obligado a dimtir obligatorianente de la
titularidad de su cartera.

En todo <caso, tal pareciera ser el espiritu que anim al
constituyente al incluir la censura, sin efectos juridicos con-
cretos, en el articulo 121 inciso 24 de la Carta Politica.

2.- Los actos normativos
a.- Concepto y caracteristicas

Los actos normativos son |as expresas formnul aci ones normativas, que
surgen de actos voluntarios de sujetos a |los que el ordenam ento
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les <confiere la autoridad para ello. Se trata de "actos-
decl ar aci ones” por cuanto expresan en su cont eni do | as
nodi fi caciones juridicas que tales actos tienden a producir en el
or denam ent o.

Nor mal nent e, los sujetos idoneos para dictarlos son |os
gobernantes, por |lo que se caracterizan por ser el resultado del
ejercicio de potestades de inperio de |os poderes publicos, |os
cual es se inponen, de nmanera obligatoria, a todos |os demas sujetos
del ordenamiento a | os que estan desti nados.

Sin enbargo, existen ordenam entos, cono el costarricense, en que
| os sujetos privados tanbi én son capaces de crear normas escritas.
Tal es el caso de las convenciones colectivas de trabajo, |as
cual es, de conformdad con lo establecido en el articulo 62 de la
Constitucion Politica, tienen fuerza de ley. Es decir, aunque en
principio se trata de actos bilaterales entre particulares y, por
tanto, son expresion de |la autonom a negocial, tanbién es cierto
que el ordenamento |los dota de "autoridad", de "inperatividad",
con lo cual se pueden validamente inmponer frente a terceras
personas ajenas a Sus suscritores. En otros térmnos, |as
convenciones colectivas de trabajo son verdaderas fuentes
normativas, por cuanto se inponen indistintanente a todos |os
suj etos que se encuentren cobijados, en el presente o en el futuro,
por sus regul aci ones. En todo caso debenos recordar, con Espésito,
gue frente a |las fuentes normativas no exi sten terceros.

Dentro de este orden de ideas, es conveniente no confundir |as
normas con el acto que las origina, dado que las prinmeras son el
efecto o el producto del segundo. Tanpoco debe confundirse |as
normas con | as disposiciones, |as cuales constituyen propianente el
contenido prescriptivo del acto, y se identifican, en un cierto
sentido, con el acto msnb (o una parte suya) en la unidad
di al éctica de forma y conteni do.

Las normas, en canbio, antes de configurarse conop un elenmento del
acto, permanecen fuera de él conp entidades desprendidas de su
fuente (del acto que las cred) con un significado propio, que
puede, en alguna nedida, ser divergente, sobre todo con el
transcurso del tienpo, con el originalnente expresado en |as
respectivas disposiciones, singularnmente consideradas, dado que el
tal contenido se determina, en ultinma instancia, en funcié6n de
ordenam ento en su conjunto y, por consiguiente, sobre él inciden
otras nornas.

Es posible afirmar que |as disposiciones de |os actos nornmativos
son constitutivas de |las normas, dado que estéan institucional nente
dirigidas a producirlas y expresarlas y, adenmas, porque al operador
juridico no le es posible prescindir de su contenido textual. Por
otra parte, es conveniente afadir que |as disposiciones contenidas
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en el acto son un conponente esencial, aunque no el unico, de |as
normas, dado que éstas viven en la concreta dinamca de la
experiencia juridica. Por ello, cono ha observado agudanente un
jurista italiano, la existencia de disposiciones escritas ayuda a
reducir, pero no elimna del todo, el margen de incertidunbre de
| as nor mas

Por otra parte, |as disposiciones no se identifican necesarianente
con los articulos especificos en que externanente se nmanifiestan y
subdividen Ilas proposiciones |lingluisticas en que materialnente
consisten, y a través de las cuales se expresan |las normas que el
acto estéa dirigido a producir. Para que exista una disposicion
juridicamente rel evante se requiere, por |lo general, el concurso de
varias proposiciones |lingilisticas que se encuentran dispersas a |lo
largo de un texto normativo; inversanente, ocurre, con frecuencia,
gue en una sola proposicién gramatical y sintécticanente unitaria —
que se manifiesta en un articulo o en un parrafo — se fornulen
varias disposiciones normativas, cada una de ellas <con un
significado juridico diverso.

Aunque | as disposiciones son, en principio, normativas, en igual
forma que es normativa |la conpetencia institucional nente atribuida
a los sujetos a quienes tales actos son inputados, tanbién es
posible afirmar que no todas |as disposiciones contenidas en |os
actos normativos revisten caracter normativo propianente dicho, es
decir, que sean disposiciones-normas en el sentido antes explicado.
En efecto, las Haw adas |eyes neranente formales, conb las de
apr obaci 6n, autorizaci 6n, etc, nos ofrecen un claro ejenplo de cono
al gunos actos normativos pueden contener di sposiciones que no crean
normas juridicas en sentido estricto, dado que carecen de eficacia
erga ommes.

Ademas, existen proposiciones escritas en el texto de |os actos
normativos, |as cuales, por no ser susceptibles de traducirse en un
| enguaj e prescriptivo y ni siquiera en preceptos individuales, se
consi deran incapaces de crear normas juridicas. Tales son |os
frecuentes casos de disposiciones que se incluyen en |os textos
constitucionales, en las que se invoca a |la divinidad, de fornulas
dedi catorias, de enunciaciones de notivos, etc. Es evidente que
tal es pr oposi ci ones tienen gran inmportancia para efectos
interpretativos del texto constitucional respectivo, pero no
constituyen, por si msmas, disposiciones normativas, aunque se
encuentren material nente incorporadas en la parte dispositiva del
acto, que es donde se manifiesta |la deliberaci 6n adoptada por |os
sujetos y oOrganos que deben considerarse juridicanente conb sus
aut or es.

No debe ol vidarse, por tanto, que el concepto de acto normativo es
sienpre un concepto prescriptivo, condicionado por presupuestos
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histérico-formales, en el sentido de que determ nados actos y no
otros, constituyen fuentes normativas en un cierto ordenam ento
juridico.

Es decir, la legitimcidén de ciertos actos para crear Derecho
objetivo y aun la atribucidén a determ nados sujetos y Organos de
| os respectivos poderes, son la consecuencia de valoraciones
operadas de nanera abstracta y, en general, de |las normas sobre |as
fuentes. Sin enbargo, no inplican, de por si, que los actos
emtidos asuman realnente, en cada caso concreto, contenido
normativo y que a ellos deba atribuirse efecto innmediato para tener
eficacia erga ommes. De donde se deduce que la inclusién de un acto
entre las fuentes normativas sélo inplica que es potencialnente
idéneo y esta autorizado para crear nuevo Derecho sin excluir, en
absoluto, l|a posibilidad de que pueda contener disposiciones
estructuralmente idénticas a las de un acto administrativo, o bien
di sposi ci ones que carecen total nente de significado prescriptivo vy,
por lo tanto, no susceptibles de producir consecuencias juridicas.
No obstante, en la aplicacién concreta del Derecho la distinciodn
entre formulas dispositivas y nmeramente enunciativas no es sienpre
posible realizarla en forma nitida, primero porque todo aquello que
se lee en el acto, tal y conp ha sido dictado por |os 6rganos o
sujetos conpetentes, reviste caracter auténtico, por |o que, en
caso de interpretaci 6n, dicho texto preval ece respecto de cual quier
otro instrunento hernenéutico. En segundo |ugar, porque inclusive
en las férmulas no susceptibles de expresarse en térm nos
prescriptivos, no es posible excluir la posibilidad de que puedan
considerarse conp principios institucionales. Por ejenplo, una
dedicatoria a una divinidad en una Constitucién podria servir de
base para considerar que esa disposicién expresa el caracter con-
fesional del respectivo Estado, |o que obvianente tiene im
pl i caci ones nornmativas concr et as.

b.- Las diversas clasificaciones de | os actos normativos

Los actos normativos son susceptibles de ser clasificados en varias
formas.

Un prinmer criterio es el de |la naturaleza de |a autoridad de |a que
emanan, segun que provengan de autori dades suprenmas o subordi nadas.
Es evidente que, en anbas hipotesis, la eficacia de los actos es
diferente. Asi, por ejenplo, las normas constitucionales, por
emanar del poder constituyente, tienen rango superior a |as
regl anentarias, que emanan de poderes constituidos, etc.

Oro criterio nos viene dado por la forma que asunmen |os actos.
Asi, entonces, podenps distinguir entre actos unilaterales,
plurilaterales y convencional es, segun que emanen de una o varias
vol unt ades.
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La prinera categoria es posiblenente |la mas inportante, dado que en
| os ordenam entos nodernos la gran mayoria de |as nornas proviene
directamente de un o6rgano estatal determ nado; existen tanbién |os
actos plurilaterales. Tanbién tenenbs el caso de actos normativos
gue surgen de convenios, cono |as convenciones colectivas de
trabajo y, en el anmbito del Derecho Internacional, de |os tratados
y conveni 0s i nternaci onal es.

Un tercer criterio de distincion es el de clasificarlos en actos
sinples, actos conplejos y colegiales, segun que sean el producto
de una sol a manifestaci 6n, o bien del concurso de varias vol untades
di versanente rel aci onadas. En este dltinp caso, que es el nmas conun
en los ordenanm entos nodernos, |a formacion del acto normativo
(comb ocurre con las leyes) se realiza a través de un
procedimento, en el que las diversas manifestaci ones de vol untad
pueden asumr forma y eficacia diferentes.

La diferencia entre esta categoria y la anterior estriba en que en
ésta los diversos actos que concurren a conformar el acto
normativo, son todos referibles a una Unica organizaci 6n que se
encuentra investida de |la potestad normativa, aunque cada uno sea
emanado por una autoridad diversa. Lo inportante es que todos |o0s
sujetos actuan para |la consecuci 6n de un fin comin. En |os actos
plurilaterales o convencional es, en canbio, tenenos |a concurrencia
de las voluntades de instituciones y sujetos juridicos diversos,
gue encuentran en ese acuerdo |la nejor fornma de tutelar sus propios
i ntereses.

Un cuarto criterio es aquel de l|la forma, I|a cual por ser
consecuencia de la participacion de una o mas autoridades en la
formaci 6n del acto msnpb, se presta para diferenciar |os actos
normativos en tantos grupos o clases conmb sean |los tipos
particul ares, en cada Estado, nediante |os cuales se pueden crear
normas. Verbigracia, las leyes formales, |os decretos del Poder
Ej ecutivo, |os tratados, etc.

Oro criterio de clasificacion estd constituido por la eficacia
formal de los actos, es decir, por la reciproca capacidad de cada
acto normativo para introducir normas juridicas en el ordenani ento.

Comb verenos |luego con mayor detalle, las fuentes se encuentran
coordi nadas entre si en virtud de diversas nornmas de producci 6n, de
manera tal que cada fuente se encuentra limtada y vinculada por
otras, respecto de las cuales tiene diferente eficacia.

La eficacia formal consiste, entonces, en el grado de idoneidad de
un determnado acto normativo para crear nornmas juridicas vy
di sciplinar materias reguladas por otros actos o hechos nornativos
y, €en consecuencia, para sustituirse a éstos, o bien derogarl os,
nodi ficarlos, integrarlos o interpretarlos auténticanente. En otros
térmnos, la eficacia formal es |la nedida de |a capacidad de una
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det erm nada fuente para producir normas juridicas respecto de otras
fuentes (superiores, analogas o inferiores).

Bajo este punto de vista, l|las fuentes pueden ser divididas en dos
grandes categorias: las normas primarias y |as secundari as.

Dentro de todo ordenamiento con Constitucion rigida, conmo el
costarricense, |los actos normativos constitucionales tienen mayor
jerarquia que los restantes actos normativos. Tal superioridad
deriva de ser el producto del poder constituyente, por |o que
ningun otro acto, de inferior rango normativo, puede nodificar ni
derogar |as normas constitucional es.

Las fuentes secundarias, en canbio, derivan su validez de |la propia
Constitucion y son creadas por |os poderes constituidos. Por
ejenplo, las leyes y | os regl anent os.

Final mente, los actos normativos pueden clasificarse segun su
conteni do, es decir, de acuerdo con |a natural eza de |as normas que
crean. Asi, entonces, tenenbs que existen normas constitucional es,
adm ni strativas, conerciales, penales, civiles, etc.

CAPI TULO 11|

LA COHERENCI A DEL SI STEMA NORMATI VO

L- 1 NTRODUCCI ON

Cual quier ordenamiento juridico, por sinple que sea, est a
constituido por wuna pluralidad de normas, producidas por fuentes
diversas y en épocas diferentes. Lo anterior se basa en el hecho de
que |a potencialidad innovativa de |os hechos normativos es
i nagotable, por o que el msno tipo de hechos puede producirse en
un namer o i ndeterm nado de casos.

En otros térmnos, la inagotabilidad es consustancial al concepto
msno de fuente, por la msnma razén por |la que el Derecho objetivo
no se reduce a un conjunto estéatico de normas innutables, sino que
mas bi en se encuentra en constante devenir.

Las fuentes constituyen justanmente el nedio a través del cual se
realizan los canbios de las normas dentro de un ordenam ento,
tomando en cuenta | as canbi antes necesi dades sociales dentro de |a
di nam ca del ordenami ento en su di nensi 6n tenporal

A pesar de que algunos ordenam entos puedan establecer Ila
i nmut abi | i dad de determ nadas normas, conb ocurre con aquellos que
admten | a existencia de clausul as pétreas, no es posible concebir,
ni juridica ni facticanmente, un ordenam ento que se autoproclane
inmutable en todas sus partes, pues l|as propias necesidades
soci al es term naran por sustituirlo por uno nuevo.

Ahora bien, la inagotabilidad de |as fuentes inplica que |as nornas
produci das por ellas de manera incesante pueden diverger y entrar
en conflictos reciprocos, por el sinple hecho de haberse creado en
nonent os di versos o por haberse dictado por 6rganos diferentes o de
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acuerdo con distintos procedi m entos. En |os ordenanm entos
conpl ejos, donde la pluralidad de |as fuentes adenas de tenporal es
cualitativa, la posibilidad de normas contrastantes es aun nayor
especial nente en aquellos casos en que varias de ellas concurren a
regul aci on de una determ nada materi a.

Por otra parte, es conveniente recordar que |los «conflictos
normati vos se producen porque al guna de |as normas contrastantes no
es valida, en relacion con |os anbitos de validez que se definen en
la msma. Dicha invalidez se manifiesta por nedio de la falta de
legitimdad de la norma respecto de las normas sobre |a produccion
del sistema. No obstante, esa invalidez-ilegitimdad no inpide que
la norma sea valida desde el punto de vista de su eficacia, pues de
o contrario no se produciria ningun conflicto. Por esa razon |a
norma puede considerarse valida en cuanto a la eficacia que
desarrolla, pero invalida en lo que se refiere a la legitimdad de
su producci 6n o de su pernmanencia en el ordenam ento (BALAGUER CA-
LLEION) .

Cuando dos normas colisionan y procede la aplicacion de una de
ellas, es claro, entonces, que la otra presenta un anbito de
validez ilegitino. Esa norma ya no se corresponde con |as nornas
sobre | a producci on del sistema. Pero, en ultinma instancia, sera el
ordenam ento el que determ ne, por nedio de sus Organos de control
el destino final de esa norma: si se anula, se inaplica, si se
preservan sus efectos y durante cuanto tienpo se nanti enen, etc.

Por ello, en todo ordenamento tienen que existir principios que
solucionen las <colisiones y antinomas normativas en la fase
aplicativa del Derecho.

En consecuencia, un ordenamento juridico coherente es aquel que
hace posible a |os o6rganos de aplicacion y control |a decision de
| os casos concretos sonetidos a su conocimento, conforne a |os
princi pi os del sistena.

|1.- EL PROBLEMA DE LAS ANTI NOM AS E | NTERPRETACI ON DE LAS NORMAS
Las antinom as del ordenam ento se sol uci onan, conb antes
i ndi canos, en |as etapas de |la aplicaci on de |as nornas.

Por ello, este tena estd intimanente relacionado con el de la
interpretacion, la cual se dirige a determnar el exacto sig-
ni fi cado de varias disposiciones, en sus relaciones reciprocas con
| as deméds que integran el ordenamiento, en un nonento dado. Es
decir, la interpretacién tiene conp funcid6n conpatibilizar
di sposiciones 'y normas que, en  principio, aparecen cono
contradictorias. Una vez que las normas han sido interpretadas y a
fin de que todas |as antinom as desaparezcan, es preciso escoger |la
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gue regula el caso concreto entre todas aquellas que supuestanente
concurren a su reglanentacién. Con tal notivo es que el operador
juridico tiene que | utilizar determ nados principios que
permten elimnar |as colisiones normativas que se presenten.

Sin enbargo, la reducci é6n a unidad del ordenam ento so6lo es posible
en aquellos casos en que el juez dice la ultim palabra con efecto
vincul ante erga onmmes, o cual s6lo ocurre en aquellos
ordenam entos en que a los Tribunales Constitucionales les esta
permtida la anulacion de normas con efectos generales, o0, en
aquellos otros, en que la jurisprudencia de |as Cortes Suprenmas de
Justicia sean vincul antes.

[11.- LOS CONFLI CTOS NORMATI VOS

En térmnos generales, 1los conflictos normativos son aquellas
situaci ones de inconpatibilidad entre dos normas que pertenecen al
m sno ordenamento y que tienen el misno anbito de validez, por lo
que la aplicacion de una de ellas produce resultados contrarios a
| os que genera la aplicacion de |la otra.

Ahora bien, para resolver una colision normativa se pueden aplicar
varios criterios, l|los cuales analizarenos de innediato. Tales
criterios son: la jerarquia, la conpetencia, el procedimento, la
especi al i dad, el cronol 6gico y |a preval enci a.

Sal vo raras excepciones, en ningun ordenam ento encontranps normnmas
gue establezcan la distinta fuerza normativa de tales criterios.
Sin enbargo, doctrinarianmente y por la msnma natural eza de cada uno
de ellos, algunas gradaciones entre ellos son pacificanente
acept adas.

Por ejenmplo, el criterio cronol 6gico cede, por |lo general, ante
cual qui er colision con | os demas criterios.

Por su parte, el. jerarquico, ademas de inponerse sienp'® al
cronol 6gico, |o hace, por lo general, sobre el de |la especialidad.
Cuando se enfrentan el jerarquico y el de |la conpetencia no hay
lugar para conflicto, pues la aplicacion de uno automaticanmente
excluye la utilizacion del otro. En efecto ando dos nornas que se
rel acionan reciprocanente sobre la base del criterio de Ila
conpetencia, sé6lo se rigen por el de jerarquia respecto de |la norna
superi or que define | os anbitos conpetencial es de anbas.

El criterio de |la especialidad, que se funda conb verenos |uego
sobre principios generales y en valoraciones de justicia, a nmenudo
cede ante el criterio cronol 6gico, sobre todo cuando se trata de
una especialidad formal; otras veces, en canbio, es capaz de
i mponer se sobre el jerarquico.

Por otra parte, el criterio de |a conpetencia se inpone sobre |os
restantes, dado que se basa en la aplicacién de una norma superior
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a las dos en conflicto. Por ello, frente al criterio conpetencia
no tiene myor relevancia el rango inferior o superior de |as
normas, ni que sSean anteriores o0 posteriores, generales o
especi al es.

El criterio conpetencial, conp es sienpre un criterio material, no
formali zado generalnmente a diferencia del jeréarquico y del
cronol 6gi co, puede resultar un tanto inpreciso en determ nadas
situaci ones, conmp cuando dos Organos tienen una conpetencia
material o funcional concurrente para regular la msnma materia, en
cuyo caso hay que echar mano del criterio de la prevalencia para
resol ver, de manera definitiva, el conflicto normativo presentado.
Las reglas sefaladas son enunciativas y no constituyen dognas
preci sos, pues son susceptibles de nunerosos matices, segun el
ordenam ento de que se trate.

| V.- EL CRI TERI O DE LA JERARQUI A

El principio de la jerarquia se funda en el principio de suprenacia
constitucional, sea del sonetimento de todos l|as fuentes al
paranetro del bl oque de constitucionalidad.

En la relacion jerarquica existe un deber de obedi encia de |a norma
inferior respecto de la superior, la cual se manifiesta por nedio
de wuna relacion internormativa directa, lo que va unido a la
ausenci a de obligaci6on de respeto de |la nornma superior respecto de
la inferior.

Oros rasgos distintivos del principio jerarquico son la funciodn
del origen de la norma, en el sentido de que dentro de un
ordenam ento juridico |las fuentes se jerarquizan en funci6n de |os
O0rganos encargadas de producirlas. Asi, entonces, una fuente sera
inferior respecto de la otra, si sus Organos productores se
encuentran en rel aci 6n de subordi naci 6n.

Oro aspecto distintivo de la jerarquia toma en cuenta la eficacia
propia de cada norma, tanto en su fuerza activa cono pasiva. Es
decir, una norma es superior cuando puede derogar o nodificar a
otra, a la vez que resiste la nodificacion o derogaci6n por la
i nferior.

Final mente, las normas se jerarquizan por |los diferentes efectos
gue derivan del incunplimento del deber de obediencia que se
mani fiesta en la relacién jerarquica. Dentro de esta tesitura, una
norma es superior cuando existen nmenos recursos para inpugnar su
validez vy, viceversa, seréa inferior, cuando existan mas nedios
i mpugnati vos para contestar su |l egitim dad.

De |o dicho pueden extraerse |as siguientes conclusiones: a) el
criterio jerarquico de ordenacion de las fuentes y las normas
descansa en |la fuerza fornmal de cada una de ellas, es decir, en e

valor tipico que el ordenamiento les confiere en razén del sujeto
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que los dictdé y del procedimento utilizado para su emanaci 6n; b)
tal fuerza formal se manifiesta en tres aspectos: i) en su potencia
juridica; ii) en su resistencia juridica y iii) en los nedios de
i mpugnaci 6n para contestar su validez.

Por tanto, sera superior una norma en cuanto tenga nayor potencia
juridica, mayor resistencia juridica y existan pocos o ningun nedi o
para inmpugnar su validez. Viceversa, inferior grado tendrd en la
escala jerarquica de las fuentes, una norma que tenga poca potencia
juridica, escasa resistencia juridica y existan diversos nedios de
i mpugnaci 6n para cuestionar su validez; c) la potencia juridica
inplica no s6lo |la capacidad de derogar, total o parcialnente,
normas del misno rango, sino tanbi én nornmas de inferior rango; ch)
la resistencia juridica conlleva |a capacidad de resistir su dero-
gaci 6n total o parcial por normas de igual o inferior rango. Tales
son, en apretada sintesis, |as consecuencias juridicas que derivan
del criterio jerarquico de arnonizaci 6n de |as fuentes nornmativas.

El criterio jerarquico es ideal para subsanar |os contrastes
normati vos en ordenam entos relativanente sinples, conb es el caso
de aquellos regidos por Constituciones flexibles, en que la ley
formal es l|la fuente suprema del ordenam ento. Aqui todas |as
posi bl es antinom as se resuelven con base en el criterio de que la
fuerza formal de la | ey preval ece sobre | os demas actos normati vos.

El criterio jerarquico opera retroactivanmente, de nanera que puede
inmpedir la aplicacion de normas invéalidas, incluso a situaciones y
rel aci ones producidas cuando estaban en vigor, salvo que se
determinen |l os efectos ex nunc de la invalidacién. En realidad |a
derogaci 6n no elimna la norma anterior, sino que circunscribe en
el tienpo la eficacia de |la norma derogada a partir del nonento de
la entrada en vigor de la norma derogante (ZzABREBELSKY). Inclusive

baj o al gunas |imtaciones que el propio ordenam ento establezca, |la
nor ma derogante puede tener efectos retroactivos.

Por otra parte, la aplicacién del criterio jerarquico parte del
supuesto de la existencia de un vicio de la norma o fuente y su
consi gui ente invalidez.

El efecto de la anulacién requiere sienpre del pronunciamento
expreso de un o6rgano de control conpetente para ello, conpb |o
serian, en nuestro pais, o la Sala Constitucional o los tribunales
de la jurisdiccion contenci oso-adm nistrativa.

El problema se conplica bastante mds en |os ordenam entos con
Constituciones rigidas, en donde |a subordinacién de |as nornmas
constitucionales a |as producidas por |as fuentes constitucional es,
inmplica, al nmenos, las siguientes consecuencias: a) que la propia
ey formal encuentre limtes negativos respecto de | a regul aci 6n de
ciertas materias; en tal hipotesis se produce una relacion de
separacién y ya no de superioridad en relacidon con las fuentes
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i déneas para regular la materia sustraida a su conpetencia; b) que
la potencia y la resistencia juridicas de la ley (o de otras
fuentes) en vez de corresponder entre ellas, se encuentren
di soci adas y subordi nadas a reginmenes juridicos diversos y c) que
la idoneidad de las fuentes de un cierto tipo para incidir sobre
determ nadas materias se encuentre constitucional nente subordi nada
a requisitos especificos, diferentes de aquellas que, en general
condicionan su validez con l|la consecuencia innediata de que |la
resistencia juridica de otras fuentes, o de determ nadas normas por
ellas producidas, resulta diferente de la fuerza tipica que le
corresponde.

El problema se agrava aun mas cuando existe una descentralizacion
de la funcidén legislativa a nivel primario, conmp ocurre en el caso
de |os Estados Federales, o bien en aquellos ordenam entos que
autorizan el ejercicio de la potestad legislativa, en forna
i ndependi ente del Parlanento, a determ nados 6rganos o0 entes
estatales, conb ocurre con |as Autonomias en Espafia o con |as
Regi ones en Italia.

De donde se infiere que |a comin subordi naci 6n de todas |as fuentes
a las de nivel constitucional, inplica necesaria y |d4gicanmente que
el criterio jerarquico debe ser conplenmentado o integrado nuchas
veces, parcial o total nente, por el de |a conpetencia.

V.- EL CRITERI O DE LA COVPETENCI A

Es un hecho innegable que el desarrollo de este criterio esta
i ndi sol ubl enente unido a la evolucidn del pluralisnp, pues este
criterio prinero se utilizdé para repartir |as conpetencias entre el
Est ado Federal y | os Estados m enbros.

Luego, ha sido también utilizado para arnonizar |as nornmas dictadas
por las Regiones o las Autonomias respecto de las del Estado
central, asi conp para proteger |as autonomas de determ nados
grupos al interno del Estado, conp es el caso, en Costa Rica, de
| as uni versi dades estatal es, etc.

Exi sten dos conceptos de conpetencia plenanente distinguibles: uno
anplio y otro mas estricto, que conviene analizar sunarianmente.

1.- El concepto anplio

El prinmero de ellos abarca todos aquellos supuestos en que se
presentan |as siguientes condiciones: 1) diferenciacion de actos,
lo que incluye tanto a sujetos u 6rganos, conb a | os procedin entos
y formas; 2) separaci 6n de nmaterias, por objeto de regulaci 6n o por
territorio, o por anmbos el enentos conjuntanente; 3) que en cada uno
de esos anbitos una fuente excluya a |a otra (CRISAFULLI).

Tanbi én se suele incluir, dentro de este criterio anplio de
conpetencia, aquellos supuestos en que se produce wuna dife-
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renci aci 6n de actos (6rganos) en relacién ya no a materias, sino a
otros actos (formms), conp serian aquellas hip6tesis en que se
di stribuyen conpetencias entre el poder general del Estado y |os
poderes territoriales no sobre |la base de materias, sino de
funci ones normativas especificas: legislativas o ejecutivas. En
este caso, |lo que se produce es una diferenciacién de 6&rganos,
territoriales y generales, que no se manifiesta en un a&nbito
material reservado, sino mas bien en una funci én reservada (BALAGUER
CALLEJCN) .

2.- El concepto restringido

El concepto restringido de conpetencia exige, ademas de Ila
reciproca exclusién del anbito material de regulacién de cada
fuente, la diversidad de sujetos u 6rganos, de tal suerte que no es
posi bl e habl ar de conpetencia en |os casos en que la pluralidad de
fuentes se debe a especial i dades procedi nental es dentro de un m sno
O0r gano ( ZABREBELSKY) .

El criterio conpetencial inplica que a un é6rgano se |le atribuye un

det er m nado poder normati vo, que i ncl uye, asi m sno, | as
di ferenci aci ones procedi nental es dentro del m sno.
A veces ese poder normativo deriva de una reserva material, |o que

excluye totalnente, en tales hipotesis, la aplicacion del criterio
j erarquico.

En canbi o, cuando el criterio de | a conpetencia no esta unido a una
reserva material, de manera tal que permte la concurrencia
material de varios poderes normativos de diferentes Organos —todos
ell os conpetentes— sobre el mnmsnb objeto, puede admtir Ia
aplicaci 6n preferente y excluyente de alguna de |as dos nornas en
conflicto. Por ejenplo, la relacion entre la ley y el reglanento,
en aquel |l os ordenan entos en que existe concurrencia de anbos tipos
normativos para regular las msmas materias, en caso de conflicto,
se resuelve en favor de la ley, por ser la norma de mayor
j erarqui a.

Debe tomarse en cuenta que no sienpre el criterio de |a conpetencia
sirve para resolver los conflictos normativos entre dos normas que
ti enen una conpetencia concurrente, por |lo que, en tales casos, se
debe echar manos de otros criterios diferentes, conp el de
preval encia o el de la jerarquia.

La relacidn conpetencial puede caracterizarse conbp una relacioén
internormativa indirecta, que se funda en el deber de respeto
reciproco entre dos normas que se manifiesta a través de la
Constitucion o de otra fuente superior a aquellas, es decir,
medi ante una norma internedia, de jerarquia superior a las dos en
conflicto (RUGGER) .

A diferencia del criterio de la jerarquia en que |las dos nornas en
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conflicto se despliegan en el misnp anbito material de validez, en
el conmpetencial las dos normas contrastantes se desarrollan sobre
un anbito material de validez diferente. Por ello, |a conpetencia
inmplica un deber de respeto reciproco entre dos normas (es decir,
entre sus oOrganos productores) en las que coincide el anmbito
material de validez (o la funcion normativa), tratéandose de una
relacién indirecta que se produce a través de otra norna
i nt er puest a.

En nuestro ordenamento existen algunos ejenplos concretos de
aplicacién del criterio conpetencial. Por ejenplo, el Reglanento
Interno de la Asanblea Legislativa es el U0nico conpetente para
regular la estructura interna y |los procedimentos parlanentari os,
con exclusién total y absoluta de la | ey ordinari a.

De conformidad con el articulo 84 de la Constitucién, tanbién |os
uni ver si dades estatales tienen capacidad para autonormarse, con
exclusion de la potestad legislativa, en todo lo relativo a su
estructura de gobierno interno.

VI.- EL CRITERI O DEL PROCEDI M ENTO

El criterio del procedimento se suele englobar dentro del
conpetencial. Sin enbargo, su peculiaridad consiste en resolver |os
conflictos que se presentan entre aquellos tipos de normas que
proceden del mnmisno Organo, pero que son aprobados nediante
di stintos procedimentos. No obstante, sus efectos son |os m snos
que | os del criterio conpetencial.

La infracci6n procedinental carece de un réginmen unitario, por |o
gue sus efectos dependen del tipo de norma a que se aplique este
criterioy, en particular, de si esa norma se incluye en una fuente
gue requi ere un procedi m ento agravado u otro nmas sinple.

El criterio procedinental es atil cuando un msnmo oOrgano tiene
varias conpetencias normativas atribuidas, |as cuales, inclusive,
revi sten cada una de ellas naturaleza juridica diferente.

Por ej enpl o, la Asanblea Legislativa costarricense tiene

atri buidas, al nenos dos conpetencias de natural eza nuy diferente,
cono lo son la legislativa ordinaria y la de reforma parcial de |a
Constitucion. En efecto, la prinmera debe ejercitarla nediante |a
utilizacién del procedimento legislativo ordinario, en tanto que
la segunda la Ileva a cabo por nedio del procedimento de revision
constitucional, que es distinto y nmas agravado que aquél. Es decir,
en un caso actua conop Organo constituido y, en el segundo, conp
O0rgano constituyente.

VI1- EL CRITERI O DE LA ESPECI ALI DAD
Exi ste una gran simlitud entre el criterio de |la especialidad y el
conpetencial. Dentro de este orden de ideas, un jurista italiano ha
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dicho que el principio de conpetencia debe concebirse conmb "una
mani festaci 6n particular del principio de I|a especialidad"
( Pl ZZORUSSO) .

En efecto, anbos principios responden a la msnma finalidad, que
consiste en hacer posible la aplicacién de normativas particul ares
a grupos sociales tanbi én determ nados, de nmnera que es0S Qrupos
no se rijan por la normativa general, sino ms bien por una
especi al que se adapte nejor a sus particul ares necesi dades.

La especialidad es una autolimtacion de la misma fuente, de manera
gue mientras esa autolimtacién persista, prevalecera sienpre la
norma especial sobre la general, incluso sobre |as posteriores.
Cuando la autolimtaci 6n cese, entonces procedera |la aplicacion de
a normativa general.

El criterio de |la especialidad se presenta cada vez que una nornma
exceptua la aplicacion de otra disposicion genera), a una
det erm nada hipotesis, con el fin de sujetarla a una disciplina
di versa ( MORTATI) .

Asi, entonces, entendida |la derogatoria cono limtaci6n de una
di sciplina normativa mas anplia, no puede concluirse que |la norna
general quede por esa razén abrogada, ni siquiera parcialnmente. No
obstante, es conveniente analizar este punto con nmayor detalle.

En efecto, si la derogatoria es contextual o sinmultaneanente
di spuesta, conp ocurre, por ejenplo, en |os casos de nornmas
transitorias que suelen aconpafiar a |la nueva disciplina de ciertas
materias, ni siquiera puede hablarse de abrogaci 6n 0 suspensi 6n,
porque falta en este caso el presupuesto necesari o, que consiste en
| a sucesi 6n tenporal de |as nornas.

No obstante, la situacidén es diversa cuando |a derogatoria es
realizada por wuna norma posterior, en cuyo caso eSS necesario
di stinguir, segun que la derogatoria sea dispuesta por una fuente
equi val ente o subordinada y especificanmente autorizada en relacio6n
con una determnada norma singular, pr eexi st ent e. En esta
hi pétesis, las normas derogadas se vuelven supletorias de |as
nuevas y, dado que una vez que cesan | os efectos de | a derogatoria,
tales normas vuelven a ser plenanente eficaces, no puede habl arse
gue han dejado de ser vigentes. La situaci6on no es diversa en
aquell os ordenamentos en que se autoriza el principio de
derogabilidad singular del Reglanento, |o cual esta prohibido en
Costa Rica por el articulo 13 de la Ley General de la
Admi ni straci 6n Publi ca.

Si la norma derogatoria dispone en forma total nente diversa de |as
normas generales anteriores de igual rango, entonces si estarenps
en presencia de una derogaci 6n parcial o de una suspensi 6n de |as
primeras nornas.

Habra suspensi 6n cuando | a derogatoria tenga caracter transitorio y
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abrogaci 6n parcial cuando tenga caracter pernmanente y definitivo,
dado que limtar la disciplina objeto inicial de una norma para
sustraerl e una clase, abstractanente prevista, de hipotesis que de
otro nodo formarian parte de ella, significa, pura y sinplenente,
derogarl a de manera parci al

Por otra parte, el criterio de la especialidad se encuentra
[imtado por principios constitucionales que son vinculantes para
el legislador, cono el que prohibe |as diferenciaciones de caracter
arbitrario. De esa nmanera, una norma especial no puede otorgar un
derecho a una categoria de sujetos, al msnpo tienpo que, de manera
arbitraria, se los deniega a otras, pues en tal caso esa norna
estaria violando el articulo 33 de |a Constituci 6n, que consagra el
principio de igualdad ante la ley y, que, por mayoria de razon,
prohi be cualesquier tipo de discrimnacion injustificada vy
arbitrari a.

En sintesis, el criterio de |la especialidad sirve para resolver un

tipo particular de antinoma: la confrontacion entre una nornma
general y una especial. Para ello se |limta a restringir algunos de
|l os anbitos de validez de |la nornma general, la cual, sin enbargo,

sigue desarrollando sus efectos en todos |os demas anbitos no
sustrai dos expresanmente a su regulacién por la normativa especi al
( BoBBi 0) .

VI11.- EL CRITER O CRONOLOG CO

La entrada en vigencia de |la fuente condiciona |a obligatoriedad de
| as normas por ella producidas. En efecto, que la fuente entre en
vigor significa que sea capaz de manifestar su propia eficacia erga
omes. En canbio, la entrada en vigencia de las normas significa
que su contenido es vinculante, es decir, que sus destinatarios
tienen |l a obligaci 6n de acatarl as.

A pesar de que la entrada en vigor de la norma presuponga ya la
vigencia de la fuente respectiva, es evidente que no puede habl arse
técnicamente de la retroactividad de la fuente. No obstante, Ila
obligatoriedad de las normas, aunque éstas se refieran a hechos
pasados, sOlo puede operar hacia el futuro, o sea, después de su
entrada en vigencia (GROTANELLI DE SANTI) .

La cesacion de la vigencia de las normas puede realizarse por
circunstancias y eventos diversos, cuyos efectos varian segun la
hi p6tesis de que se trate. Dentro de este orden de ideas, en priner
lugar entra en juego el problema de |a derogaci 6n, que se produce
por |a aparicion sobreviniente de una fuente sucesiva, la cual estéa
dotada de la msma conpetencia de |la fuente productora de |as
nor mas anteri ores.

Con la derogacién, por lo tanto, se logra la elimnacion de
nunerosas antinomas, que de otra forma seria inevitablenente
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nunerosas, por el sinple hecho de la renovaci 6n incesante en el
ti enpo de | os hechos normati vos.

De no existir el criterio de |la derogacién, la fuente anterior, a
impedir cualquier wulterior normacion sobre la materia por ella
regulada, Ilimtaria, de nmanera irrazonable, |a potencialidad
i nnovativa que caracteriza a todas |las fuentes que pertenecen a un
m sno tipo.

En este sentido, entrada en vigencia de nuevas normas Yy derogaci 6n
de normas anteriores pueden verse conb dos aspectos de un msnp
fen6meno, que expresan dos vertientes, intimnente relacionadas
entre si, en que se manifiesta la eficacia propia de |las fuentes.
Es por ello que un autor italiano ha dicho que |la posibilidad del
efecto abrogativo est a inti manente rel aci onado con | a
i nextinguibilidad que caracteriza a |las fuentes (PualATTI), dado que
| os poderes normativos son permanentes y no se agotan con su
ej ercicio concreto.

Este principio de que |la norma posterior deroga la anterior de
i gual ef i caci a, esta recogido en nuestro pais a nivel
constitucional en el articulo 129 de la Carta Politica, respecto de
las leyes. Sin enbargo, se puede conceptuar conb un principio
general de nuestro ordenamento y, por lo tanto, es plenanente
aplicable a cualesquier tipo de normas, dado que |a autorizacio6n
gue aquél otorga a determ nados oOrganos estatales y sujetos
privados para crear validanente normas juridicas, inplica tanbién
| a posibilidad de nodificarlas o derogarlas. Es decir, el principio
"lex posterior derogat priori" se encuentra inplicito en la
potestad de creaci 6n de |las nornas que el ordenam ento reconoce a
ciertos o6rganos estatales y sujetos privados del ordenam ento
( KELSEN) .

Una fuente no puede atribuirse a si msnma u otorgarle a otra, una
fuerza superior a la que tiene, pues s6lo una norna de rango nas
el evado es capaz de alterar la aplicacién del criterio cronol 6gi co,
establ eciendo la rigidez especifica de una determ nada norma, la
cual no puede ser nodificada en el futuro, sino por nedio de esa
tercera norma 0 una superior (ZAGREBELSKY).

Por otra parte, en un sistema de Constitucién rigida, cono el
nuestro, donde | a potencialidad para dictar actos con eficacia erga
omes de los diversos tipos de fuentes se encuentra regulada a
priori por normas que | 6gi camente deben considerarse obligatorias,
no es posible que normas particulares puedan limtar la eficacia
abrogativa de |las normas sucesivas, Yy establecer, por ejenplo, su
propia innodificabilidad, o bien consentir su derogacion sélo en
forma expresa, autorizada por fuentes de inferior grado. De manera
que hacer depender |a derogacién de l|a fuente de I|la norma
precedente, en vez de considerarla conp el efecto juridico respecto

Direcci 6n web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de I nformacion Juridica en Linea

de la fuente sucesiva, es algo practicanente irrelevante. Dentro de
este orden de ideas se ha afirnmado que en una Constitucion rigida
"no es consenti do a ni nguna | ey di sponer su propi a
i nnodi fi cabilidad" (ESPGOSITO).

En canbio, nada se opone a que la vigencia de un fuente venga a
menos con el transcurso de un plazo determ nado, establecido
expresa o inplicitanente por ella msm, conb sucede con |as
denom nadas "l eyes tenporal es". En esta hipotesis, la |ley no deroga
a las normas constitucional es sobre las fuentes, ni se sustrae a la
disciplina de éstas, sino que tan sbélo adecta su contenido
dispositivo a la naturaleza de las situaciones que tiene conp
objeto, al circunscribir, en el tienpo, el anbito de aplicaci 6n de
| as normas creadas por ellas.

La derogaci 6n puede ser dispuesta |librenente por el |egislador y
deriva sé6lo de la inconpatibilidad objetiva entre |la nueva norma y
la anterior.

El efecto derogatorio se produce de manera autonmatica y puede ser
decl arado por cual qui er 6rgano de aplicaci 6n del Derecho.

La derogatoria puede ser expresa 0 tacita. La primera consiste en
| a decl araci 6n expresa contenida en el acto sobreviniente de que se
deroga la nornma anterior, con o sin sustitucién de ella. La
segunda, en canbio, resulta de la objetiva inconpatibilidad entre
la nueva norma y l|las preexistentes. Tal inconpatibilidad, por su
parte, tiene dos manifestaciones: a) una verdadera inconpatibilidad
que inplica contradiccién de una norma con otra, por |lo que el
intérprete debe optar por la segunda y b) wuna inconpatibilidad
sobreviniente, denom nada tanbién inplicita, para una nornma
anterior sobre una determinada materia que posteriornmente es
regul ada ex novo de forma integral por una fuente sucesiva. En esta
tercera hipbétesis, se trata de dos disciplinas sobre la nisnm
mat eria que se suceden en el tienpo. No se trata, en consecuenci a,
de wuna inconpatibilidad puntual, sino ms bien de una nueva
normativa que deja sin vigor la anterior. Esta Ultima hipotesis es
la mas dificil que se produzca en |la praxis, porque no sienpre |as
normas anteriores se encuentran en especifica contradicci6n con |as
nor mas sobrevini entes (CK SAFULLI) .

Si relacionanos |os principios contenidos en |os nunerales 129 de
la Constitucion (las nornmas rigen a partir del nonento que ellas
designan o bien 10 dias después de haber sido publicadas en e

Diario Oicial) y 34 de la Carta Politica (principio de
irretroactividad de |as |eyes) puede derivarse el principio general
en nuestro ordenam ento de que |a derogaci 6n opera ex nunc, es
decir, a partir del nonmento de entrada en vigor de |la nueva norma o0
de aquel, eventual mente diverso, en que adqui eren eficaci a.

La derogaci 6n expresa se configura, desde el punto de vista
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juridico, conmp un retiro de un acto precedente por el msnp sujeto
investido de autoridad, para dictarlo. Es decir, esa expresion
indica, al msnop tienpo, el acto (de derogacion) y el efecto
(producto de tal acto), cono dos aspectos de un m snp fenoneno.

La derogaci 6n tacita, en canbio, aparece mas intinmnente fundada
sobre el doble principio de |la inextinguibilidad del poder y de la
prohi bici 6n de antinonias. En este caso tiene rel evancia sobre todo
el efecto derogatorio, ligado a la entrada en vigor de |la norna
sucesiva, conb condicidn necesaria para que ésta pueda innovar
libremente el ordenamiento juridico y expresar, de esa forma, |a
funci 6n que |l e es propia.

Es conveniente aclarar, sin enbargo, que tal hipbdtesis se presenta
tanbi én respecto de |a derogaci 6n expresa, con la diferencia de
gue, en esta ultima, tal inconpatibilidad es determ nada en forna
autoritaria por el propio legislador y debe, por I|o tanto,
presumrse "juris et de jure", en tanto que en la derogacion
téacita, la determinacion de la inconpatibilidad corresponde
establ ecerla al operador juridico y, en Ultima instancia, al juez,
a quien corresponde declarar, caso por caso, Si existe 0 no
derogaci 6n y cuéal es son sus limtes.

Fuera de las hipétesis sefial adas, esta la de |as normas neranente
derogatorias, cuyo contenido se extingue exclusivanente en la
decl araci 6n de derogatoria de determ nadas normas, sin introducir
nuevas di sposiciones, conb ocurre, por ejenplo, con el referendo
abrogativo de las leyes. En esta Gltinma hipétesis falta uno de |os
dos términos del conflicto, es decir, la nueva nornacién
contrastante con la anterior; no obstante, |a inconpatibilidad es,
todavia, |a disposicion derogatoria con la ulterior eficacia de |as
normas que forman su obj eto.

La derogaci 6n por inconpatibilidad no es una auténtica derogaci 6n

dado que no opera sobre la vigencia de la norma anterior, la cua

permanece inalterada, sino tan so6lo sobre su aplicabilidad,
provocando una sinple suspension de su eficacia. Conop dice L. M
Di ez-Picazo "Asi, la derogacién por inconpatibilidad provoca
tanbi én una disociacion entre vigencia y eficacia, pero de signo
inverso a la que provoca nornalnente |la derogaci 6n expresa:
mentras esta Ultim hace que la ley antigua sea eficaz sin estar
vigente, aquélla hace que esté vigente sin ser eficaz".

El efecto abrogativo opera sobre las normas y no sobre sus fuentes
productoras. El acto normativo es, en realidad, un acto instantaneo
con efectos pernmanentes, pero, en cuanto al acto, se agota en el
m snmo nonento de su produccion. En otros térmnos, incluyendo
también el caso de la sucesion en el tienpo de |eyes neranente
formal es, puede afirmarse que | o que pernmanece |uego de |a entrada
en vigor, es la situacion juridica creada por el acto, y es esta
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situacion juridica la que el acto sobreviniente renueve para
realizar el ulterior canbio que constituye su objeto y resultado.
Por consiguiente, la derogacién de la norma sé6lo termina con su
exi stencia hacia el futuro, pues la msnma sigue siendo aplicable a
| as situaciones nacidas al anparo suyo. O sea que la norna
derogada, en aplicacion del criterio cronol 6gi co, sigue surtiendo
efectos respecto de las situaciones que no se hayan agotado al
nonento de su derogacion. Por ello, puede concluirse que Ila
derogacién no elimna la norma anterior, sino que mas bien
circunscribe la eficacia en el tienpo de |la nornma derogada a partir
del nmonmento de entrada en vigencia de la norma derogante, sin
perjuicio de que ésta pueda surtir efectos retroactivos, de
conform dad con el ordenam ento juridico.

Dentro de este orden de ideas, si bien es cierto que la entrada en
vigor puede configurarse conmb el inicio de la existencia de la
nor ma derogante, ademds del nonento en que surte eficacia juridica,
no es cierto, en canbio, que l|la derogaci 6n establezca "el linmte
cronol 6gico extreno de la eficacia de la ley" (pPualarTi), dado que
si por ley se quiere aludir propianente a |la fuente, ésta ya no se
ha extinguido en el nonento de realizar un canbio en el orden
juridico preexistente, mentras que si con el térmno ley se alude
a las normas, debe objetarse que éstas conservan aun, salvo
excepciones, su obligatoriedad para regular |as situaciones de
hecho anteriores a la fecha de la realizacidén del efecto
derogatorio, pues s6lo han sido sustraidas a su regulacién |as
si tuaci ones sucesi vas.

La Corte Costituzionale italiana ha nanifestado que |a derogaci én
incide sobre I|la |ley derogada en el sentido de que ésta
"originarianente fuente de wuna norma referible a wuna serie
i ndefinida de hechos futuros...es ya fuente de una norma referible
s6lo a una serie definida de hechos pasados" (Vbro 63 DeL 28/4/70) y
gue "la derogaci6n no tanto extingue |las normas, sino mas bien
delimta la esfera material de su eficacia y, por lo tanto, la
aplicabilidad a hechos realizados hasta un cierto nonento del
tienpo que coincide, por lo general y salvo que la nueva |ey
di sponga |l o contrario, con la entrada en vigor de esta ultim" (voro
49 DeEL 24/ 44/ 70).

En sintesis, l|la derogaci 6n no produce necesarianente l|la extincioén
de la nornma derogada, dado que | o Unico que hace es delimtar su
esfera de eficacia y, por consiguiente, de su aplicabilidad. De esa
forma, la norma derogada que era fuente aplicable a un nuUnero
i ndeterm nado de casos, pasa, luego de su derogaci 6n, a regular
Gni canment e un nunero determ nado de hechos pasados.

Es conveniente sefalar, por otra parte, que l|la derogaci6n no se
[imta Unicanmente a |las relaciones entre |os actos y |las nornmas por
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el | os produci das. Tanbi én |a derogaci 6n es aplicada a |la cesacio6n
de la vigencia de normas consuetudinarias por |os efectos de un
acto normativo posterior. En esta hipoétesis resulta evidente que |la
derogaci 6n incide directanente sobre las normas, no pudiendo, en
consecuencia, el acto derogatorio ni inpedir que el hecho
(costunbre) hubiese podido existir anteriornmente y creado, en el
i nterval o, nuevo Derecho, ni disponer en forma tal que |a costunbre
se disuelva en forma automatica. Es decir, respecto de Ila
derogaci 6n, soOlo opera para excluirla conmo fuente normativa a
partir del nmomento que ella indica.

En canbi o, si habria derogaci 6n en sentido estricto en el caso de
que se formase una costunbre contraria a una norma |egislativa
anterior, lo que en Costa Rica no es juridicanente posible, porque
el articulo 129 de la Constituci én establece el principio de que
“"la ley no queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior y
contra su observaci 6n no puede alegarse desuso ni costunbre ni

practica en contrario". Tanbién es una hip6tesis de derogaci 6n en
sentido técnico, la costunbre "contra | egem', con |a advertencia de
gue, en este caso, es sumanmente dificil precisar el nmonento en que
surge la nueva nornma, es decir, el nomento exacto de |la producci6n
del efecto derogatorio.

| gual significado tiene, por mayoria de razén, |a derogaci 6n de
nor mas consuetudi nari as por haberse constituido una nueva costunbre
en contrario. El procedimento de formaci 6n de |a costunbre y, por
consiguiente, el de nodificacion de una anterior por otra
posterior, es gradual y continua, ya que la prinmera, por un
procedimento lento e inperceptible, se va transformando en una
diferente y diversa de | a que sustituye.

Exi sten otros fendénenos diferentes de |a derogaci 6n, pero que, en
| a praxis, suelen confundirse con ella, por referirse a |la cesacidn
de obligatoriedad de las nornmas. Tal es el caso, por ejenplo, de
| as denom nadas |eyes tenporales, que dejan de surtir efectos a
partir de la fecha que ellas m smas indican.

| gual nente sucede en nuestro ordenamento con |os decretos de
urgencia que dicta el Poder Ejecutivo durante |os periodos en que
se encuentran suspendidas l|las garantias individuales indicadas en
el articulo 121 inciso 7 de la Constitucién y Ila Asanblea
Legi slativa se encuentre en receso, |os cuales, para mantener su
vigencia, requieren la ratificacion posterior de esta ultinma

Anbas hipoétesis, en realidad, son producto de wuna condicion
resolutoria ipso jure.

Caso diferente es la |lamada suspension. Si bien es cierto que |a
derogaci 6n no extingue las normas, sino que tan s6lo limta su
eficacia a una determ nada fecha, tal y conp quedd indicado |ineas
arriba, tanbién es valedero afirmar, por otra parte, que ta
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[imtacion tiene caracter definitivo, o que inclusive ha |l evado a
sostener, en l|la préactica, que l|la derogacion se refiere a la
existencia misma de las normas. La suspension, en canbio, tiene
caracter emnentenente provisional y tenporal, de nmanera que,
concluida su Vi genci a, | as nor mas suspendi das, t ot al o]
parci al nente, vuelven a surtir plenanente su eficacia propia, de
donde se deduce que seria inexacto afirmar que vuelven a entrar en

Vi gor.
Un ejenplo claro de supension o encontranbs en el decreto de
suspensién de las garantias individuales, previsto por |os

articulos 121 inciso 7 y 140 inciso 6 de |la Constituci6n en favor
de la Asanblea Legislativa y del Poder Ejecutivo, en periodo de
sesiones legislativas y durante sus recesos, respectivanmente . En
anbas hipétesis |lo que juridicanente ocurre es que se suspende |la
eficacia de ciertas normas constitucionales por un determ nado
pl azo de tienpo, que no puede exceder de treinta dias. Es decir,
tal es nornmas constitucionales no se derogan, sino que tan soOlo se
suspende su aplicabilidad, de nmanera que cuando se restablece

nuevanente el orden constitucional, las normas tenporal nente
suspendi das vuelven a ser eficaces, sin necesidad de ninguna
declaratoria posterior por parte de algun oOrgano estatal. La

cesaci 6n de | a suspensi 6n opera tanbi én ipso jure.

Finalnente, el dltinp aspecto que debe analizarse en relacion con
el criterio cronoldgico es el relativo a la reviviscencia eventua
de | a norma derogada.

Hay que diferenciar, en priner térmno, el caso de nornas derogadas
por el O6rgano conpetente del caso de derogatorias producto de
decl aratorias de nuli dad.

S6l o en el segundo caso se puede hablar de que existe reviviscencia
de |la norma derogada, pues, conb es sabido, la nulidad arrastra
todos los efectos de |la nornma anulada, incluido el derogatorio de
di sposi ciones anteriores. De esa forma, |a norma derogada vuelve a
tomar plena vigencia en virtud de haber desaparecido del
ordenami ento juridico el acto derogatorio.

En cuanto a la reviviscencia de nornas derogadas tacitanmente, hay
gque concordar con L.M Diez Picazo que "Esta conservaci6on de la
vigencia determina que los efectos de |la derogaciobn por
inconpatibilidad sean esencialnmente reversibles; es decir, si

desaparece la causa de la suspensién de la eficacia, la ley
readquiere toda su capacidad regul adora, ya que continuga
perteneci endo al or denam ent o. De aqui se sigue que la

irreversibilidad, nacleo esencial del efecto derogatorio stricto
sensu, no se da en l|la derogaci 6n por inconpatibilidad o, si se
prefiere, que l|la derogacion de la lex posterior si produce la
reviviscencia de la ley antigua". Lo anterior encuentra fundanmento
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en el hecho de que en |la derogacién téacita no inplica pérdida de
vigencia de l|la ley derogada, sino ms bien suspensién de su
ef i caci a.

| X.- EL CRITERI O DE LA PREVALENCI A

Este criterio s6lo es aplicable en aquellos ordenam entos en que
exi sta una delinmtaci6n de conpetencias entre el poder general vy
| os poderes territoriales, conmb sucede en | os Estados Federal es, en
Italia con | as Regiones y en Espafia con | as Aut ononi as.

Pueden existir dos hipbétesis para la aplicacion del criterio
preval ente: primero, cuando existan conpetencias concurrentes, en
cuyo caso actua cono el de la jerarquia, con la diferencia de que
no existe propianmente una derogaci 6n o anulaci6n de una de |as
normas en conflicto, sino sinplenente su inaplicacion.

En I as hipdétesis en que exista una delimnmtaci é6n conpetencial que no
admta anbitos concurrentes, la prevalencia no puede operar
| 6gi camente conp jerarquia porque ninguno de |os 6&rganos tiene
poderes superiores a |los autorizados por |as respectivas nornas
sobre | a producci 6n.

Aqui, la prevalencia se utiliza como un criterio provisional hasta
gque se decida, con utilizacidn de otros criterios, cual es |la norna
conpet ent e.

En consecuencia, la prevalencia es una categoria internmedia entre
la jerarquia y la conpetencia. O sea que "la preval encia consiste
en una relaci6n indirecta entre dos normas (igual que la
conpetencia), pero se trata de una rel aci 6n que se produce sobre el
msnmo anbito material de validez y/o sobre la msma funcidén o
categoria normativa, al contrario de | o que ocurre cuando se aplica
el criterio de conpetencia. Se trata de una relaci 6n normativa que
opera dentro del msnb anbito material de validez, conp ocurre
cuando actla el principio de jerarquia. Pero, a diferencia de la
jerarquia, puede operar tanbién sobre la mism categoria normativa
de regulacién: al igual que la relaciodn conpetencial, puede haber
preval encia entre dos nornmas de distinto o igual rango, ya que, en
definitiva, este elenento resulta irrelevante desde el punto de
vista de |a preval enci a" (BALAGUER CALLEJON) .

Por ello, en cuanto criterio de resolucion de conflictos nor-
mativos, |la prevalencia no se manifiesta en un juicio de validez de
| as normas, sino en |a aplicacion preferente de una de ell as.

En nuestro ordenam ento, en principio, no tenenbs ningldn caso en
gue se pueda aplicar este criterio, puesto que el msno esta
referido, cono indicanbps anteriornente, a |0os casos en que existe
una delimtaci on conpetencial entre el poder estatal central y |os
poderes territoriales.

Sin enbargo, podria pensarse que tal criterio podria utilizarse en
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materia de tributos municipales, |uego de que una jurisprudencia de
| a Sal a Constitucional establecid que, al tenor de |o estipul ado en
el articulo 121 inciso 13 de la Constitucion, la facultad de crear
tributos nunicipales es potestad exclusiva de los Concejos
Minicipales y que la intervencion de |a Asanblea, en |la materia, es
de caréacter fiscalizador, pues so6lo puede aprobarlos o inprobarl os,
sin poder nodificarlos

(VOTO NUMERO 1631-91).

Consecuencia de esa jurisprudencia, podria darse el caso de que en
un determ nado cantén coexistan dos tributos sobre la msm
actividad, uno fijado anteriornente por |a Asanblea Legislativa
antes de la jurisprudencia citada de |la Sala Constitucional, y otro
aprobado posteriornmente por el respectivo Concejo Minicipal. En
caso de conflicto, habria que utilizar el criterio de Ila
preval encia y desaplicar el tributo aprobado por |a Asanbl ea.

X. - LAS FUENTES ATI PI CAS

Exi ste una fuente atipica cada vez que un acto tiene |la fuerza
activa de wuna particular categoria de actos y l|la fuerza pasiva
(resistencia juridica) de otra categoria, de npdo que existe una
di sociacion entre los dos aspectos que caracterizan |la fuerza
formal del acto m snb (SPAGNA MUSSO).

En otros térmnos, la fuente se presenta en nodo atipico en cuanto
un aspecto de la fuerza formal del acto tienen una forma de ser que
es diverso de aquel que es tipico o caracteristico de |os actos
creados por el msno procedi mento de fornacion

En Costa Rica, tenenps tres ejenplos claros de fuentes atipicas que
convi ene resefiar.

El primero de ellos se deriva de lo estipulado en el articulo 16
inciso 1 de la Constitucién Politica, segun el cual |os convenios
internacionales relativos a l|la adquisicion y pérdida de la
nacionalidad "no podran autorizar el ejercicio sinultaneo de
naci onal i dades, ni nodificar las |eyes de |a Republica que regulan
| as condiciones para la inmgraci 6n, del ejercicio de profesiones y
oficios, y las fornmas de adqui sici 6n de |a nacionalidad".

Lo anterior inplica que los tipos de leyes citadas en la norma
constitucional en cuestion, tienen nmayor resistencia juridica que
los convenios relativos a la adquisiciéon y pérdida de Ila
nacionalidad, a pesar de que el articulo 7 de la Constituciodn
est abl ece expresanent e gue | os trat ados y conveni 0s
i nt ernaci onal es, una vez pronul gados, tienen rango superior a la
| ey.

En otros térmnos, en el presente caso se produce un ejenplo
cldsico de fuente atipica, pues determ nadas |eyes en materia de
adquisicion y pérdida de la nacionalidad tienen una resistencia
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juridica superior a la que |le otorga el procedimento por el cual
fueron creadas (procedimento legislativo). O sea que se produce
una escision entre su fuerza activa (potencia juridica), que es |la
propia de la ley y su resistencia juridica (potencia pasiva), que
es propia de una norma con valor constitucional, pues tales |eyes
no pueden ser derogadas ni nodificadas por un tratado o convenio
i nt er naci onal

El segundo ejenplo, lo encontranos en el articulo 157 de la
Constitucion Politica, al disponer que |a dismnucién del nanero de
Magi strados de la Corte Suprema de Justicia sOlo puede hacerse
previos los tramites de la reforma constitucional. Ello significa
que los articulos 56 y 61 de la Ley Oganica del Poder Judicial
tienen la resistencia juridica de una nornma con valor
constitucional, en tanto que su potencia juridica es de rango
| egal .

Fi nal nente, el tercer ejenplo de una fuente atipica |o |ocalizanos
en el articulo 2 de la Ley de Division Territorial de |a Republica,
el cual, en virtud de |lo establecido en el nuneral 168 de I|a
Constitucion Politica, so6lo puede ser refornado previos |os
tramtes de la revisidén constitucional. Es decir, nuevanente se
presenta aqui un caso de disociacion entre la fuerza activa que es
la de la ley formal, y su resistencia juridica, que corresponde a
| a de una norma con val or constitucional.

En los tres casos citados se produce una reparticion vertical de
conpetencias entre diversas fuentes normativas, |o que significa,
en Ultima instancia, que la fuerza formal del acto se disocia, pues
el acto adquiere una resistencia juridica diversa de la que le
corresponderia por su procedi mento de emanaci 6n

Xl .- LOS EFECTOS DEL CONFLI CTO NORMATI VO

Los efectos del conflicto normativo se pueden diferenciar no sélo
en funcion del tipo de conflicto, sino, ademés, del criterio que se
aplique y del o6rgano encargado de resol verl o.

En primer térmno, cuando el conflicto se produce entre una fuente
anterior y otra posterior del msno tipo, el efecto sienpre es |a
derogaci 6n de la norma anterior. Este principio general se quiebra
en |los casos de conflictos entre norma especial anterior y norma
general posterior, en que preval ece | a norma especi al .

Este tipo de conflictos es resuelto por cualquier O6rgano que
aplique Derecho, dado que el criterio cronol6gico responde a la
idea de que se debe respetar la udltima voluntad del 6rgano
productor. lgual sucede con los conflictos entre norma general vy
especial, sienpre que se trate de |la msma fuente.

En segundo lugar, cuando el conflicto se presenta entre una fuente
superior y una inferior, el efecto puede ser tanto |a derogaci6n
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conb |la anulaci6n o la inaplicacion de la norma inferior. Cuando |la
norma superior es posterior se aplica el criterio cronol 6gico. En
canbio, cuando la norma inferior contradice |o establecido en una
superior, se procede a su anulacidn o inaplicabilidad, segun el
caso.

En estas dos ultimas hipétesis estanps frente a una violaci 6n del
ordenam ento, en cuyo caso la norma de superior rango tiene la
capacidad juridica de anular o desaplicar la inferior. En estos
casos, s6lo los tribunales de justicia, por |o general, son |os
conpetentes para decretar |la respectiva nulidad o desaplicaci én de
la norma inferior.

En tercer lugar, cuando el conflicto se produce entre normas con
anbitos materiales reservados a su conpetencia, o0 bien que deban
seguir diferentes procedimentos para su producci6n normativa, |la
capaci dad de solucion estd confiada exclusivanente a |o0s 0Organos
j urisdiccional es.

En estos casos, a final de cuentas deberd anularse o linmtarse |os
anbi tos de validez de alguna de |as normas inconpati bl es.

Fi nal mrente, debe sefialarse que un efecto particular del conflicto
normativo, que suele ocurrir s6lo bajo ciertas hipo6tesis, es que su
resol uci 6n inplica, de nanera sinultanea o sucesiva, |a produccion
de Derecho. Por ejenplo, |la declaratoria de inconstitucionalidad de
una |l ey puede significar un nmandato para que el |egislador dicte
una nueva normativa dentro de un determ nado plazo, o bien que el
propi o juez constitucional cree una norma O ponga en vigencia una
der ogada para resolver el caso concreto.

CAPI TULO 11l LA LEY

L- CONCEPTO DE LEY

En el ordenam ento juridico costarricense, la ley, en principio, se
define por wun criterio estrictamente formal, segun el cual la
podenps concebir conb el acto normativo dictado por |a Asanblea
Legislativa en el ejercicio de la funcion |egislativa, que requiere
sanci 6n posterior del Poder Ejecutivo, salvo el caso de resello por
parte del Congreso, que se encuentra normativanmente subordinada
s6lo al bloque de constitucionalidad y a |os tratados
internacionales, con l|a salvedad de l|a reserva en favor suyo
contenplada en el articulo 16, inciso 1 de la Constituci6n, segun
la cual los tratados internacionales relativos a |a adquisicion de
otras naci onal i dades no pueden autorizar el ejercicio simltaneo de
dos nacionalidades, ni nodificar las |eyes que regulan |as
condiciones para la inmgracion, el ejercicio de profesiones vy
oficios, y las fornmas de adqui sici én de |a nacional i dad.

La reforma constitucional aprobada en 1975, con el fin de
introducirle un dltino parrafo al articulo 1 24 constitucional,
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Pareciera indicar que el constituyente quiso introducir un concepto
material de |ey en nuestro ordenamiento. En efecto, segun |la citada
norma constitucional," La aprobacién legislativa de contratos,
convenios y otros actos de naturaleza administrativa, no dara a
esos actos caracter de leyes aunque se haga a través de |os
tramtes ordinari os de éstas".

De la norma transcrita se desprende que ahora el concepto de ley en
nuestro ordenam ento no se basa Unicanente en el criterio fornal
aunque éste sea el principal elenento para su configuracion
ordinaria. En otros térmnos, junto al concepto formal de |ey
coexi ste, desde 1975, un concepto material, al nenos en |o que se
refiere a las |eyes que aprueban contratos del Estado, materia que
se considera de natural eza adm ni strati va.

Il1.- LA LEY COMO EXPRESI ON DE LA FUNCI ON LEGQ SLATI VA

Desde el punto de vista histérico, la funcidn por antononasia de
los Parlanmentos l|la constituye, sin duda alguna, |a denom nada
funci 6n | egi sl ativa.

En nuestro pais, el 6rgano parlanentario se |e denom na Asanblea
Legislativa, con |lo que se subraya que su funcidn principal es
justanmente |la | egislativa.

Esta funci6n es de caracter estrictanente normativo, pues consiste
en |a aprobaci 6n de disposiciones juridicas con eficacia general
que soOlo se encuentran subordinadas a la Constitucién y a |os
tratados i nternaci onal es.

, Por medio de la funcidén legislativa el Parlanento produce |Ias
normas juridicas escritas, que innovando con eficacia erga omes el
ordenami ento, dan una actuacion o desarrollo a las disposiciones
consti tuci onal es ( MANZELLA)

Asi, entonces, la funcién legislativa esta directanente regul ada
por la Constitucién, constituye su contenido necesario, pues es el
instrumento juridico idéneo para desarrollar los principios
encarnados en | as normas fundamental es del Estado.

Dentro de este contexto se ha afirmado que "aquello que parece
cierto es el elenento "ordinariedad® conp necesario para el
mantenimento y el desarrollo de la Constitucién y conb esencia de
la legislacion. Este se expresa en |la normalidad, sinplicidad o
tipicidad de las formas y de |los procedimentos...pero tanbién vy
sobre todo en el diverso y nas conpleto significado de la no
excepcionalidad de sus manifestaciones. A la luz de la afirmda
necesariedad (y ordinariedad) de |la legislacién se explican
debi danmente todos |os otros caracteres atribuidos a la |ey.
Primari edad, generalidad y novedad, sobre todo, expresan |os
caracteres esenciales de la Constituciodn, que se traducen en
caracteres propios de la leyes. La necesidad, por |o tanto, de
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hacer ordinario |o extraordinario, duradero |o instantéaneo, normnal
| o excepcional es |a base del concepto de |egislacién" (MDUGNO) .

La funci én legislativa, que |a henos definido desde una perspectiva
material, no debe confundirse con el acto ley, que en |a mayoria de
| os ordenam entos obedece a un criterio estrictanmente formal, dada
la falta de coincidencia entre ella y la funcidn Ilegislativa
mat eri al ( STARCK) .

Por otra parte, debe quedar claro que el ejercicio de la funcidn
legislativa no es ilimtado, pues no es |la expresio6n de un poder
soberano e incondicionado e irrecurrible (CERVATI).

Ya el msnp Rousseau habia dicho, con gran |ucidez, que "Con el
pacto social l|e henbs dado vida al cuerpo poli-tico; se trata,
ahora, de darle el novimento y la voluntad con |a |egislacion". De

donde se deriva que la funcidén legislativa, lejos de ser una
conpetencia ilimtada, por su necesidad y originariedad, es mas
bi en una funcién primaria, aunque no ilimtada, superior, pero no

suprenma, condicionante, pero no condicionada, entre las varias
funci ones estatales y aun entre | as atribuci ones del Parlanento.

No obstante, es al |legislador al que corresponde, en Uultinm
instancia, valorar el mérito del contenido de la legislacidn, lo
que inplica que se trata del ejercicio de una funcién altanente
di screcional, cuyos |limtes fundanentales, en cuanto al fondo, se
encuentran en |los principios y normas constitucionales, vy, en
cuanto a la forma, en |os cénones constitucionales y disposiciones
regl amentarias que regulan el procedimento de fornmaci6n de la |ey
(ELI A) .

|1 L- FORVA Y CONTENI DO DE LA LEY

La forma de la ley consiste en el procedimento y en el tipo de
acto, en el sentido de fase final del procedimento msno. Por
ello, su contenido estd ligado al <ejercicio de la funcion
| egislativa: No obstante, si el concepto de |egislacion se basa en
| a necesidad del mantenimento y el desarrollo de |la Constitucién

conb henos indicado |linea arriba, todo aquello contenido dentro de
la ley, adoptado segun aquel procedimento, debe necesarianente
consi derarse conp desarrollo de |as normas constitucional es.

Dentro de esta perspectiva, es posible afirmar que la forma de |a
| ey preval ece sobre su contenido y la funcién |egislativa atribuida
al Parlamento no puede reducirse a su faceta estrictanmente
normativa, por l|la doble razén de que no toda |la funcién normativa
esta atribuida al o6rgano |egislativo, porque |as Adm nistraciones
Publ i cas pueden dictar reglanentos, y porque, ademds, no toda la
funci 6n legislativa es propianmente normativa, pues nunerosas |eyes
carecen de ese caracter. Verbigracia, las |eyes que aprueban
convenios y otros actos de naturaleza admnistrativa carecen de
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contenido normativo, segun |lo dispuesto por el ultino parrafo del
articulo 124 de la Constituci én Politica.

Por otra parte, si la funcidén normativa es aquella dirigida a la
formaci 6n de |los actos fuentes, productores del |lamado Derecho
objetivo, es necesario agregar que, en todo caso, |la Asanblea
Legi sl ati va puede validanmente dictar |eyes sin contenido nornativo,
pues la Constitucidon no establece ninguna Ilinmtacién sobre el
particular, ni tanmpoco identifica la funcidon legislativa con |a
nor mati va.

De lo anterior se deduce que el valor tipico de |a |egislacion, que
puede asumir cual qui er contenido no prohibido o sustraido expresa o
inplicitanente a su conpetencia por la Constitucidn, puede
mani festarse inclusive en un contenido concreto y particular, no
susceptible de ulteriores desarrollos. Un valor tipico del género
se traduce tanbi én en |la suprenacia de la ley en relaci 6n con todos
| os demds actos normativos del Estado inferiores a |la Constitucion,
salvo los tratados internacionales, |os cuales, en todo caso,
requi eren de la concurrencia de la |ley para su perfecci onam ento.

Si bien es cierto que con frecuencia el contenido propio de la |ey,
en tanto realizadora de una funcién de mantenimento y desarrollo
de los principios constitucionales fundanentales, se expresa en
normas, es decir, en proposiciones abstractas, innovadoras del
ordenamiento y con eficacia general, no es posible afirmar, bajo
ni ngin concepto, que tales caracteristicas sean inherentes,
natural es, esenciales o indefectibles de ella. Dentro de este
contexto ha dicho la Corte Costituzionale italiana que "No hay duda
de que la ley es el acto nediante el cual nornmal nente se producen
las normas que integran el ordenamiento juridico del Estado. Pero
la propia Constitucion contenpla, conp |eyes, algunos actos que,
aunque han sido aprobados colectivanmente por anbas Canmaras, no
tienen el caréacter de actos de producci 6n de nornmas juridicas"

(Vot o NUMERO 60 DE 25/ 5/ 1957).

| V.- LA DI STINCI ON ENTRE LEY FORVAL Y LEY MATERI AL

La |l ey puede contener indistintanmente normas general es, abstractas
e innovativas, con eficacia erga omes, o0 bien proveimentos
particul ares, concretos y aplicativos de normas precedentes. Por
tanto, si el contenido de la ley es indiferente a fin de su
caracterizaci 6n e individualizaci 6n debido a su posicion dentro del
sistema de las fuentes, es posible afirmar, ent onces, | a
preval encia de sus aspectos formal es sobre aquellos nmateriales, de
su forma sobre su sustancia. Pero toda ley tiene un contenido
ademas de una forma determ nada. S6lo que el prinero es
extremadanente variable, mentras que |a segunda sienpre viene dada
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por el ordenam ento preexistente (SANTI ROVANO) .

Dentro de este contexto, la ley en sentido formal es la ley
ordinaria considerada por su forma, mentras la ley, entendida en
su sentido material, es la msm l|ley ordinaria considerada en su
conteni do. Pero, debido a |la extensa variedad de su contenido, la
ley en sentido material es una noci6n que tiende a desvanecerse
aunque durante nucho tienpo tuvo una enorne rel evanci a.

Lo anterior nos explica la regla segun la cual la funcidn
legislativa era sinonina de la funcion normativa, sea que se
identificaban la legislacion y |a normaci 6n, en contraposicién a |a
ej ecucibn o adm nistraci 6n, funcidon propia y caracteristica del
Poder Ejecutivo. La ley material conprendia, entonces, cual quier
acto de contenido normativo, por |lo que dentro de su seno cabian
tanto las ley conpb el reglanmento, aunque provinieran de distinttos
Or ganos.

En otros térmnos, esta doctrina expresaba el conprom so
fundanmental entre la teoria de |la separaci6n de poderes y de |as
funciones y la realidad del Estado noderno, sea |a derogatoria nas
evidente de una rigurosa division de funciones, entendida en el
sentido de la participacion de toda la funcidén legislativa (en
estricto sentido normativo) de |os 6rganos representativos. En esta
concepci 6n tanbi én el Poder Ejecutivo, en alguna nedida, debia
concept uarse Poder Legislativo, aunque subordi nado al Parl anmento.
Por otra parte, la ley formal, que indicaba unicanente el acto
adoptado con |a participaci 6n exclusiva del Parlanmento, conprendia
ya no soOlo las |eyes sustanciales que eran tanbién fornales, sino
tanbi én aquellos actos, adoptados siguiendo las reglas del
procedimento legislativo, vaciados o privados de contenido
normativo. Se trataba, en sustancia, de justificar |a sustraccion
de al gunas materias a la participacion de los  6rganos
representati vos ( MORTATI).

V.- LA FUERZA, EL VALOR, LA AUTORI DAD O EFI CACI A DE LAS LEYES
En los textos constitucionales y en la praxis legislativa se

utilizan, de nmanera promscua e indiscrimnada, |os térmnos
"fuerza de ley", o "valor de ley" y "autoridad de ley", para
designar |la eficacia propia que corresponde a la ley en cuanto acto
normativo tipico. Por consiguiente, los tres prineros térmnos

significan, al nenos en nuestro ordenamento juridico, |o m sno,
sea la eficacia juridica caracteristica de la |ey.

Dentro de este orden de ideas, tenenps, por ejenplo, que el
articulo 62 de la Constitucion Politica habla de "fuerza de |ey"
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para referirse a Jla eficacia normativa de las convenciones
colectivas de trabajo; el nuneral 6 inciso c) de |la Ley Ceneral de
la Adm nistracion Publica utiliza el vocablo "actos con valor de
ley", en tanto que el articulo 7 de la Constitucién Politica usa el
vocablo "autoridad superior a las leyes" para referirse a la
eficacia normativa de | os tratados y convenios internacionales. En
todos esos textos |lo que se quiso decir fue tales actos tenian
eficacia |l egal, sea rango normativo de |ey.

La autoridad, |la fuerza, el valor o la eficacia normativa de la |ley
se manifiesta, conp vinbs en su oportunidad, en tres vertientes: a)
cono fuerza activa, en sentido de que la |ley preval ece sobre todos
| os actos de inferior rango nornmativo, por | o que éstos deben tonar
en cuenta su contenido, so pena de devenir posteriornente
anul ables; b) fuerza pasiva, sea la capacidad de resistir su
derogatoria o nodificacion por actos de inferior rango normativo y
c) capacidad para que su nulidad s6lo pueda ser declarada por una
deci si 6n de | a Sal a Consti tuci onal , por Vi ci 0S de
i nconsti tuci onal i dad.

La eficacia de la ley deriva del hecho de ser aprobada nediante un
procedimiento especifico regulado por |la Constituci6on y por el
Regl amento Interno de |la Asanblea Legislativa, independientenente
de la materia regul ada conforme se indicd supra.

Desde este punto de vista tenenps que |la eficacia |legal |a adquiere
no todo acto aprobado por |a Asanblea Legislativa, conb ocurre con
| os contratos adm nistrativos que requieren aprobaci 6n |egislativa
por contener exenciones de inpuestos o porque su objeto versa sobre
bi enes del domnio publico o sobre servicios publicos, o bien
aquel l os otros que se aprueban en un solo debate, conpb son , entre
otros, | os casos cont enpl ados en | os i nci sos
3,5,7,8,9,10,12,16,21,22,23 y 24 del articulo 124 de la
Constitucion Politica.

En consecuencia, s6lo son leyes, en sentido estricto y técnico,
aquell os actos legislativos que sean expresiéon de la funcion
| egi sl ativa, sean |os aprobados por el Plenario legislativo en tres
debates en dias diferentes, que posteriornmente sean sanci onados por
el Poder Ejecutivo y se publiquen en La Gaceta, sin que tenga
ninguna inmportancia si su contenido reviste o0 no naturaleza
| egi sl ativa.

VI .- DOM NI O DE LEY Y PRESUNCI ON DE COVPETENCI A
Durante nucho tienpo prevaleci6 el principio de que el domnio de

la ley era ilimtado, al punto que |os ingleses |legaron a declarar
qgue la ley podia hacerlo todo, salvo canbiar un honbre en una
mujer, es decir, el anbito de regulacion de la ley era ilimtado,

excepto |l o que era fisicanente inposible.
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Sobre el particular es revelador el pensamiento de Carré de
Mal berg, uno de los principales expositores de esta tesis, quien
afirmaba que " La razén perentoria es que la nmateria de la ley es
i ndefinida, en el sentido de que una ley es necesaria cada vez que
sea necesari o regular un objeto cual quiera sobre el cual no exista
en la legislaciéon en vigor ningun texto que le otorgue a la
autoridad admnistrativa el poder de actuar por si msma. Por
consi gui ent e, la conpetencia reservada al | egi sl ador no se
restringe solanente a las reglas generales, o a las reglas de
Derecho individual, o a un orden de materias determ nado; ella se
refiere indefinidanmente a todos |os casos en que hay necesidad de
tomar una decision o nedida general o particular relativa a |os
ci udadanos obien a los funcionarios para los que l|la autoridad
adm ni strativa se encuentra sin poder |egal"”

En Costa Rica este criterio puede considerarse practicanente una
constante historica, pues sienpre se ha considerado, en la praxis
parl anentaria, que la ley es |la conpetente para regul ar cual esqui er
clase de materias, sin limtacién al guna.

En otro giro, en nuestro Derecho Parlanentario se ha considerado
gqgue el domnio de la ley es ilimtado. No obstante, creenos que
este enfoque no es enteranente cierto, sobre todo después de la
pronmul gacion de la Carta Politica de 1949, pues existe, cono
verenos de innediato, una serie de materias sustraidas a la
regul aci 6n de la ley por expreso mandato constitucional, ademas de
gue determ nadas naterias, por su propia naturaleza, escapan
totalnente a la intervenci 6n de la |ey.

El principio de omipotencia de la ley se ha transfornmado
nodernanente en el principio de |la presuncion de conpetencia. En
efecto, el articulo 105 de nuestra Constituci 6n establece que |a
facultad de legislar reside en el pueblo, el cual la delega en la
Asanbl ea Legislativa nediante el necanisno del sufragio. Lo
anterior nos revela que nuestro Parlamento es el principal gestor
de la soberania popular y, por consiguiente, de la funcion
| egislativa; por otra parte, la Constituci én al establ ecer reservas
de | egislacién en favor de determ nados 6rganos y entes estatales,
cono el Tribunal Suprenp de Elecciones y las instituciones de
educaci 6n superior estatales, denmuestra que esa presuncion es
apenas relativa, es decir, que tiene vigencia plena hasta tanto no
sea posi ble denpbstrar que ciertas materias han sido sustraidas a la
regulacion de la ley formal ordinaria, para ser transferidas a
otras fuentes normativas.

En este sentido debe afirmarse, en priner térmno, que Ila
transferencia de conpetencia debe ser evidente. Las derogatorias a
| a conpetencia objetiva de la |ey son, por definicidn y natural eza,
producto de normas excepcionales, por |lo que, en caso de duda,
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debera sostenerse el criterio de |la conpetencia objetiva de la |ey
formal .

Aclarado lo anterior, podenps clasificar los |imtes objetivos de
la ley ordinaria en cuatro grupos fundanental es se que se refieren
a: 1) materia constitucional; 2) contenidos sustraidos; 3) materias
reservadas a otras fuentes y 4) conteni dos necesari 0s.

1.- Materia constitucional

En cuanto a la materia constitucional, existe una reserva genera
en favor de las normas constitucionales, que inpide a la ley
ordinaria intervenir sobre ella, si no es con fines de actuacion y
especi fi caci on.

Lo anterior significa que la ley ordinaria no puede introducir
regul aci ones que contrarien di sposi ci ones constituci onal es
expresas, sus principios o valores. De |lo anterior se deduce,
ademas, que cuando |la Constitucion atribuye genéricanmente derechos
O consagra situaciones juridicas subjetivas, el |legislador sélo
puede intervenir para actuar, de nanera concreta, |as respectivas

di sposi ci ones consti tuci onal es, per o sin contrari ar tal es
si tuaci ones. I ncl usi ve, al gun sector doctrinal sostiene una
posi ci 6n aln mas rigurosa, en el sentido de que debe respetarse el
principio de la "finalizacidén legislativa", segun el cual el

| egi slador no s6lo no debe violar la Constitucion, sino que sélo
debe intervenir para perseguir una finalidad autorizada por |a
propia Constitucidn, ya que en caso diverso, se violarian |os
principios de regularidad juridica y de igualdad (iAvAGW).

El articulo 34 de la Constitucion Politica, al establecer el
principio de irretroactividad de la ley, constituye, sin duda
alguna, otro limte expreso a |la potestad |egislativa, salvo que se
trate de las |lamadas "ley de orden publico", frente a |las que se
consi dera que no cabe al egar derechos adquiri dos.

Por otra parte, las |leyes de refornma constitucional crean un limte
de materia que, conb tal, es independiente de Ila sujecion
legislativa a las normas constitucional es. En efecto, el
procedimento |egislativo ordinario no puede servir para reformr
normas formal nente constitucional es, pues el constituyente sustrajo
dicha conpetencia al domnio de la ley, para conferirsela, al
propio oOrgano parlanentario, pero nediante el procedi m ent o
especial y mas agravado de | a revision constitucional, previsto por
el articulo 195 de la Carta Politica.

2.- Los conteni dos sustraidos

Mas delicado aun es el problema relativo a |los contenidos
sustraidos, es decir, aquellas materias que no son susceptibles de
ser aprehendidas por la ley ordinaria y, por mayoria de razén, por
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cualquier otro acto legislativo. Este problema esta intinmnente
rel aci onado con el principio de |a separaci 6n de poderes, previsto
en el articulo 9 de la Constitucioén. Dentro de esta tesitura, por
ejenplo, la ley no podria hacer declaratorias de Presidente de la
Republica, pues esa funcién corresponde exclusivanente al TSE, ni
determ nar, tanpoco, el inpuesto concreto que debe pagar un
contri buyente, por ser ello funcién exclusiva del Poder Ejecutivo,
ni dictar sentencias por ser atribucibén exclusiva del Poder
Judicial. En sintesis, |la Asanblea Legislativa no puede avocar una
conpetencia constitucional mente reservada a otro 6rgano estatal .
Dentro de este orden de ideas, se plantea |la duda acerca de si son
0 no posibles, las denom nadas |eyes proveimento, es decir,
aquel las leyes de contenido especifico o particular. Estas |eyes
presentan la caracteristica de que derogan el Derecho comin en
favor o en <contra de una o varias personas perfectanente
determ nadas, o |eyes que, aunque atinentes a wuna pluralidad
indeterminada de sujetos, se refieren a situaciones de hecho
especificas, o bien |eyes aplicativas de otras precedentes.

Desde el angulo constitucional se cuestiona |a posibilidad de que
las |eyes proveimento encuentren limtes insuperables en |os
principios de igualdad y de reserva legal. En cuanto al prinmero, es
claro que éste no constituye obstaculo para que existan tal
categoria de leyes, porque mas bien ese principio soOlo puede ser
actuado, en nuchas ocasiones, a traves de este tipo de |leyes, en
cuanto dirigido a inmponer una disciplina juridica |o mas coherente
posi ble con |as situaciones de hecho reguladas. Las msmas |eyes
personales y singulares resultan, en general, admtidas en cuanto
se encuentran justificadas por particul ares situaci ones de hecho.
Sostener que tal principio contraria las |eyes proveimento es
admtir, bajo otro prisma, el pretendido contenido tipico de la
ley. Tal prohibicion sdlo seria admsible en |la hipdtesis de una
reserva general de |ey, cono seria el caso, en nuestro
ordenam ento, de |la creaci6n de instituciones autonomas (art. 189
Constitucion Politica).

3.- Las materias reservadas a otro tipo de fuente normativa

El problema se plantea, al nenos en Costa Rica, especialnente en
rel aci on con el Reglanmento Interno de |a Asanblea Legislativa, que
excluye la regulacion de l|la ley en todo lo relativo a Ila
organi zaci on y funci onam ento internos del o6rgano parlanmentario. Es
probl ematico, en canbio, el anbito de la reserva, por cuanto
resulta dudosanmente constitucional que, por via reglanentaria, la
Asanbl ea Legislativa puede inponer a los particulares el
cunplimento de obligaciones o el establecimento de sanciones que
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| a Constituci 6n reserva exclusivanente a la ley. Tal seria el caso,
verbigracia, de que el Reglanmento Interno tipificara cono delito |la
falta de conparecencia de quienes habiendo sido |lanmados por una
Com si 6n I nvestigativa, rehusaran hacerlo. De conform dad con el
articulo 39 de la Constitucion existe una reserva |egal expresa en
la materia.

El otro ejenplo de materias reservadas a otro tipo de fuente, |o
encontrambs en relacion con las instituciones estatales de
educaci 6n superior, las cuales, de conformdad con |o establecido
en el articulo 84 de la Constituci 6n, gozan de la triple autononia
adm ni strativa, de gobierno y organizativa.

Dentro de esta ultima estd incluida la de regular, de nanera
exclusiva y con perjuicio de la ley, todo |lo relativo a |Ias
estructuras fundanentales de tales instituciones, asi com Ilo
referente a "la prestacion del servicio de cultura superior", que
es el giro propio de su actividad. Dentro de este contexto,
verbigracia, seria inconstitucional una ley, por falta de com
petencia, que fijara |os requisitos de graduaci 6n en |la Facultad de
| ngenieria de | a Universidad de Costa Rica.

Fi nal nente, tenenos |a reserva en favor de |las convenciones
colectivas de trabajo, las cuales, de conformdad con el articulo
62 de | a Constitucion, tienen fuerza de |ey.

La doctrina y jurisprudencia conparadas consideran que tales
convenciones inpiden a la ley intervenir en las materias por ellos
regul adas. Queda a salvo, en todo caso, la posibilidad de que |a
| ey establ ezca cuéles materias son susceptibles de ser reguladas a
través de esos instrumentos contractuales normativos (Varo 106 DE
19/ 12/ 62 DE LA CORTE COSTI TUZI CNALE | TALI ANA) .

En Costa Rica esta Ultima tesis no ha sido todavia aceptada, pues
se considera que la ley puede validanente regular las msnas
materias que la convencidn colectiva, a condiciéon de que se
respét enl os derechos adquiridos. (Varo DeL 14/ 6/ 84 DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTI O A) .

Es conveniente seflalar que la ley no puede transferir a otros
organos estatales |la conpetencia normativa por nedio del nmecani snp
de la del egaci6n, ni tenporal ni definitivamente. En efecto, de la
relacién de los articulos 9 (que prohibe la delegacién de |as
funci ones propias de un Poder en otro) y del 105 ibidem (que
establece que |la potestad de legislar reside en el pueblo, pero
cuyo ejercicio lo delega en |la Asanblea Legislativa nediante el
nmecani sno del sufragio) anmbos de |la Constitucién Politica, nos
Ileva a la conclusién de que |la potestad legislativa es no s6lo un
poder, sino, ademads, un deber de |a Asanblea Legislativa y, por
tanto, irrenunciable, ya sea tenporal o definitivanente.
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4.- Los contenidos necesarios de la |ley

Es practicamente inposible individualizar |os conteni dos necesarios
de la ley en forma abstracta, dado que vinculos sustanciales
existen cada vez que ciertos contenidos sirven para evitar
invalidez o contrastes con normas constitucionales o violaciones de
otros limtes. Asi, por ejenplo, excluir a ciertos sujetos o
rel aciones de determ nadas regulaciones puede constituir una
viol aci 6n del principio de igualdad, por no darles un trato simlar
a categorias de sujetos que se encuentran en situaciones de hecho
i gual es. En estos casos, conp es conocido, estanps en presencia de
posi bl es inconstitucional i dades por om sion.

En todo caso, podenbs |ocalizar ejenplos en Costa Rica de casos
tipicos de contenido necesario, en cuanto expresanente exigi dos por
la Constitucion, tales conb la Ley de Presupuesto, l|la ley de
convocatoria a una Asanbl ea Constituyente, etc.

VI |- LA | NTERPRETACI ON AUTENTI CA DE LA LEY

El articulo 121 inciso 1 de la Constitucidn Politica establ ece que
es funcion de |la Asanblea Legislativa el interpretar auténticanente
las | eyes, salvo las relativas a materia electoral. Tal atribucién,
conforne al nuneral 102 inciso 3 ibidem corresponde al Tribunal
Supreno de El ecci ones.

La interpretaci 6n auténtica es aquella que proviene del msnp autor
del precepto o de la declaracién preceptiva que se trata de
aclarar. Caracteristica esencial de todas las diversas formas de
interpretaci 6n auténtica es la identidad del autor, identidad en el
sentido juridico del érgano al cual |a declaracidn o precepto viene
referido por el orden juridico de posicién del sujeto —por ejenplo,
sucesor 0 sustituto—investido sucesivamente (BETTI).

El presupuesto esencial de la interpretacion auténtica es una
incertidunbre en torno al significado normativo del precepto,
i ncertidunbre que hace posible una pluralidad de interpretaciones
di vergentes, |o que obstaculiza el conportamento que debe ser
uniforme entre |los destinatarios del precepto. Es decir, la
interpretaci on auténtica estd dirigida a resolver un problema de
inteligibilidad de Ila declaracion preceptiva anterior, en e

sentido de que se hace conprensible el sentido normativo de

precepto a sus destinatarios. En otro giro, la interpretaciodn
auténtica persigue aclarar el significado oscuro de una |ley. Por
ello, la interpretacié6n auténtica, al resolver un problema de |a
inteligencia del precepto, satisface al msnpo tienpo una exigencia
formal de certeza del Derecho y de igualdad, sea de uniform dad del
tratam ento juridico de supuestos idénticos, suprimendo |a posible
di spari dad dependiente de |la pluralidad de significados atribuibles
al precepto.
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La ley que realiza la interpretacion auténtica se denomina |ey
interpretativa, a diferencia de la ley interpretada, que es la
norma cuya oscuridad trata de desentrafar.

La estructura de la ley interpretativa presenta dos nonentos: "a)
uno | o6gico, consistente en la enunciacion de una apredacion
interpretativa en torno al sentido de un precepto antecedente, la
que se anuda o se vincula en la féormula y en la ratio iuris; b) un
nonent o preceptivo, consistente en fijar tal apreciacién conpb |la
Unica valedera y en excluir todo entendimiento diverso. Por tal
noment o preceptivo la interpretacion auténtica es destinada a tener
un valor vinculante respecto de toda futura interpretacién vy
aplicaci 6n del precepto interpretado, el cual no viene absorbido
por ésta, sino conservado en vigor conb era. La declaracion
interpretativa, por t ant o, hace cuer po cono decl araci 6n
conplenentaria con la declaracion interpretada y deviene parte
integrante de la msm;, se le incorpora y tiene vigor con ella"
( BETTI) .

Nuestra anterior jurisprudencia constitucional habia dicho sobre el
particular que " interpretacidn auténtica es la que enana del
propi o | egi slador, nediante otra ley |lamada interpretativa, y conp
es obvio, es obligatoria, puesto que se realiza nediante una |ey
gue se incorpora a la anterior para formar parte de ella"” (Voto
12/ 6/ 69 DE LA CORTE PLENA) .

Exi ste wuna diferencia entre la interpretacion auténtica y Ila
interpretacion judicial, pues la prinmera es de caréacter general vy
obligatoria, en tanto que |la segunda se cunple al fallar un caso
concreto y s6lo es vinculante para el caso particul ar.

Combo la ley interpretativa se incorpora materialnente a i |a
di sposi ci 6n i nterpretada, se produce un claro ejenplo de
retroactividad. El punto a dilucidar estriba, entonces, en precisar
cuadndo, so pretexto de una interpretacion auténtica, se trata de
i nnnovar el ordenamiento juridico erga omes nediante una |ley con
efecto retroactivo.

Al gun sector de la doctrina considera una inposibilidad |6égica el
distinguir entre Jlas Jleyes que “"interpretan" y las |eyes
interpretativas que innovan, pues en ultima instancia Ila
interpretacion se resuelve en una escogencia exclusivanente
subj etiva (RESCI G\O) .

No obstante, consideranps factible e inprescindible realizar tal
di stinci6on, porque si la neganos, en la praxis, se estaria
prohijando un vicio legislativo que podria tener hondas
repercusi ones no solo juridicas, sino tanmbi én de caracter ético.

En efecto, si |a norma interpretativa, so pretexto de aclarar
conceptos oscursos de wuna ley anterior, legisla ex novo, sea
reformando el texto original o introduciéndole preceptos no
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contenidos en la prinera, es evidente que, en tal hipétesis, no
estarianbs en presencia de una ley interpretativa en sentido
estricto, sino mds bien de una nueva norma, la cual, por con-
siguiente, no podria tener efectos retroactivos. Consecuencia
| 6gica de lo anterior, la norma en cuestion seria inconstituciona
por violacion de |los nunerales 121 inciso 1 y34de |la Constitucidn
Politica. Inclusive, tal ley podria considerarse un tipico caso de
exceso de poder legislativo, pues l|a Asanblea reforma y no
interpreta cuando introduce un elenmento nuevo o nuevos al cances en
una di sposi ci on | egal

Dentro de este orden de ideas, nuestra jurisprudencia ha sostenido
que "De todo | o dicho se concluye que la ley nunmero 5540, articulo
1, resulta inaplicable al caso de |a sociedad Stewart Hermanos,
puesto que bajo |la apariencia de una |lanmada ley interpretativa, |o
gue hace es dar efecto retroactivo a la reforma que se produjo por
ley 5042, infringiendo asi los articulos 34 y 121 inciso 1 de la
Constitucion Politica, este uUltinp porque se incurre en un exceso
en el ejercicio de las atribuciones |egislativas cuando se dicta
una ley nueva con el sello de interpretacion auténtica" (Voro
27/ 11/ 75 DE LA CORTE PLENA) .

Oro aspecto inportante de analizar son |los efectos de la
decl aratoria de inconstitucionalidad de una ley interpretativa.

En estos casos "los efectos de la sentencia son reducidos, pues
di cha declaratoria no significa necesarianente anular |la norma en
su totalidad, sino apenas en cuanto contiene una supuesta
i nterpretaci 6n aut énti ca; por que una mal | I amada | ey
interpretativa, aunque no tenga validez constitucional en ese
exclusivo caréacter, es decir, cono norna de interpretaci 6n que se
incorpora a la ley original formando parte de ella, si puede tener

o tiene eficacia conb derecho nuevo, para que rija de alli en
adel ante. En este supuesto, la inconstitucionalidad de la ley no es
total o absoluta sino parcial, pues |lo que hace la Corte es

suprimr su ilegitinbo caracter de ley interpretativa, declarando
gue es inaplicable para casos determ nados, sin perjuicio de su
val i dez en otras situaciones" (Voto 30/11/76 DE LA CORTE PLENA) .

En efecto, en estos casos |a declaratoria de inconstitucionalidad
tiene cono finalidad suprimr su caracter de ley interpretativa, en
cuanto dispone hacia el pasado, con |o que afecta derechos
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas. Por ello, aquella
decl aratori a, en estos casos, produce efectos respecto de
determ nados casos, pero desde luego no prejuzga acerca de la
validez de la norma, en tanto creadora de nuevo Derecho, en otras
si tuaci ones diferentes.

VI I L- LA RESERVA DE LEY
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Aunque el gernen de este principio se localiza en el réginen
nmedi eval de Asanbleas, |lo cierto es que su noderna concepcion se
pl antea recién en el siglo XI X justanente al coexistir dos fuentes
de Derecho escrito en el Estado noderno: la ley y el reglanmento. No
obstante que esta dicotoma normativa se resolvia en favor de l|a
ley, en cierto nobdo ya sabenbs que con apego a un criterio
estrictamente formal, lo cierto es que |la regulaci6n de nunerosas
mat eri as quedaba al arbitrio del poder reglanentario, nmas agil vy
flexible que |fia |ey.

A fin de evitar tales problemas, es que se configura el principio
de reserva legal, conpb limte al poder reglanmentario del Poder
Ej ecutivo, en virtud del cual determnadas materias, en 1|o
sucesivo, se sustraerian a la disciplina reglanentaria, para
otorgéarsela, de manera exclusiva, al dominio de la |ey.

Los antecedentes ideoldgicos del principio de reserva legal |os
encontranbs en Locke y en l|la teoria denocratica de la ley de
Rousseau. En efecto, segun l|la concepci6n de Locke, las funciones
basi cas del Estado son asegurar |la propiedad y la |ibertad, por ser
éstos |l os derechos originarios del admnistrado, de nmanera que
cual qui er [imtacion de tales derechos debia ser sienpre
excepcional y provenir de las Camaras y no del Monarca, pues
aquel l as existen justanente para proteger, frente al domnio del
Rey, |os derechos originarios de |os individuos, por lo que s6lo a
"ell os corresponde afectarlos o intervenirl os" (LOCKE).
Posteriormente, Rousseau |le aflade |la definicion de la libertad cono
materia reservada a la ley, dado que |la libertad es un estado
previo y cualquier limtacion a ella, so6lo puede provenir de la
voluntad general, es decir, de una decisién de |la representacion
naci onal, encarnada juridicamente en la ley. Congruente con tal
doctrina rousseauniana de la libertad y de la ley, el articulo 4 de
| a Declaraci 6n de 1789 dispuso lo siguiente: "La libertad consiste
en hacer todo o que no perjudica a otro; asi el ejercicio de |os
derechos natural es de cada honbre no tiene otros limtes que |os de
asegurar a los otros menbros de |a sociedad el goce de esos m snos
derechos. Estos limtes no pueden ser determ nados mas que por |a
ley". Es decir, en lo sucesivo toda limtaci6n en perjuicio de la
libertad de | os ciudadanos dependeria del consentimento expreso de
sus representantes; por consiguiente, el Ej ecutivo, sin el
consentimento de la |l ey, no podia hacer nada en ese terreno.

Ya en el siglo XIX varias Constituciones recogen el principioy |lo
aplican especificamente a la materia tributaria y a la Ley Anual de
Presupuesto, |lo msnb que a |los grandes Coddigos: Civil, Penal,
Mercantil, Procesal. El principio tuvo su aplicaci 6n mas fecunda en
el canpo del establecimento de delitos y penas, conp reaccion
l6gica a la arbitrariedad que habia caracterizado al Antiguo
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Régi men. Posteriornmente, l|la garantia de la reserva legal se
extiende a toda la materia de |os derechos fundanentales y a la
pr opi edad.

Conb dice Garcia de Enterria "la materia del inpuesto y de |as
penas, cono tradicionales de la reserva material de la ley, van a
abstraerse para concluir generalizandose en la propiedad (la
regul aci 6n constitucional de |la expropiacion forzosa y |a exigencia
de una ley para legitimar la utilidad pablica que permta dicha
expropi aci 6n viene a corroborar esta extension) y en la libertad;
estos serian los valores sustanciales protegidos al reservar a la
|l ey el establecimento de inpuestos y de penas”.

Este instituto, nacido conb ya vinbs en el Estado Constitucional de
Derecho y relacionado con el principio de |a separaci 6n de poderes
y la garantia de |los adnmnistrados contra l|la autoridad, no se
encuentra expresamente consagrado en nuestra Constitucion, no
obstante | o cual es posible deducirlo, sin mayor esfuerzo, a través
de la interpretacion sistematica y coordi nada de varias nornmas. La
Sala Constitucional ha dicho, dentro de este orden de ideas, que
"el articulo 28 constitucional, visto conp garantia, inplica la
i nexi stencia de potestades reglanmentarias para restringir Ila
libertad o derechos fundanentales, y |la pérdida de las |egislativas
para regular |as acciones privadas fuera de |as excepciones de ese
articulo en su parrafo 2, el cual crea, asi, una verdadera reserva
constitucional en favor del individuo, a quien garantiza su
libertad frente a sus congéneres, pero, sobre todo, frente al poder
publico" ( voro 1635-90 peL 14/11/90).

La reserva de |ley puede ser entendida conp una reserva de materias
y no de instrunentalizacion normativa. En otros térm nos, existiréa
reserva | egal en todos aquell os casos en que determ nadas nmaterias
o parte de ellas pueden ser disciplinadas s6lo por |la |ey, quedando
excluida su regulacién por otro tipo de fuentes. Por consiguiente,
no existe reserva legal cuando fuentes diversas y, en general de
grado inferior, puedan intervenir en l|la disciplina de ciertas
materias en el anbito de la ley, dejando integras |as situaciones
juridicas por ella configuradas y reguladas. En tales casos, nas
bien la reserva se refiere, ya no a la materia (que es comin), sino
mas bien al nodo de intervencion sobre ciertas materias, que en la
ley es mas anplio y nmas eficaz. Se trata, en summ, del principio de
| a preferencia de |la |ey.

En segundo térmno, |a reserva debe tener un fundanento evidente en
un precepto constitucional, aunque sea en forma inplicita, a fin de
poder inponerse al propio legislador, a quien |e debera estar
prohi bi do el abandonar, aunque sea tenporal nente, el ejercicio de
|a potestad legislativa, o bien su concreto ejercicio respecto de
det er m nadas materi as.
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Por tanto, no constituyen reservas, en sentido estricto, aquellas
i ntroduci das por el propio |egislador y que | 6gicanente son validas
hasta tanto no sean derogadas o nodi ficadas por él msnb. En estos
casos se trata de pseudo-reservas, pues ellas pueden desaparecer en
cual quier nmonmento nediante una sinple reforma |egal. Verbigracia,
la contemplada en el articulo 19 de la Ley GCeneral de la
Admi nistraci 6n Publica respecto del régimen juridico de |os
derechos constitucionales, norma que |los reserva a |la regul aci6on de
la ley sin perjuicio de | os reglanmentos ejecutivos.

Dado que los reglanentos ejecutivos son instrunmentos nornmativos
para desarrollar y ejecutar la ley, es claro que una nateria
reservada a la ley puede ser posteriornmente conplenentada vy
desarrollada por nedio del reglanento ejecutivo. El problema se
pl antea di verso respecto de | os denom nados actos con val or de |ey,
pues aqui no se puede aplicar dicho principio en fornma estricta.

En efecto, respecto de los |l amados decretos de facto, conocidos en
Costa Rica inpropianente cono decretos-|e-yes, cabe afirmar que el
principio de reserva |legal no tiene ninguna aplicacién, puesto que
el Gobierno de facto nonopoliza todas |as potestades publicas,
incluyendo la constituyente. Por tal razén, es claro que esos
Gobi ernos pueden dictar cual esquier tipo de actos normativos, sin
estar sujetos a limtes juridicos de ninguna indole.

Respecto de | os decretos de urgencia, pareciera |o6gico que aquellas
mat eri as protegi das por reservas absolutas, conp las limtaciones a
la propiedad privada, la <creacion de delitos y penas, el
establ ecimento de nuevos tributos, etc, no puedan ser objeto de |a
regul aci 6n de |os decretos de urgencia. En consecuencia, el canpo
de aplicacion de tales decretos |lo seria el de las reservas
rel ativas.

Desde el punto de vista de sus efectos, la reserva de |ley se divide
en absoluta y rel ativa.

a.- La reserva absoluta inplica la prohibicidon categérica de
regular ciertas materias nediante actos diversos de la ley
ordinaria y de intervenir concretanente en tales materias con actos
gue no hayan sido expresanente consentidos, previstos y regul ados
por la ley. Se trata, en suma, de una reserva que inpide no sélo la
acci 6n de fuentes diversas, sino, adenmas, hace inposible o ilicito
el ejercicio de cualesquier otra actividad publica, especial nente
| a admi nistrativa, por |a conbinacién con el principio de |egalidad
de los actos admnistrativos y jurisdiccionales. A veces se habla
de una reserva reforzada, en el sentido de que la l|ey debe

aprobarse por wuna mayoria calificada o, inclusive, nediante el
tramte de la reforma constitucional

Entre las materias reservadas en fornma absoluta esta el
establecimento de delitos y penas (art 39 CP.), la creacidén y

Direcci 6n web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

nodi ficacion de los tributos (art 121 inciso 13 C. P.); l|la regula-
cion de | os derechos fundanental es (doctrina del articulo 28 C. P.).
Tanbi én existe reserva absoluta para la creaci6n de instituciones
aut bnomas (art 189 C P.); para la creaci6on de tribunales de
justicia (art 121 inciso 20 C.P.); para inponerle limtaciones a |la
propi edad privada por razones de interés social (art 45 C. P.); para
la creaci6n de nuevos nonopolios en favor del Estado y de |as
Muni ci pal i dades (art 46 C. P.), etc.

b.- La reserva relativa, en canbio, no inpide la intervenci 6n sobre
ciertas materias de fuentes diversas, sino que, mas bien, Ias
condiciona a |la emanacion de una ley que regule sus aspectos y
el ementos centrales. Este segundo tipo de reserva tiende a ser
confundido con el principio general de sujecion a la ley de |as
fuentes secundarias, |las cuales solo pueden intervenir en el anbito
y de conformdad con la ley. Si se utiliza el vocablo en este
sentido, habria que hablar, aunque desde luego en forma inpropia

de una reserva relativa material cada vez que una fuente secundaria
deba observar, ya sea el principio de preferencia de ley o el

princi pio de | egalidad.

No obstante, |la posibilidad de distinguir |la reserva relativa, cono
tipica reserva de materia, de |la sujecion general de las fuentes
secundarias, se fundanenta en el hecho de que la Constitucion
i ntroduce expresanente este tipo especial de reserva en relacion
preci sanente con las fuentes secundarias. En efecto, entre |as
materias reservadas en via relativa tenenps, entre otras, todos
aquellos casos en que la Constitucion dispone que "su
regl amentaci 6n se hara conforne a la ley", "segun la ley", etc. En
todas estas hipétesis, conp |las contenpladas en los articulos 23,
29 y 47 de la Constitucién, |a regulaci 6n fundanental corresponde a
la |ey, pudiendo conpl enentarse esa regulaci 6n por nedio de la via
reglanentaria, ya sea ejecutiva o independiente (reglanentos de
or gani zaci 6n y servi ci o).

En conclusiodn, la reserva relativa requiere de un acto normativo
primario que discipline, en forma general, la materia y actue, al
msno tienpo, cono |limte de |las normas secundarias. Estas ultinmas
no pueden contradecir | o dispuesto por las primarias; no obstante,
el |egislador puede abandonar el desarrollo de la materia a la
di sci plina reglamentari a.

En otros términos, se adnmite el reglanento en materia reservada a
la ley a condicion de que ésta circunscriba y dirija el contenido
del reglanmento. La ley crea y atribuye |la potestad reglanmentaria y
enmarca dentro de los limtes y fines la normativa reglanmentari a,
pero no fija el contenido de las normas aplicables a la materia
(ORTTZ) .

Desde otro punto de vista, se puede hablar de la reserva de |ey
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formal, la cual inplica la existencia de dos principios: el de |la
jerarquia normativa y el de |a congel aci 6n del rango.

Segun el principio de la jerarquia normativa o de "con-trarius
actus", al dictarse una nueva norma ésta debe |d6gi canente adquirir
el rango normativo, por |o nenos igual al de las normas que
pretende innovar. Y para dejar sin efecto el acto normativo se
requi ere un acto contrario de la msma solemidad y jerarquia. Por
tanto, si  una determnada nmateria es regulada por la ey,
posteriornente s6lo otra ley podria validanente intervenir en ese
anbito normativo.

En otros términos, la materia regulada por lay sélo puede ser
intervenida e innovada por otra ley. De lo contrario, habria que
admtir una degradaci 6n del rango de la |ey, sea una

desl egal i zaci 6n.

| X. - LA APLI CACI ON DE LA LEY EN EL ESPACI O

El principio general en la materia es que la |ley extiende
espacialmente su eficacia a todo el territorio nacional. Este
principio se encuentra recogido por el articulo 1 del Cbédigo Civil,
segun el cual "Las leyes son obligatorias en todo el territorio
costarricense desde el dia que ella msmas designan...".

No obstante, es posible que una msm situacién juridica sea
di sciplinada en forma diferente cuando haya de ser aplicada en dos
regiones o lugares diferentes del territorio nacional, |lo cual es
| 6gi co, ya que las exigencias de un determ nado l|lugar varian de
manera ostensible respecto de las de otro sitio. Asi, por ejenplo,
el nmonto y clase de tributos nunicipales, que son autorizados por
ey, varian en cada cantéon, por la sencilla razén de que |as
necesi dades de cada uno de ellos son diferentes.

Por otra parte, las leyes se aplican, en principio, tanbién a |os
naci onal es que se encuentran en el extranjero, sobre todo en lo
relativo al estado, a la capacidad de las personas, |o msno en
cuanto a las obligaciones de caracter mlitar. Es claro, sin
enbargo, que l|la eficacia de la ley, en estos casos, es casi
nugat ori a, por no poder ser aplicada de nmanera coactiva.

Tanbi én se da el caso de que a |os extranjeros, bajo determ nadas
circunstancias, se les aplique, en otro pais, su l|ley nacional
Todos | os problemas que surgen en relacién con tales hipbdtesis son
propias del anbito de estudio del Derecho Internacional Privado,
por lo que, en nuestro pais, se encuentran reguladas por |os
articulos 1 a 12 inclusive del Codigo Civil.

Asi, por ejenplo, el articulo 9 del citado Cddigo di spone que "el
matrinmonio contraido fuera de Costa R ca por extranjeros con
arreglo a las leyes del pais en que se celebre, surtird todos |os
efectos civiles del nmatrinmonio legitinp, sienpre que no esté
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conprendi do en | os matrinoni os que son | egal nente inposibles".

Fi nal rente, es conveniente recordar que la ley extranjera no es
aplicable en territorio costarricense, si es contraria al orden
publico o a las buenas costunbres, tal y conp estos conceptos son
ent endi dos por nuestro ordenami ento juridico, segun se desprende de
la doctrina que informa el articulo 9 del Cddigo Cvil

X.- LA APLI CACI ON DE LAS LEYES EN EL TI EMPO

1.- Concepto

La eficacia de las normas juridicas en el tienpo puede estudi arse
bajo el punto de vista de su influencia sobre las relaciones
vigentes al nonento de su entrada en vigor. Este principio postula
que las normas surten efectos ex nunc, es decir, que soOlo son
capaces de surtir efectos hacia el futuro, de tal suerte que no son
aplicables a las relaciones nacidas con anterioridad a su
pr onmul gaci on.

Ese principio se conoce con el nonbre de irretroactividad de |as
normas y se encuentra expresanente consagrado en el articulo 34 de
la Constituci 6én, cuando dispone que "aniguna ley se |le dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna, o de sus derechos
patri noni al es adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas".
En virtud de tal norma no pueden ser retroactivas ni |os
reglamentos, ni las leyes, ni |os actos equi parados a ésta, salvo
el caso de |os decretos de facto.

2.- La teoria de | os derechos adquiridos

La extensién del principio de irretroactividad depende de cada
ordenamiento juridico. En Costa Rica, por ejenplo, se sigue la
teoria de los derechos adquiridos y de las situaciones juridica
consol i dadas, que ya desde principios de siglo habia sido duranente
criticada por la doctrina francesa, afirmandose que "Jamas ni nguna
persona ha sabido I o que es un "derecho adquirido". Si se admte la
exi stencia de derechos subjetivos, estos derechos existen 0 no
exi sten; una persona es titular de un derecho o no |l o es" (Duguit).
En pocas palabras, para esta teoria son adquiridos |os derechos
eventual nente existentes al nonento de enanaci 6n de |la nueva ley y
gue han surgido bajo el inperio de la ley anterior en base a un
hecho, idéneo segin la |ley msma, para producirlos (DONATI).

De donde se deriva que un derecho se adquiere o una situacioén
juridica se consolida cuando se realiza la situacién de hecho
prevista por la norma para que se produzcan |los efectos que la
m sma di sposicion regula. Verbigracia, el derecho de pago de |as
pr est aci ones | abor al es nace en el nonment o del despi do
i njustificado. Dentro de este orden de ideas, la Sal a
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Constitucional ha sostenido que el derecho a percibir una pension
sur ge desde el nonment o en gue el t rabaj ador cunpl a
concomtantenente la edad y |os afos de servicios exigidos por la
| ey. (voro 1147 peL 21/9/90).

El problema surge al determinar qué se debe entender por derechos
adquiridos. Se afirma que, en principio, el derecho adquirido es
aquel que ha entrado, de manera definitiva, en el patrinono de su
titular. Se trata, por lo tanto, de un acto adquisitivo valido
segun la ley precedente. La nueva |ley no puede, por tanto, incidir
sobre él, porque el hecho constitutivo del derecho se produjo bajo
el inperio de la ley anterior.

No obstante, si se acogiere un concepto anplio de |os derechos
adqui ridos, no habria posibilidad de que el ordenamento juridico
se renovara. Por ello, la doctrina suele circunscribirlos a |os de
caracter econdémico y a las situaciones juridicas derivadas de
cont r at os.

Dentro de este orden de ideas se ha afirmado que el derecho
adquirido es "tanto aquel derivado de un acto juridico

10 contrato; no directanente de la ley ni de un nero hecho. La
di stinci 6n fundanmental en que |la doctrina se basa es |la que procede
entre situaciones juridicas objetivas y subjetivas"(ORTIZ).

Conb es bien sabido, las situaciones juridicas objetivas son |as
qgue derivan de normas o de un acto condici6n. Tienen la
particul aridad de ser generales, constantes y configuran estados
juridicos de todas |las personas a que se refieren. La norma (ley,
regl anent o, etc.) puede validanente nodificar wuna situacidn
objetiva existente en el nonento de su promulgacién y no tendria,
en este caso, efectos retroactivos.

La ley o el reglanento, en su caso, que nodifica una situacioén
juridica objetiva no altera |os derechos preexistentes, pues |a
nodi fi caci 6n se produce hacia el futuro. Conp |la situaci 6n nace de
la ley, entonces debe seguir todas sus vicisitudes, por |lo que no
cabe habl ar de derechos adquiridos frente a ell a.

Las situaciones juridicas subjetivas son, en canbio, individuales,
especiales y tenporales. Sus alcances estan determ nados por un
acto o negocio juridico concreto y no por la norma que autoriza el
acto o negocio. Por ello, la situacio6n individual no puede ser
nodi fi cada por una norma posterior. Si la norma |l egare a nodificar
la situacidn juridica subjetiva h i tendria efecto retroactivo,
porque |esionaria el acto individual que da origen a |la situaciodn
subj etiva (GARCI A DE ENTERRI A) .

Los derechos adquiridos, en consecuencia, surgen de |as situaciones
juridicas subjetivas. Por tanto, no tienen caracter de derechos
adquiridos los incorporados a una situacion juridica objetiva, por
lo que la ley o el reglanento pueden validanente reformar |os
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derechos determ nados que hubi esen gener ado.

3.- Los fenbénenos de la ultraactividad y de | a hiperretroactividad
La doctrina conparada sostiene que cuando l|las |eyes penales
est abl ecen sanciones mAs graves que las contenpladas en la
| egi slacién anterior para un determ nado delito, se produce el
fenébmeno de la ultraactividad, ya que, en estos casos, |la norma
derogada continta siendo aplicable a |os hechos punibles conetidos
bajo el inperio de la ley anterior. Por |o tanto, tales hechos
deben juzgarse confornme a la vieja normativa, aunque todavia no
hayan sido ventilados ante |los tribunales de justicia al nomento de
entrar en vigor |a nueva | egislacion (MRTATI).

La teoria de la hiperretroactividad, en canbio, postula que bajo
determ nadas circunstancias, la ley tiene la virtud de nodificar
retroactivanente, inclusive |las sentencias pasadas en autoridad de
cosa juzgada. En el fondo, se trata de una aplicaci6n extrema de
principio de retroactividad de |as denom nadas |eyes de orden
publico, lo <cual, en nuestro concepto, s6lo seria admsible
respecto de | as normas constitucional es, pero nunca en relacién con
otra clase de disposiciones, ya se trate de |eyes, actos con valor
de | ey o regl anentos.

En otros térmnos, s6lo las normas constitucionales son
retroactivas por si mnmismas, sin que frente a su vigencia pueden
al egarse derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas.

CAPI TULO |V

EL PROCEDI M ENTO LEAQ SLATI VO

L- CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL PROCEDI M ENTO LEGQ SLATI VO

El procedimento puede definirse como una ordenaci 6n juridi camente
necesaria y preestablecida de una pluralidad de actos sucesiVvos,
realizados por sujetos y oOrganos diversos, actos que se
caracterizan por tener que realizarse en una secuencia tenporal
determ nada y que, no obstante su relativa autononia, se articulan
en la coordinacién a un fin que no es mas que un acto juridico
deci sorio final (GARCIA MARTINEZ) .

De la anterior definicién se pueden deducir |os elenentos del
procedi m ento | egislativo:

a.-El  procedimento legislativo supone la realizacion de una
pluralidad de actos diferentes, no hechos. Se trata, por tanto, de
actos juridicos (GALEOTTI).

b.-Tales actos estan preordenados juridicanmente. Exi st e, en
consecuenci a, un sonetimento a unas formas determ nadas,
juridicamente obligatorias (MRTATI).

c- Los actos preordendos son realizados por wuna pluralidad de
sujetos y organos, cada uno de los cuales tiene la .funcidn de
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col aborar, de manera parcial, en |la formacion de |la voluntad fina
( GALEOTTI) .

d.- Los actos juridicos que integran el procedimento |egislativo
estan coordinados, es decir, son actos que se realizan en una
secuenci a tenporal determ nada y

e.- finalnmente, esta coordinacion de los actos entre si y sus
finalidades parciales tiene un nexo de wunid6n, que es la
articulacién de todas sus etapas hacia |a enanacion del acto
juridico final, es decir, del decreto legislativo en que desenboca,
en ultima instancia, el procedimento de formaci 6n de la |ey.

Es decir, el procedimento de formacion de la ley se presenta cono
un iter, en el que actua una pluralidad de oOorganos y sujetos, en
diferentes etapas, todas ellas preestablecidas en forma secuenci al
para desenbocar en la emsion de un acto decisorio final: Ila
aprobaci 6n del respectivo proyecto de | ey.

|1.- LAS CARACTERI STI CAS DEL PROCEDI M ENTO LEGQ SLATI VO

El Parl anento, desde su aparicion, se ha caracterizado por ser un
Organo representati vo.

Esta condici 6n de organo representativo de |la Asanblea Legislativa
i npregna y condiciona, en buena nedida, parte de su organizacion y
su funcionam ento, ademas de producir efectos que se reflejan en
| os procedi m entos parlanmentari os.

Todos | os procedi mentos parlanmentarios, incluido desde |uego el de
formaci on de la ley, presentan ciertas notas conunes que derivan,
cono ya indicanbos de |a propia estructura funcional de |a Asanbl ea
y de su caracter representativo.

Dentro de este orden de ideas, se puede concluir que |os
procedi m ent os par | anent ari os presentan tres caracteristicas
genéricas: 1) duracion indetermnada;, 2) participacion de |as
mnorias y 3) publicidad y su incidencia en |a opinidn puablica.

1.- La duracio6n indeterm nada de | os procedi m entos parl anentari os
Los Parl anentos son 6rganos conpl ejos y especial nente nunmerosos, |o
gue incide directanmente sobre sus procedimentos. Por ello, la
formaci 6n de la voluntad parlanentaria es lenta, pues se requiere
escuchar el parecer sino de toda, por |o nenos de buena parte de
sus integrantes.

Por otra parte, las funciones del Par | ament o, para cuyo
cunplimento se articulan justanente |os distintos procedi m entos,
son funciones que entran dentro de |a categoria de deliberativas, o
sea, funciones que no exigen actuaciones de energencia, Ssino que
interesa mas su calidad y la reflexion de la decision final. Ello
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s6lo se logra por nedio de sucesivos estudios y deliberaciones
respecto de la materia sobre la que debe recaer |a decision
par | anent ari a.

Adi cional rente, la Asanblea Legislativa es un dérgano en el que
estan representadas |as diversas fuerzas politicas, por |Io que debe
ser el foro donde se discutan abiertanente las diferentes
posi ciones e intereses de |a sociedad, de nanera tal que se busquen
sol uci ones conmunes o, por | o nenos, de conprom so.

Por ello, el Parlanento es un 6rgano en cuyo seno se producen
negoci aci ones politicas inportantes, ya sea nediante |a aprobacién
de proyectos de ley o a través del ejercicio de su funcioén de
control parlamentario. De |o anterior se deduce |a necesidad de que
los distintos grupos parlanentarios se incorporen en |os
procedimentos legislativo, de nmanera que todas |as posiciones
pol iti cas puedan expresarse |ibremente dentro de su seno.

Todas estas peculiaridades del Parlanento desenbocan, en Uultim
instancia, en que |os procedi mentos parlanmentari os sean dil at ados,
de manera que |os asuntos se puedan discutir con anplitud y se
pueda escuchar el parecer de todos |os grupos de interés
eventual nente beneficiados o afectados con |os asuntos que se
di scuten en su seno.

Esta necesidad de procedimentos dilatados, sin enbargo, no debe
confundirse con el filibusterisno parlanentario. Si bien es cierto
que |l as resoluciones de |a Asanbl ea deben tomarse | uego de escuchar
el criterio del mayor nunero de personas posibles, tanbién es
val edero afirmar que tanpoco debe permtirse que, por practicas
parl amentarias espurias, se retrase innecesarianente el tramte de
| os asuntos | egislativos.

2.- Participaci é6n de las mnorias

La segunda caracteristica de |os procedimentos parlanentarios es
la participacién activa de las mnorias. Desde el nonento en que
| os di putados representan a toda |la nacio6n, pero al msnp tienpo
reflejan la pluralidad de intereses existentes en |a sociedad
civil, es necesario que el procedimento |egislativo actie conb una
garantia del acceso de las minorias a la funci én parlanentari a.

Por ello, encontranbs que |os Reglanentos Parlanentarios regulan
una pluralidad de necanisnbs en |os procedinmentos |egislativos,
cuya finalidad especifica es pernitir |a participacion proporciona
de las minorias. Ora forma en

que participan las minorias es nediante |la asignacion de de-
t erm nados periodos de tienpo en sus intervenciones en Comi siones y
en el Plenario. Oro necanisnb que tutela la participacién de |as
mnorias en | os procedi mentos parlanentarios, es |la posibilidad de
suscripci 6n de dictanenes de mnoria sobre diferentes proyectos de
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| ey que se presentan al conoci mento del Plenario.

En nuestro ordenami ento, tales nmecanisnbs se encuentran regul ados
todavia de manera nuy precaria, pues so6lo algunos articul os del
Regl anento Interno de |a Asanblea tratan de establecer Ila
participaci on proporcional de las mnorias en |os procedi mentos
parl anentarios. Verbigracia, el, articulo 54 |e otorga a |os
partidos mnoritarios la posibilidad de referirse al inforne anua

del Presidente de la Republica por espacio de treinta m nutos.
Asi mi snb, nuestro Reglanento Interno autoriza |a posibilidad de que
| os di putados en Com siOon puedan suscribir dictanmenes de mnoria.
No obstante, hacen falta mayores disposiciones reglanmentarias que
faciliten plenanente la participacion de las mnorias en |os
di versos procedimentos parlanmentarios, especialnmente en los de
control politico.

3.- Publicidad y su incidencia en |a opinion publica

Una de las caracteristicas fundanentales de |os procedi nm entos
parl amentarios es la publicidad, |a cual deriva directanente de su
caracter de oOrgano representativo. El Parlanmento constituye, en |a
praxis politica, el enlace entre el Estado y |a conunidad politica.
Esta representaci on se articula por nmedio de |os representantes de
los diferentes sectores politicos que existen en |a sociedad y de
su participaci 6n efectiva en las funciones parlanentari as.

Pero, dado que |l a soberania reside en el pueblo y que el Parlanento
s6lo es su representante (art. 105 de la Constitucion Politica), es
claro que sus funciones y los procedimentos que las materializan
ti enen necesari anente que proyectarse hacia esa conuni dad.

Por ello, el Parlamento ha sido definido conb wun 6érgano de
publicidad (GARCIA MARTINEZ). La publicidad en el Parlamento supone,
por lo tanto, la proyeccidén hacia el exterior de |os trabajos
parl amentarios, para |o que, inclusive, existe wuna garantia
constitucional respecto de las sesiones del Plenario, confornme |o
i ndi ca expresanmente el articulo 117 de | a Constitucion.

La otra garantia de publicidad en |los procedimentos par-
| anent ari os, adenmads de que sus sesiones sean publicas, estriba en
el hecho de que cual quier ciudadano tiene derecho a solicitar ser
reci bido en una Comision |egislativa para exponer su parecer sobre
el asunto que se debate en ella. En estos casos el 04rgano
| egi slativo correspondiente no esta obligado a |l amar al ciudadano
requirente, pero nornmalnmente | o hace.

Qra garantia inmportante es que todo ciudadano tiene libre acceso a
| os expedi entes parlanentarios, de conform dad con | o estipul ado en
el articulo 30 de la Constitucién Politica, salvo que se tratare de
secretos de Estado o de asuntos mlitares o diplomaticos en
tramte, lo cual, |d6gicanente no es aplicable a |os expedientes
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donde se tramtan | os proyectos de |ey.

Fi nal mente, tenenps otra faceta mas de |la publicidad parlanmentaria
gue ha cobrado inportancia en los Ultinbs afios: la transm si én por
radio o television, en su caso, de |los debates parlanentarios. De
esa forma la informacion en vivo que recibe el publico de |os
debat es parl anentarios contribuye, sin duda alguna, a la formaci 6n
de la opinién publica. Es decir, por nedio de la informacién de |lo
gue se discute en |la Asanblea Legislativa el pueblo tiene I|a
posibilidad de enterarse acerca de |as grandes opciones vy
orientaciones politicas que se despliegan en la discusioén de |os
diferentes asuntos parlanentarios. No hay que olvidar que el
Parlamento es, en ultinma instancia, un escaparate politico cuyas
puertas se presentan abiertas, de par en par, ante el pueblo.

De esa forma la publicidad de |os procedimentos parlanentarios
juego un papel inportante y decisivo en la conformacidén de la
opi ni 6n publ i ca.

[11.- LAS ETAPAS DEL PROCEDI M ENTO LEGQ SLATI VO

Henos dicho que el procedimento estd integrado por un conjunto de
et apas secuenci al es.

El procedimento |egislativo, sin enbargo, constituye una unidad en
si msnpo, de |lo que derivan al gunos principios inportantes, conp |o
son: 1) el de continuidad o de pendencia de los actos y fases
procedi nental es (MRTATI) y 2) el de econonia funcional (GALEOTTI).

El prinmero de ellos significa que |los efectos juridicos de un acto
tienen sentido en |la nedida en que sirven de causa y enlace con el
siguiente acto procedinental, siendo esta interrelacion de |os
actos |lo que constituye propianente |a esencia del procedimento
( GARCI A MARTI NEZ) .

El segundo, en canbio, hace referencia a que la utilizacion de un
procedimento cono nedio para la realizacidon y perfeccion de un
acto juridico definitivo inpide que, en cada uno de éstos, sea
utilizado nmas de un procedimento, lo que inplicaria, no solo |a
di sfuncionalidad por la alteracion de |a econonia funcional que
debe presidir |a actuaci 6n de todos | os poderes publicos, sino que,
ademas, atentaria contra |a seguridad juridica.

En sintesis, el desarrollo de un procedi mento supone |a existencia
de una serie de fases que se produce, no solo en |a sucesion | 6gica
tenporal, sino tanbién funcional

Dentro  del procedi m ent o | egislativo costarricense podenos
distinguir cuatro etapas definidas: a) introduccion o iniciativa
b) deliberacion; c) resolucion y d) integrativa de |a eficacia.

V.- LA | NI Cl ATI VA EN LA FORMACI ON DE LA LEY
1.- Concepto
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La iniciativa es l|la fase introductoria e instauradora del

procedimento legislativo. Es l|la facultad de proponer la |ey.

Constituye un requisito necesario para que el procedimento se
origine. Préacticanente, es l|la presentacidén al Parlanento de un
proyecto de | ey (LARCHER).

Por otra parte, el anterior concepto se puede conplenentar
afirmando que l|a iniciativa es el derecho de sonmeter a un
Parl anento un proyecto de |ley sobre una cuesti én determ nada, con
| a obligaci 6n respectiva de aquél de deliberar y estatuir sobre él,
salvo en el caso de que cuando la iniciativa proceda del Poder
Ej ecutivo, éste decida retirarlo de la corriente |egislativa.

En Costa Rica esta tesis es enteranente aplicable, si tomanbs en
cuenta que el Reglanento Interno de |a Asanblea exige que el

Presi dente debe anunciar |a presentaci 6n de |os proyectos de ley y
enconendar su conocimento a una Comi sion que él misno detern na

Ademés, |as Com siones Permanentes Ordinarias deben informar sobre
| os proyectos de ley a ellas enconendados en plazos perentorios que
fija el propio Reglanento, aunque prorrogables, vencido el cual o
su respectiva prorroga, tales Conisiones deben rendir sus

i nformes, so pena de sanciones econdm cas para sus menbros, si no
| o hacen.

La iniciativa no integra técnicanmente |a potestad |egislativa,
aunque constituye una operaci 6n esencial dentro del procedimnento
| egislativo. Se trata, por lo tanto, de un acto de inpulso y no de
un acto de decision legislativa. Esta naturaleza juridica se debe a
que la potestad legislativa sOlo pertenece a l|a Asanblea
Legi sl ativa, de conformidad con los articulos 105 y 121 inciso 1 de
la Constitucidn y que se expresa en el poder juridico de inprimrle
a una disposicién el caracter y fuerza inperativa de la |ey.

2.- Lainiciativa legislativa

La iniciativa parlanentaria es el derecho que tienen |os diputados
de proponer proyectos de ley a l|la Asanblea Legislativa. Este
derecho es tanto de ejercicio individual cono colectivo.

La iniciativa parlanentaria se puede ejercer sobre cualquier
materi a, salvo aquellas que expresanente |a Constitucion reserva al
Poder Ejecutivo, conp son |as nmaterias presupuestari as.

En efecto, el articulo 178 de la Constitucién establece |a
iniciativa exclusiva del Poder Ejecutivo en todo lo relativo a |la
materia presupuestaria. El articulo 80 ibidem dispone, por su
parte, que |os Presupuestos Odinarios y Extraordinarios sélo
pueden ser nodificados por |eyes de iniciativa del Poder Ejecutivo.

El procedimento de reformas parciales de la Constituciodn
constituye otro caso especial de iniciativa legislativa, el cual ya
fue analizado en el Capitulo relativo al Poder Constituyente. E
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derecho de iniciativa parlanentaria, por otra parte, so6lo puede
ejercitarse durante el periodo de sesiones ordinarias, |o cual
explica, adi ci onal nent e, gue | os proyect os de ref orm
constitucional sd6lo puedan iniciarse durante este (ltinp, aunque,
desde |luego, nada inpide que su conocimento y tramtaci 6n pueda
val i damente continuarse durante |las sesiones extraordinarias, a
condici 6n de que el Poder Ejecutivo los incluya en el respectivo
decreto de convocatoria a sesiones extraordi nari as.

La prohibicion para que los diputados ejerzan la iniciativa en |la
f or maci 6n de la ley durante | os per i odos de sesiones
extraordi narias, desde el punto de vista juridico, se configura
corno una suspensi 6n del derecho de iniciativa parlanentaria, pues
una vez pasado el periodo de sesiones extraordinarias, |o0s
| egi sl adores vuelven a estar en capacidad de ejercitarlo
pl enament e.

Por via reglanentaria se ha establecido una distincién entre
"acoger" e "iniciar" un proyecto de ley. La distincion sélo tiene
importancia practica y es juridicanmente irrelevante. Lo que tal
distincién significa es que el proyecto "acogido" no ha sido
el aborado por el diputado que |o suscribe, o cual se nmanifiesta,
en la praxis, nediante |la fraseol ogia "acogido Unicanente para su
presentaci 6n", |lo cual deja al proponente en libertad para que |lo
vote negativanmente sin incurrir en contradiccion. Desde |uego que
proponer un proyecto determnado no obliga a sus inpulsores a
votarlo afirmativanmente, pues en esta materia existe una total
di screcionalidad politica de | os diputados.

3.- La iniciativa gubernativa

La denom nada iniciativa gubernativa se refiere a la facultad
conferida por el articulo 140 inciso 5 de la Constitucion, en
relacién con el 123 ibidem al Poder Ejecutivo para "ejercer |la
iniciativa en la formaci 6n de la ley...".

En el fondo, esta facultad inplica wuna ruptura del clasico
principio de |la separaci 6n de poderes, pues proviene de un Organo
externo y ajeno al Parlanmento. Desde el punto de vista juridico, la
iniciativa gubernativa es no so6lo un derecho, sino tanbién un
deber. En efecto, la iniciativa gubernanental se convierte en un
deber respecto de |la Ley de Presupuesto, ya que |la Constitucion le
sefial a al Poder Ejecutivo |a obligacidn de preparar el proyecto de
Presupuesto Ordinario y presentarlo al seno legislativo a mnas
tardar el prinmero de setienbre de cada afio (arts 177 y 178 de |a
Constitucion). Dicha obligacidén se extiende a todas las |eyes
relativas a |la materia presupuestari a.

Por otra parte y aunque constitucionalmente no esta establ ecido de
esa manera, en la praxis el Poder Ejecutivo tiene la iniciativa
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exclusiva en determ nados canpos, cono son, verbigracia, |os
proyectos relativos a | a aprobaci 6n de tratados internacionales, de
enpreéstitos, etc.

La iniciativa gubernativa se puede ejercitar durante toda |a
| egislatura. En los periodos de sesiones extraordinarias, tiene
exclusividad la iniciativa gubernativa.

El articulo 140 inciso 5 de la Constitucion pareciera crear una
contradiccion en nuestro sistema de iniciativa gubernativa, al
establecer que "son deberes y atribuciones que corresponden
conjuntanente  al Presidente y al respectivo Mnistro de
Gobierno...ejercer la iniciativa en la formacion de las leyes y el
derecho de veto".

Conb puede observarse, nuestro texto constitucional vigente
pareciera consagrar dos nodalidades diversas para ejercer la
iniciativa gubernativa: una prinmera en que se requiere so6lo la
firma del respectivo Mnistro (art 123) y otra segunda nodal i dad en
la que es necesario que el proyecto de |ley vaya calzado con la
firma conjunta del Presidente y del respectivo Mnistro (art 140
inciso 5 de Ia Constitucién).

El articulo 123 constitucional es una copia, casi textual, del
nuneral 94 de la Constituci6n de 1871, segun el cual "Las leyes y
demas actos |egislativos pueden tener origen en el Congreso a
propuesta de cual qui era de sus menbros y en el Poder Ejecutivo por
nmedi o de | os Secretarios de Estado ".

El articulo 33 del Reglanento Interno de |a Asanbl ea tanbi én recoge
este Ultino criterio al disponer que "Todo proyecto de |ey deberéa
presentarse por escrito y firmado o por el Mnistro de Gobierno
correspondi ente, cuando el proyecto sea de iniciativa del Poder
Ej ecutivo".

No obstante, dado que en |la Constituci6on de 1949 el Poder Ejecutivo
es conpartido, es decir, todas las atribuciones contenidas en el

articulo 140 de la Constituci 6n deben ser ejercitadas conjuntanente
por el Presidente y el respectivo Mnistro, o que inplica,
conforne al nuneral 146 ibidem que todos |os actos del Poder
Ej ecutivo, para su validez, requieren de la firma conjunta de

Presidente y del respectivo Mnistro.

Por otra parte, el articulo 123 constitucional se refiere s6lo a
| os periodos de sesiones ordinarias, lo cual inplica que por un
error del constituyente, se copi 60 indebidanente |la norma contenida
en el articulo 94 de la Constituci én de 1871, | o cual es explicable
en parte si recordanps que ese texto constitucional sirvid de base
de discusién a los constituyentes de 1949. E articulo 33 del
Regl anento Interno tanbién conete las msma |igereza, por |o que
consi deranbs que la norma aplicable es la del articulo 140 inciso 5
de la Constitucion, por ser no s6lo la de mayoria jerarquia

Direcci 6n web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

normativa, sino, ademds, |a mas congruente con el sistenma de frenos
y contrapesos que sanciona |la Constituci én vigente.

En resunen, los proyectos de ley, que sean iniciativa del Poder
Ej ecutivo, deben ir necesarianente firmados por el Presidente de |la
Republica y el respectivo Mnistro.

4. - Formal i dades

En al gunas | egi sl aciones, cono |a alemana por ejenplo, se hace una
distincién entre trabajos preparatorios y proyecto de ley. Es
decir, existe en esa legislacion wuna serie de actividades
encam nadas a la fornmalizacion de un proyecto de ley dirigido a
i mpul sar el proceso legislativo. Tales trabajos no forman parte,
juridi camente habl ando, de |la fase instauradora del procedi m ento.
Por ello, su regulaci 6n se basa en usos parlanmentari os antes que en
normas formal es (STEIN).

En nuestro ordenam ento podria citarse el caso de los trabajos
preparatorios del Poder Ejecutivo respecto de |a elaboracion del
proyecto de ley del Presupuesto Ordinario de |la Republica, en que
se solicita a la Contraloria Ceneral de la Republica un dictanen
sobre la efectividad fiscal de | os tributos vigentes.

Curi osanente, nuestra | egislacién guarda total silencio respecto de
si la iniciativa debe ser o no formul ada, es decir, que el proyecto
contenga un articulado. En la praxis legislativa, sin enbargo, ha
habi do casos especificos de iniciativas no formul adas, es decir, de
proyectos de ley sin articulado, el cual ha sido posteriornente
suplido por |a respectiva Conision Permanente Ordinari a.

Tanpoco es requisito reglanmentario que un proyecto de ley se
presente aconpafiado de una exposicion de notivos, aunque, desde
| uego, es | o deseable, pues constituye un elenento inportante para
la futura interpretaci 6n de |la |ey.

Los requisitos formales de admisibilidad estan regulados en el
articulo 33 del Reglanento, el cual exige que el proyecto debe
presentarse escrito a maquina, a doble espacio, ante la Secretaria
de la Asanblea o la Direcci6n Ejecutiva, aconpafiado de dieciséis
copias y firmado por el Diputado o los Diputados que |lo inicien o
acojan, o por el Mnistro de Gobierno correspondiente, cuando se
trate de una iniciativa gubernativa. El msnpo articulo dispone que
no se recibira ningun proyecto de ley que no se presente en |a
forma antes indicada. Debenps  sefal ar, comb |lo indicanos
anteriornmente, que |los proyectos iniciativa del Poder Eecutivo
deben ir calzados con la firma conjunta del Presidente y del
respectivo Mnistro.

5.- Retiro de | os proyectos de |ey
Es un principio de Derecho Publico |a posibilidad de |a revocatoria
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de los actos preparatorios de una serie procedinental, al nenos
hasta cierto nonento y dentro de ciertos limtes (GANNIN).

a.- Retiro en periodo de sesiones extraordinarias

En este punto |la doctrina nacional es unaninme en el sentido de que
el Poder Ejecutivo dispone libremente de tal facultad, ya que |a
iniciativa legislativa, dentro de ese periodo de sesiones,
corresponde exclusivanmente a aquél, conforne a |o estipulado en el
articulo 118 de I a Constituci 6n (CARLOS ARGUEDAS, MAGDA RAJAS) .

b.- Retiro en -periodo de sesiones extraordi narias

Tanpoco hay disputa respecto del retiro de proyectos de ley que
conoce |a Asanblea durante el periodo de sesiones ordinarias, en
rel aci 6n con aquellos proyectos de |ley que son iniciativa exclusiva
del Poder  Ej ecutivo, tales conmo los relativos a materia
presupuestaria, enpréstitos, tratados internacionales, etc.

Las divergencias se presentan respecto de |os proyectos que no son
iniciativa exclusiva del Poder Ejecutivo en el periodo de sesiones
ordinarias, lo msnp que en relacién con aquellos otros que, aunque
presentados por él, son en realidad iniciativa de otros Poderes,
O0rganos constitucionales o instituciones descentralizadas.

Para al gun sector de la doctrina nacional, no es posible el retiro
de tales proyectos cuando ya se encuentran en conocimento del
Plenario, es decir, cuando ya hayan ingresado en la fase
constitutiva y deliberante del procedimento Ilegislativo (macDA
RQAS). Por tanto, seguln esta concepci6n doctrinaria, el retiro del
proyecto de ley sélo procede mientras se encuentre en Com sidn,
aunque ya haya recibi do dictanen.

Por el contrario, en nuestro criterio la tesis correcta es con-
siderar que el Poder Ejecutivo puede validanente retirar |os
proyectos de su iniciativa exclusiva y |los que se hayan fornmul ado
por nedio suyo aunque original mente provengan de otros Organos e
instituciones publicas, mentras tales proyectos no hayan sido
votados en tercer debate o, en su defecto, hayan sido envi ados al
archivo

La iniciativa en la formacion de la ley es un acto tipicanmente
politico, que por su propia naturaleza es revocable por razones
enteranente discrecionales. En otros térmnos, el Unico limte a la
potestad de retiro de |os proyectos de |l ey presentados por el Poder
Ejecutivo o a través suyo, es que no se haya producido una
resolucion firme del o6rgano legislativo (CUOCOLO. El anterior
l[imte encuentra fundanento en | a consideraci 6n de que una vez el
proyecto sale de |la esfera de voluntad del proponente para devenir
un acto de voluntad de la Asanblea, el proponente queda
i nhabilitado para solicitar su retiro (SPAGNA- MUSSO) .

En sintesis, el retiro de los proyectos de ley de iniciativa del
Poder Ejecutivo, durante el periodo de sesiones ordinarias, puede
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reali zarse en cual quier nonento, salvo que el proyecto haya sido
votado en tercer debate o, en su defecto, se haya enviado al
archivo

| V.- EL TRAM TE DEL PROYECTO DE LEY EN COM SI ON

La etapa constitutiva del procedimento l|legislativo se divide en
dos fases claranente diferenciables: a) la fase de instruccién o
deliberaci6n y b) la fase de resol uci on.

El tranmite en Comision constituye justamente una de |as principales
etapas de |la fase de instrucci6on o deliberaci 6n, pues es aqui donde
ver daderanente se el aboran | os proyectos de |ey.

El Presidente de |la Asanblea debe informar, por escrito, a |os
di put ados acerca de | os proyectos de |ey presentados, indicando su
naturaleza y la Comision que |e corresponde estudiarlo. Cuando el
Presidente |o juzgue conveniente, o0 a solicitud de un diputado,
di stri buye, ademds, copias literales de | os proyectos presentados.
Los proyectos, antes de ser enviados a Conmisiobn, pasan al
Departanento de Archivo, a fin de que sean nunerados y anotados en
el Libro de Com siones, en el que se hace constar |la materia a que
se refieren, el nonbre del diputado o de |os diputados proponentes
y el de los diputados que | o acogen para su tranite.

En el Departanmento de Archivo se redactan | os autos de presentaci 6n
de los asuntos y se forma el expediente original, asi conpb |os
expedientes para los menbros de l|a Comisién respectiva. Este
Departanento envia una copia de los proyectos a la Inprenta
Naci onal para su publicaci 6n en La Gacet a.

Una vez confeccionados esos expedientes, el Departanento de Archivo
pasa una copia fiel de éstos, al Departanento de Estudi os,
Referencias y Servicios Técnicos a fin de que éste prepare un
estudi o sobre todas las |leyes que tratan de la nmateria especifica,
a la cual se refiere el proyecto, y se incluyan sus textos en el
expedi ente, para que |la Com si6n pueda pronunci arse sobre ell os.
Cada folio de los expedientes se nunera en el Departamento de
Archivo y bajo ningun concepto se pernmite retirar docunentos de
esos expedientes. Las copias mneografiadas de las actas, en lo
conducente, son agregadas a |os expedientes debidanente foliados.
En ningan caso se pernmite la salida del expediente de |a Asanbl ea,
sal vo que |l os proyectos de ley, a que se refieren, tengan que ir a
conocimento de l|os tribunales de justicia por consultas de
constitucionalidad o vetos por notivos de inconstitucionalidad.
Asi m sno, | os expedi entes pueden salir de |la Asanbl ea cuando asi |o
autorizare, de manera expresa, el Presidente de |a Asanblea, bajo
su responsabi |l i dad.

El Presidente de |la Asanblea, por iniciativa propia o a solicitud
de | os diputados, puede hacer publicar con el proyecto, cual quiera
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de | os docunentos pertinentes que | o aconpafen.

El Presidente de cada Com sion recibe del Jefe del Departanmento de
Archivo, nediante conocimento, |os expedientes que a ella se
encom enden para su estudio, asi conb todos |o0s docunentos
rel aci onados con esos expedi entes.

Reci bido el expediente por |la Com si6n respectiva, su Presidente |lo
hace incluir cono altinmo asunto en el Orden del Dia de |a Com sion

| uego de cinco dias habiles después de que aparezca publicado en La
Gaceta y que se haya producido, dentro de ese msno plazo, el
estudi o respectivo del Departanento de Servicios Técni cos.

Cual qui er  di put ado, aunque no fornme parte de la Comisiodn
respectiva, puede presentar nociones escritas a |la Secretaria de la
Com si 6n correspondi ente, que considere se pueden presentar a
partir del dia de la publicacién de los proyectos de ley en el
Diario Oicial y mentras no hayan sido votados en Comi si On.

Cuando se presentan varias noci ones de fondo, se discuten siguiendo
el orden ascendente del articulado respectivo. Si  hay varias
noci ones sobre el msnp articulo, se discuten en el orden de su
presentaci 6n, ante |la Secretaria de |a Com sio6n respectiva.

Aunque el proyecto | o haya estudi ado una Subcom si6n, |os diputados
pueden presentar nociones de fondo, mentras no se haya votado el
asunto en | a Com si6n Pernmanente respecti va.

Las nociones de fondo se pueden conceptuar conp |as propuestas o
nodi fi caci ones tendentes a nodificar o conplenentar un proyecto de
ley dentro del anbito del objeto de la iniciativa legislativa
original. Dentro de este orden de ideas, el articulo 31 inciso d)
del Reglanmento Interno de |a Asanblea |as define conp "propuestas o
peticiones para nodificar en el fondo un proyecto de ley de
conoci mento de | a Asanbl ea Legislativa".

Esta facultad se ejercita en la etapa deliberante del proceso,
tanto en Comi si6n conp en Plenario, |0 que | 6gi canente presupone |a
exi stencia de un proyecto y determ na, de paso, que sea atribucion
excl usiva de | os diputados. En efecto, el Poder Ejecutivo carece de
toda facultad para presentar nociones durante el procedimento de
formaci 6n de la ley o en | os demas asuntos que conoce | a Asanbl ea.
Por ello, no es posible, verbigracia, tener por nodificado el texto
de un proyecto de ley de iniciativa del Poder Ejecutivo con |a
si npl e conuni caci 6n de éste al Parl anmento.

De la existencia de un proyecto preexistente se deduce |a
existencia de limtes nateriales al ejercicio de la facultad de | os
di put ados para presentar noci ones de fondo.

Estos limtes inplican que |a noci 6n debe ser correspondiente a su
objeto, que es, conb henbs visto anteriornente, nodificar o
conpl ementar un proyecto, sin sustituirlo ni alterarlo, incluyendo
o injertando dentro de él disposiciones ajenas al asunto, al punto
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de desvirtuarl o.

En otros térm nos, por nedio de |as nociones de fondo no se puede
sustituir un proyecto por otro relativo a materia diferente, ni
incluirle regulaciones ajenas a su objeto principal u original,
pues ello conportaria el ejercicio de wuna nueva iniciativa
| egi sl ativa.

La violacién de tales |imtes, mnmuy frecuente en la praxis
| egislativa costarricense, inplica un serio vicio en el iter |e-
gislativo, o que, en ultima instancia, es fiscalizable por la Sala
Constitucional, de conformdad con |o estipulado en el articulo 73
inciso c) de la Ley de |a Jurisdiccion Constitucional.

En efecto, la nodificaci6én, sustitucidén o desnaturalizacion de un
proyecto de ley por via de una nobcién ajena a la iniciativa
| egislativa original o de que es objeto el proyecto, conporta una
violacién a un requisito sustancial previsto en el Reglanento
Interno de |a Asanblea, por cuanto esa practica parlanmentaria
encubre, de manera viciosa, una verdadera iniciativa parlanmentaria
diferente de | a que pretende nodificar o sustituir (PEREZ SERRANO) .

O sea que el derecho de enmenda, por via de nociones, estéa
[imtado material nente, de nmanera que por ese nmecani snb no se puede
desvirtuar el contenido esencial del proyecto de ley original, ya
sea nodificandole, injertandole disposiciones ajenas a ¢l o,
i nclusive, sustituyendo su texto por uno conpl etanente diferente.

En otro giro, las nociones de fondo estan |imtadas por el texto
gqgue expresa o realiza el derecho de iniciativa. Por ello, Ila
i ncorporaci 6n a un proyecto de materias ajenas constituye un nodo
de evasion de |los procedimentos parlanmentarios exigidos para |la
formaci on de la ley. Esta evasi On puede ser deliberada o no.

En la prinmera hipétesis inplica —dentro del procedimento de
formaci on de la |ley—un nodo de dolo procesal; en el segundo, un
error de caracter técnico.

Para |a exacta determnacion de alguna de las dos hipotesis
citadas, son fundanentales |os antecedentes |egislativos, que
suel en encontrarse en el expedi ente donde consta | o que concierne a
cada proyecto de ley concreto, pero tanbién son de utilidad otros
expedi entes, en |l os que se hubiera intentado |la m sma evasi on.

El Orden del Dia puede ser alterado por votacion de dos tercios de
| os diputados presentes de la Comsidn respectiva, pero dicho
alteracion surte efectos en la sesion siguiente. En el curso del
debate y oidas las opiniones de los menbros de la Comsion y de
las personas invitadas a l|as deliberaciones, |os diputados vy
proponentes pueden nodificar o sustituir sus nociones, con el
objeto de nejorar el proyecto.

Conoci do el asunto en Comision y pasado al gun tienpo sin que ningun
di putado pida o haga uso de la palabra, la Secretaria debe
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preguntar: ¢se da p or discutido la nocidon, el dictanen o el
proyecto de ley en su caso que se ha leido? Transcurrido un tienpo
prudencial sin que ningun diputado solicite la palabra, el
Presidente da por discutido el asunto y procede a recibir la
votaci 6n, sienpre que éste no disponga el nonbramento de una
Subcomi si 6n para que incorpore, en el proyecto en debate, todas |as
enm endas o noci ones aprobadas. El informe de |a Subcom sion figura
en el Orden del Dia, después del Capitulo de Correspondencia de la
sesi 6n siguiente y debe votarse en esa sesi on.

Cuando en el seno de una Com si6n se discuta un proyecto de |ey que
por mandato constituci onal debe ser consultado a alguna institucion
publi ca, la consulta respectiva se fornmula por nedio del
Presidente. Las consultas que hacen l|las Com siones se consideran
cono hechas por |a propia Asanbl ea Legi sl ativa.

Los infornes de |as Comi siones Pernanentes deben rendirse a més
tardar treinta dias héabiles después de hacerse puesto a despacho el
asunto respectivo. Para anpliar este térmno, el Presidente de la
Com si 6n debe solicitarlo por escrito al Presidente de |a Asanbl ea.
Si al vencer el térmno para rendir el informe, la Com sién no ha
hecho y no ha solicitado prérroga, el Presidente de |la Asanbl ea
anonesta a la Comision y le solicita rendir su inforne en un
térmno adicional que él msno fija, con |la advertencia de que, a
partir de la fecha fijada si no se hubiera rendido por |o nenos un
informe, no devengaran las dietas regulares los menbros de la
Comi si 6n.

El Presidente de la Comsién entrega al Director Ejecutivo un
i nforme con un solo proyecto de |ley para debatir, cuando |a opinio6n
de todos sus mienbros es unaninme. Si un grupo de diputados o
al gunos de ellos disiente, rinde un inforne, con su proyecto por
separ ado.

En este dltinp caso |la Asanblea discute si el proyecto de Iley
rendi do por la mayoria y unicanmente si éste es rechazado, se sonete
a discusiéon el infornme o los infornes de minoria, en el orden
decreci ente, segun el nuanmero de di putados que | o suscriban.

La rendici 6n de dictanenes plantea un problema juridico inportante,
gue consiste en si deben ser o no notivados, es decir, si basta
sélo con |l a presentaci 6n del articulado que se soneterd a discusion
en el Plenario, o si tanbién aquél debe aconpafiarse de la
respectiva exposici 6n de noti vos.

El articulo 23 del Reglamento Interno de |la Asanblea es anbiguo,
pues en su prinmer parrafo exige so6lo el proyecto de ley, tanto que
en el caso de dictanmenes de mnoria, exige el proyecto y el
dictanmen. La ldégica nos indica que que el articulado debe ir
aconpafado del respectivo dictanmen que lo explica y fundanenta,
pues es evidente que un proyecto de |ey debe ser congruente con su
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exposi ci 6n de notivos, dado que, de lo contrario, se produciria un
vicio de exceso de poder legislativo, pues existiria una
i nconpatibilidad evidente entre el notivo de la |ey (exposicién de
nmotivos) y su contenido (articulado de la ley). Este vicio
permtiria que la Sala Constitucional eventualmente declarare |a
i nconstitucionalidad de | a | ey aprobada en esas condi ci ones.

El Director Ejecutivo entrega a la Secretaria |os dictanmenes que
haya recibido. Dentro de |los ochos dias habiles siguientes a la
entrega, la Secretaria admite otros dictanenes que se presenten
sobre el msnmo asunto. Vencido este plazo, la Secretaria no adnmite
mas di ct anenes.

Cada proyecto de ley que recomenda una Comsioén debe hacer
referencia, en sus considerandos, al nunero y fecha del Diario
Oicial en el cual se publicdé el proyecto original respectivo. Si
no se publico, por haberlo dispensado el Plenario de tal tramte,
tal circunstanci a debe hacerse constar expresanente.

Los dictanenes no se publican en La Gaceta, salvo si la Comsion |lo
acuerda expresanente. En este uUltinmo caso, l|a publicacion incluye,
de nmanera necesaria, todos |os dictanenes si fueran varios, excepto
gue por acuerdo unani nme se excluyan al gunos de ell os.

V.- EL TRAM TE EN PLENARI O

El tramte de |os proyectos de ley se divide en dos etapas: |la fase
de la deliberacién, o sea toda la discusién del proyecto en |os
tres debates constitucionales y |la votaci én propianente dicha, que
configura la fase de la resolucién, es decir, de la manifestacion
de la voluntad final del 6rgano |egislativo.

Los dictanenes de Com sién, aconpafiados con su respectivo
articul ado, son entregados por el respectivo Presidente al Director
Ej ecutivo de | a Asanbl ea.

Conforme al articulo 124 de la Constitucién, todo proyecto de |ey
debe ser aprobado en tres debates en dias diferentes.

El tramite del priner debate se inicia con la lectura de 1os
di ct &nenes presentados, sal vo que por noci 6n de orden, aprobada por
| as dos terceras partes de |os diputados presentes, se prescinda de
la | ectura.

Posteri ornmente, se concede un méxi nb de quince mnutos a un m enbro
firmante del dictanen de nmayoria, para que brinde una explicacién
general del texto. Ademés, se otorga un maxinmo de diez minutos a un
diputado firmante de cada dictanen de mnoria para |os misnos
fines.

Una vez concluidas |as explicaciones sobre |os dictéanenes, procede
el conocimento de las nociones de reiteracién que se hubieran
presentado. De conformidad con | o establecido en el articulo 43 de

Regl amento Interno de |la Asanblea, si en Conmision se hubiera
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rechazado una noci 6n de fondo, presentada a tienpo, el diputado
proponente tiene el derecho de volverla a presentar al Plenario, en
primer debate, si ésta se constituye en Comi sion Ceneral para este
efecto, a solicitud del misno diputado. La noci 6n para convertir al
Pl enari o en Comi si6n General se pone a votaci 6n, previa explicacioén
del asunto, que hace el proponente en un naxino de diez m nutos.
Tanto la nocién de fondo conb la de orden para convertir al
Plenario en Comi sion General, deben presentarse antes de que el
proyecto sea votado en priner debate.

De lo anterior se deduce que existe una linmtacion tenporal para |la
presentaci 6n de nociones de fondo, |as cuales sélo son adm sibles
en el primer debate. Por ello, las que se presenten en segundo y
tercer debate deben rechazarse de plano, aunque en la praxis
parl amentaria costarricense encontranps un caso concreto en que tal
procedimento ocurri6é, lo cual dio origen a un veto del entonces
Presi dente Echandi .

En t odo caso una noci 6n del géner o seria obvi anent e
inconstitucional, pues el articulo 124 de la Carta Politica exige
gue | os proyectos de | ey deben ser aprobados en tres debates, cada
uno en dia diferente. De esa forma una nodificaci én de fondo a un
proyecto de |ley, que se produzca en el segundo o tercer debates,
dejaria sin efecto la citada norma constitucional, pues el proyecto
aprobado en tal es condiciones |dgicanente seria diferente del texto
aprobado en prinmer debate.

Las nociones de fondo sé6lo son admsibles cuando se presenten
durante las seis primeras sesiones de discusion del proyecto en
primer debate, sienpre, desde luego, que éste no haya concl uido
antes. Automaticanente se dan a conocer a |os diputados por el
nmedi o que el Presidente considere mas oportuno. Pasan luego a |la
Com si 6n dictami nadora y se tienen por incorporadas al proyecto si
asi |l o determ na dicha Coni sion

Para el conocimento de estas nociones se tiene por alterado el
Orden del Dia de la Comsidén respectiva, a efecto de que se
tramten y se rinda el inforne al Plenario en un plazo no mayor de
tres dias habiles. Mentras tanto, se suspende el tramte del
prinmer debate. En el caso de que |a Comi sién dictam nadora rechace
la nocidén, el proponente puede reiterarla en el Plenario, de
conformidad con lo estipulado en el articulo 43 del Reglanento
Interno de | a Asanbl ea.

Una vez que el Directorio recibe el informe de la Conision
di ctam nadora, se suspende el conocimento del asunto que en ese
nonento esté en discusion en priner debate, y de innediato entra a
conocer el proyecto cuyo tranmte se encontraba suspendido de
acuerdo con |l o anteriormente explicado.

Posteriormente, se inicia |a discusion en priner debate.
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En el evento de que exista un solo dictamen y sea rechazado o se
i nprueben |os demds que existieren, el proyecto se envia al
archivo

Durante el tramte del primer debate pueden presentarse, en
cual qui er nomento, nociones de orden, |as cuales una vez aceptadas
cono tales por el Presidente, se ponen a votacioén, sin previo
debate, tan pronto cese en el uso de |a palabra el diputado que |la
tuviera en el nonmento de su presentaci on al Directorio.

Las nociones de forma caben en cual quier nonento del prinmer debate
y pasan automaticanmente a la Com sion de Redaccion para que |as
incorpore al proyecto de que se trate, si asi lo deternmna esa
Com si 6n, antes que sea votado en tercer debate.

Cuando durante la discusién de un proyecto de ley la Asanblea
determ na que éste requiere de consulta obligatoria exigida por un
mandat o constitucional expreso, y si esa consulta no la hubiera
hecho | a respectiva Com sién que dictam né sobre el proyecto, en
tal caso se suspende su tramitacion y se realiza la consulta
correspondi ent e.

Si transcurridos ocho dias habiles no se hubiera obtenido respuesta
del o6rgano consultado, se tiene por entendido que no existe ninguna
objeci 6n de éste en relacidn con el proyecto en cuestién. Si, en
canbi o hiciera observaciones, en tal hipotesis el proyecto pasa a
conocimento de la Comision respectiva, si el Plenario |as
acept ar a. Si | as desecha, respetando lo que determna la
Constitucion Politica, el asunto continua su trante.

Hay que aclarar que en ciertos casos |a Asanblea no puede rechazar
| as objeciones del 6érgano consultado, conb ocurre en nateria
el ectoral respecto de |los proyectos que tramte seis neses antes y
seis neses después de |a cel ebraci 6n de unas el ecci ones naci onal es
y a los que se haya opuesto el TSE. El proyecto objetado, para
convertirse en ley de |la Republica, debe contener todos |os canbios
sugeri dos por el érgano el ectoral.

Un proyecto de ley puede ser conocido por el Plenario en priner
debate, sin el requisito de informe previo de wuna Comsion
Permanente O dinaria, entendi éndose, entonces, que aquella actua
conop Com si 6n General, cuando asi | o disponga el propio Plenario,
medi ante dispensa de los tramtes previos. En este caso, una vez
termnada |la discusion del asunto en prinmer debate, y habiéndose
conocido directanmente |as nociones de fondo de |os diputados, el
Presidente de | a Asanbl ea sonete el asunto a votaci 6n

Un proyecto de ley aprobado en priner debate entra conp base de
di scusi 6n para segundo debate. El dia de ese debate es fijado por
el Presidente de |a Asanblea; el segundo debate tiene prioridad
sobre cualquier otro asunto en el Plenario, salvo |os asuntos
referidos al régimen interno de la Asanblea y a la eventual
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suspensi 6n de garantias constitucional es.

El segundo debate de un proyecto de ley se hace en forma general
para discutir su aspecto de forma. Con ese fin, el Presidente de |la
Asanbl ea pregunta: "¢se considera suficientenente discutido el
asunto tal?". Si no hay objeci6n de ningun diputado, el Presidente
lo da por aprobado. Si, por el contrario, |os diputados quieren
intervenir se concede, a quien |lo solicite, el uso de l|la palabra
por un plazo de quince mnutos, para que se refiera exclusivanente
a defectos de forma del proyecto. En este caso se aplican todas |as
normas reglanentarias relativas al aprovechamento de plazo,
improrrogabilidad de éste y concesion de nuevos plazos que se
establ ecen para el tercer debate, conp verenos de innedi ato.

Para |la discusion de un asunto en segundo debate la Secretaria de
| a Asanbl ea ordena hacer copias m neografiadas del proyecto de |ley
en discusién, tal conp fue aprobado en el prinmero, |as que se ponen
en la curul de cada uno de |os diputados, por |o nmenos con una hora
de anticipacion al comenzo de la sesidon en la que el proyecto se
va discutir en ese trante.

Las nociones de forma presentadas por |os diputados en el curso de
| a discusién de un proyecto de |ey son pasadas por |a Presidencia a
conocinmento de |la Comision de Redaccién, la cual, dentro de |as
siguientes veinticuatro horas, Jlas acoge o0 rechaza segun su
criterio.

Si la nocién es acogida se incorpora al proyecto antes de ser
aprobado en tercer debate. Si la nocién de forma es rechazada por
dicha Comi sion, el diputado proponente tiene derecho a insistir
sobre ella en el nmonento de discutirse el asunto en tercer debate.
Aprobado un proyecto de ley en su tramte de segundo debate, la
Secretaria |o envia a |la Comsion de Redaccidn para que sea
revisado y se apruebe la redaccion definitiva. Esta Com sion debe
devol ver el proyecto, ya revisado y aprobada su redacci 6n, antes de
gue se inicie el tramte de tercer debate. El texto es distribuido
entre | os diputados antes de iniciarse dicho debate.

El tercer debate es una discusion final sobre el proyecto. Para eso
cada diputado dispone de hasta quince mnutos para exponer su
parecer, plazo que puede aprovechar una sola vez o en diversos
turnos. En ningun caso se |e pueden conceder plazos adicionales.
Una vez discutido el proyecto, se vota y si es aprobado se firma e
respectivo decreto por el Presidente y |los Secretarios, el cual es
remtido a Poder Ejecutivo para |o que corresponda.

Con | a promul gacion de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional se
le confiere al nenos a diez diputados |la facultad para que, por
medio del Directorio, consulten ante |la Sala Constitucional |os
posi bl es vicios de inconstitucionalidad de un proyecto de ley que
discute la Asanblea. La oportunidad para plantear |a consulta es
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después de aprobado el proyecto en priner debate y antes de serlo
en tercero. No obstante, cuando |a Asanblea disponga de un plazo
constitucional o reglanentario para votar el proyecto, conp sucede
en el caso de los Presupuestos Odinarios de |la Republica, Ila
consulta debe fornmularse con la anticipaci6n debida, y el proyecto
se vota se haya o no recibido el criterio de la Sala Constituciona
En | os demas casos se suspende el procedinmento hasta que aquella
vierta el pronunciamento correspondiente dentro de los treinta
dias a partir del recibo del libelo de |a consulta.

La consulta debe fornularse en nenorial razonado, con expresién de
| os aspectos cuestionados del proyecto, asi conp de |os notivos por
| os cual es se tienen dudas u obj eci ones sobre su
constitucionalidad. La consulta no suspende ningun tramte, salvo
el de su votaci 6n en tercer debate.

El dictanen de la Sala es vinculante cuando establezca |a
exi stencia de tram tes inconstitucionales del proyecto consultado.
En todo caso, el dictamen no precluye la posibilidad de que
posteriornente la norma 0 normas cuestionadas puedan, ser
i mpugnadas por las otras vias de control de constitucionalidad.

En la discusién de un proyecto de ley, en cualquiera de |os
debates, puede el Plenario, por una sola vez, a solicitud de un
di put ado, enviar el asunto a la mism Comisién informante. Si ésta,
en su seno, se excusa de dar nuevo informe o presentar un nuevo
proyecto de ley, le es admtida |la excusa por el Presidente y el
asunto pasa a otra Conisién, de acuerdo con |a designaci 6n que haga
él m sno.

Pendi ente | a discusion de un proyecto de |ey, debe continuarse con
ésta en las sesiones innediatas hasta agotarla, no aceptéandose en
su tramtaci 6n mas que | as nociones de forma y fondo o | as noci ones
de orden rel aci onadas con el proyecto, confornme a |as disposiciones
pertinentes del Reglanento Interno de | a Asanbl ea.

Fi nal nente, hay que indicar que en cualquier nonento de los tres
debates, |os diputados pueden leer o pedir al Presidente que uno de
|l os Secretarios lea cualquier docunento o ley que tenga relacion
con el punto que se discute. Si el Presidente considera que no es
adecuada la peticidén, el interesado puede apelar de su decision
ante el Plenario, quien tiene la ultim palabra sobre el diferendo
en cuesti on.

VI .- LA SANCI ON EJECUTI VA

Segun el articulo 140 inciso 3 de la Constitucidén Politica,
corresponde al Poder Ejecutivo sancionar |as |eyes. La sancion, en
consecuenci a, puede conceptuarse conp el acto sol emme, de caracter
politico, nediante el cual el Poder Ejecutivo acepta o confirma un
proyecto de ley y éste se convierte, por tanto, en ley de la
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La sancion es un acto debido, obligatorio del Poder Ejecutivo,
necesario para la perfeccion de la ley, que no es tal sin el
ej ecutese del Poder Ejecutivo. Se trata de una verdadera sanci On

dado que inplica |la col aboraci 6n activa del Poder Ejecutivo en el
procedi m ento de formaci on de |a |ey.

La intervencidn del Poder FEjecutivo se produce en la fase
constitutiva o perfectiva del procedimento legislativo y no en la
fase integradora de |la eficacia. En otros térmnos, |a perfeccion y
obligatoriedad de la ley se encuentran sonetidas a l|la condicion
suspensiva de la sancion, |lo que no inpide al texto legislativo
desarrollar, en virtud del procedimento |egislativo establecido en
a Constitucion, al gunos efectos cono el de |a exigencia
i nexcusabl e de su sanci 6n y pronul gaci 6n ( SOLORZABAL ECHAVARRI A)

Por ello, desde el punto de vista juridico, el acto de aprobacion
del texto por |la Asanblea no |lo convierte en ley, sino en proyecto
de ley, por |lo que propianente no pasa a formar parte del
ordenam ento juridico y carece de relevancia juridica. Se requiere,
de manera necesaria, de la sancion ejecutiva para que adquiera |a
condi ci 6n de | ey.

Justanente, a esa razon se debe que la fecha de las leyes es la
m sma que |la que corresponde a |la sancion ejecutiva, con |o que se
adm te expresanmente que ese acto normativo nace , la vida juridica
a partir del ejecutese.

Es claro, por otra parte, que el Poder Ejecutivo al sancionar un
proyecto de ley manifiesta su aceptaci én total sobre el contenido
del texto y de su fuerza inperativa. Por eso cuando decreta |l a | ey,
en realidad estd decretando no s6lo la voluntad de |a Asanblea,
sino tanbién su propia aceptacion del texto de la ley (CARRE DE
MALBERG) .

Confornme al articulo 126 de la Constitucion Politica, l|a sancidn
constituye una obligacién para el Poder Ejecutivo, pues si no
objeta nmediante la interposicion del veto el proyecto aprobado por
| a Asanbl ea Legislativa dentro de los diez habiles dias siguientes
a su recibo, no puede posteriornente negarse a sancionarlo vy
publi carl o.

Conforne al articulo 73 del Reglanento Interno de |a Asanblea, |os
diez dias héabiles a que hace referencias el articulo 126
constitucional, son habiles para el despacho en I|a Asanblea
Legislativa y en el Poder FEecutivo concurrente. Dicho térmno
com enza a correr a partir del dia siguiente habil a aquél en que
se reci ba, por parte del Ejecutivo, el decreto correspondi ente.

Los dias se entienden reducidos a |las horas de despacho en anbos
Poderes. Para el conputo de dias en cuanto a la Asanblea
Legislativa, no interesa si la msnma estd en receso, sienpre que
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sus oficinas adm nistrativas estén abiertas al publico. S el dia
final de un térmno es feriado o de asueto, para cual quiera de
anbos Poderes, se tiene por prorrogado hasta el dia siguiente
habil, y el vencimento se opera en el instante en que se cierra e

despacho ordinario de | as oficinas.

1.- Concepto y natural eza juridica

Si el Poder Ejecutivo no esta de acuerdo con el proyecto de |ley
aprobado por l|la Asanblea, tiene la opcion de vetarlo, ya sea por
razones de oportuni dad o de inconstitucionalidad.

Por consiguiente, el veto puede definirse conb |la potestad que
tiene el Poder Ejecutivo para objetar o realizar objeciones, ya sea
por razones de oportunidad o de inconstitucionalidad, a |os
proyectos de | ey aprobados por |a Asanbl ea Legislativa.

Comb dice Bidart Canpos: "La facultad de vetar, no obstante
insertarse en una de |as etapas del proceso |legislativo, no atafie a
la funcion legislativa en si msma, que se cunple solanente (a
cargo del Congreso) en la fase constitutiva de esencia |egislativa;
y, por eso, el acto del veto carece de esencia legislativa, para
ser tipicanente un acto de natural eza politica

Esta concepcién es totalnente de recibo en nuestro ordenam ento,
pues el veto es un acto propio y caracteristico del Poder
Ej ecutivo, que se ejerce en relacién con actos (proyectos de |ey)
aprobados por |la Asanblea Legislativa. Es decir, el veto se ejerce
en relacién con el procedimento legislativo, aunque no es
propi anente un acto | egislativo.

Consecuencia de su naturaleza politica, el veto esta regulado
directamente por la Constitucion y sonetido a ella. De manera que
s6lo normas de rango constituci onal pueden, en principio, regular
| as condiciones y limtes de su ejercicio.

Ora consecuencia ulterior de que el veto revista natural eza
politica es que se trata de wun acto discrecional, o0 nas
t écni canente, que es el producto del ejercicio de una potestad
di screci onal (BARILE).

En al guna nedida existe una simlitud entre el vetoy la iniciativa
gubernativa en la formacion de |la |ley, pues anbos actos del Poder
Ej ecutivo tienen conmpb efecto innmediato abrir (en el caso de la
iniciativa) y de reabrir (en el caso de veto) un procedimento
| egislativo. Lo inportante, en todo <caso, es que el nuevo
procedimento s6lo se pone en novimento conb consecuencia directa
de un acto del Poder Ejecutivo de naturaleza discreciona
( BENVENUTTI ) .

2.- hjeto
El veto no procede respecto de las reformas constitucional es ni de
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| os actos legislativos diferentes de |a |ey.

El articulo 125 de |la Constituci on aparentenente | o prohibe tanbién
respecto de la la ley que aprueba el Presupuesto Ordinario de |a
Republica. No obstante, cono verenps de innediato, esta prohibicidn
es soOl o parci al

La potestad del veto del Poder Ejecutivo si procede respecto del
Presupuesto Ordinario de |la Republica, pues si no se permtiere
i nterponerlo por razones de inconstitucionalidad, se violaria, de
manera evi dente, el principio de supremacia constitucional
consagrado en el articulo 10 de |a Constituci 6n.

Si la Ley de Presupuesto Odinario es wuna disposicion de |a
Asanbl ea Legislativa, |[|o6gicanmente su contenido debe respetar
también el principio de supremacia constitucional, so pena de

devenir absolutanmente nula. De lo contrario, se daria el absurdo
| 6gico-juridico de que l|la propia Constitucidn autorizare la
violaci én de su principio normativo fundanmental —omp o es, sin
duda alguna, el principio de |a supremacia constitucional, que
constituye el pivote de la superioridad normativa de l|la Carta
Politica respecto de |las demas fuentes normativas del ordenam ento—
para un caso caso concreto y por nedio de un procedimento tanbién
especi al .

Pi énsese, por ejenplo, si el dia de nafiana | a Asanbl ea aprobare un
Presupuesto en el que no se respetaren |os porcentajes nininos
sefial ados constitucional mrente en favor del Poder Judicial o del

Tri bunal Supreno de El ecciones. En tal hipo6tesis, es juridicanente
posible y necesario que el Poder FEecutivo vete el respectivo
proyecto de | ey por razones de inconstitucionalidad.

De esa forma se puede concluir que la prohibicion del veto del

Presupuesto Ordinario se circunscribe, Gnica y exclusivanmente, a su
parte contable (cuenta consuntiva de ingresos probables y gastos
autorizados) y por razones estrictanente de oportunidad, pues el

veto si enpre podr a i nt er ponerse por razones de
i nconsti tuci onal i dad.

Respecto de las normas generales contenidas en el Presupuesto, el

veto procede tanto por razones de oportunidad conp de
i nconstitucionalidad. Conb es sabido, |as disposiciones generales
del Presupuesto que no se refieran, directa e innediatanmente a su
ej ecuci 6n, se consideran atipicas, por o que |egislar por nedio de
ellas configura una clara violaci6n de procedimento ordinario de
la formaci6on de la ley, sancionado por los articulos 124 vy
siguientes de la Constitucion Politica. Por consiguiente, |as
normas atipicas se encuentran sujetas a |la posibilidad del veto,

tanto por razones de oportuni dad cono de inconstitucionalidad.

En estricta teoria parlanmentaria, |a prohibicién de incluir nornmas
atipicas dentro de los Presupuestos se fundanenta en que ello
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constituye una evidente violacién del principio de |la "ponderaci6n
| egi slativa", segun el cual el tramte y aprobacién de |a | ey deben
recibir una anplia publicidad y el proyecto respectivo debe ser
di scutido sin cortapisas dentro del seno legislativo, o que no
ocurre, por |las exigencias msnmas de su naturaleza juridica, con la
Ley de Presupuesto, cuyo proyecto se discute dentro de plazos
perentorios, ademas de que su contenido tiene wuna conplejidad
intrinseca

( GALEOTTI ) .

Fi nal mente, razones de caracter estrictanmente ético abonan la tesis
de que las nornmas atipicas puedan ser vetadas por el Poder
Ej ecuti vo, ya que de no admtirse esta potestad los i
di put ados practicanente dispondrian de una patente de corso para
| egislar, al margen de |os procedi mentos constitucionales para |la
formaci 6n de la ley, sobre cualesquier materia, a sabiendas de que
no existe un contralor innediato por parte del E ecutivo para
evitar que tales normas entren en vi gencia.

3.- Efectos

Los efectos del veto en Costa R ca son suspensivos, pues con su
i ntervenci 6n el Poder Ejecutivo retrasa |a aprobacion de la ley, su
sanci 6n y promulgacion. Sin enbargo, l|la Asanblea no agota su
conpetenci a sobre el m sno proyecto porque puede reconsi derarl o.

El veto suspensivo no significa una negativa absoluta, pues cono
verenos | uego, ademas de que si |a Asanblea acepta sus objeciones,
el proyecto se convierte automati camente en ley, tanbién el Poder
Ej ecutivo dispone de la facultad de retirarlo. Ademés, soOlo puede
oponerl o una vez al msno texto, aunque nada inpide que, dentro de

plazo de diez dias habiles que tiene para interponerlo, el Poder
Ej ecutivo pueda anpliar |las razones originales o bien extenderlas a
otras notivos diferentes y no invocados en su libelo inicial.

El Poder Ejecutivo no puede interponer el veto dos veces al msn
proyecto de ley, ni tanpoco puede objetar el texto sanci onado, pero
no promul gado.

El veto debe ser razonado. En el caso del veto por razones de
i nconstitucionalidad, debe indicar, de nmanera clara y concreta,
cuadles son las disposiciones del proyecto que se consideran
contrarias a la Constitucién y por qué razén lo estinma asi el Poder
Ej ecuti vo.

4.- El veto parcial y el veto tota

El veto puede ser opuesto a la totalidad del texto o a una parte
del msnmo, es decir, wun capitulo, un articulo o inclusive un
inciso. En estas ultimas hipo6tesis, se habla de veto parcial. Conp
en este caso el Poder E ecutivo devuelve el proyecto con sus
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observaciones y con las reformas sugeridas a |la Asanblea, aqué

gueda inhibido para sancionar y pronulgar |la parte no cuestionada
del proyecto, dado que el articulo 126 de |la Constituci énexi ge que
interpuesto el veto, el Poder Ejecutivo debe devolver el proyecto
de ley objetado a |la Asanblea con |as reconendaci ones o reformas
gue estinme conveni entes.

En la praxis legislativa, en nas de una ocasi 6n, el Poder Ej ecutivo
ha vetado algunas normas atipicas contenidas en el Presupuesto
Odinario y, de manera sinultanea, ha sancionado, pronulgado vy
publicado el resto de | a Ley de Presupuesto.

Lo anterior inplica, desde el punto de vista juridico, una sancién
parcial de |la Ley de Presupuesto, |lo cual, segun henbs visto, estéa
prohi bido por nuestro ordenam ento constitucional. Lo nmas |6gico
seria reformar la Constitucidon con el fin de autorizar |la sancion
parcial de wun proyecto de ley vetado, pues existen razones
juridicas inportantes para adnmitirla.

En efecto, ocurre con frecuencia que un articulado, que ha sufrido
|a aceptaci6n de |os dos Poderes involucrados en el iter de la
formaci 6n de la ley, sin enbargo no puede convertirse técnicanente
en |ley, porque otra parte de ese msno articulado ha sido vetado y
| as obj eciones correspondientes no han sido aceptadas por Ila
Asanbl ea Legi sl ati va.

La no aceptacion de la sancion y promnul gacion parcial de la ley
permte el absurdo |égico-juridico, tal y conb ocurre hoy dia en
nuestro pais, de que un articulado aprobado por |la Asanblea y no
objetado por el Poder Ejecutivo, no puede convertirse en |ey,
porque otras nornmas objetadas por éste Ultinbp no son aceptadas por
aquel l a. Técni camente, el articulado no objetado es ley, por |o que
deberia reformarse el articulo 127 de la Constitucion para permtir
| a sanci 6n y pronul gaci 6n parcial de la |ey. Desde |uego que habria
gue matizar adecuadanente el veto parcial, pues |la parte sanci onada
y pronul gada parci al nrente, deberia tener una relativa independencia
del articulado vetado, pues de lo contrario podria aprobarse y
promul garse una | ey incoherente.

El veto parcial, por otra parte, pone en novimento otro contro

inportante que tiene |a Asanbl ea Legislativa sobre |la actividad del
Poder Ejecutivo: el resello.

5.- El resello

Si el veto se interpone por razones exclusivanente de oportunidad y
| a Asanblea no |as acepta, en tal caso si el dictanen respectivo de
la Comisién dictam nadora es aprobada por dos terceras partes del
total de los menbros de la Asanblea, la ley se tiene por
resellada. En tal caso el proyecto de ley originalmnente aprobado
por el oOrgano legislativo queda automaticanente sancionado y se
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manda a ejecutar cono ley de |la Republica. La aprobaci 6n o rechazo
del dictamen que propone el resello se vota en un sol o debate.

Por otra parte, si |a Asanblea no acoge |a propuesta de refornma de

Poder Ejecutivo y en Plenario no se obtienen al nenos treinta y
ocho votos para resellarlo, el proyecto se archiva y no puede ser
conoci do sino hasta |l a siguiente |egislatura.

6.- La tramitaci 6n del veto

La tram taci 6n del veto varia si |las razones invocadas por el Poder
Ej ecutivo par a i nterponerl o son de opor t uni dad o] de
i nconsti tuci onal i dad.

a.- Razones de oportuni dad

Reci bi do el veto dentro del término constitucional de diez dias, el
Presidente de |la Asanblea |o pasa a |la msna Com si6n que conocio
del asunto a que se refiere, para que vierta el dictamen del caso.

Si el informe propone el resello, conmp indicanbs supra, se aprueba
o rechaza en una sol a sesio6n

En canmbio, si el inforne acepta las reformas propuestas por el
Poder Ejecutivo y tales reformas son aprobadas, se sonete a
votacion en tres debates y la resolucién final se envia el Poder
Ej ecutivo, el cual no puede negarle su sanci én ni promrul gaci on.

Si el dictamen de la Com sion no acepta |as objeciones ni propone
el resello y tal dictanen |o aprueba el Plenario, el asunto se da
por concluido y se envia al archivo, no pudiendo conocerse un
proyecto simlar sino hasta |a siguiente |egislatura.

b.- Razones de inconstitucionalidad

En este caso, basicanente se sigue el msnb procedimento antes
descrito para e veto por razones de oportunidad, con |as
si gui ent es sal vedades:

La Com si 6n Pernmanente que conoci6 y dictam né el proyecto vetado
debe rendir un infornme sobre | as objeciones del Poder Ejecutivo. Si
la Comision en su informe acepta | as objeciones de oportunidad o de
i nconstitucionalidad alegadas por el Eecutivo y la Asanblea |as
aprueba, el proyecto se sonete nuevanente a tres debates y una vez
aprobado, se envia al Poder Ejecutivo para que | o sancione.

En el evento de que el inforne de la C omisién recom ende acoger
parcialnente |as objeciones del Ejecutivo y el Plenario de |a
Asanbl ea acogiere dicho dictanen, se pasa el proyecto respectivo a
la Sala Constitucional para que conozca |a inconstitucionalidad
al egada. lgual tramte se sigue cuando |a Asanblea rechaza todas
| as obj eciones sobre la inconstitucionalidad del proyecto invocadas
por el Poder Ej ecutivo.

En el caso de que el proyecto se haya objetado tanbi énpor razones
de oportunidad, |d6gicamente I|a Asanblea queda inhibida para
resellarl o, pues debe esperar que |la Sala resuelva prinmero sobre |a
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posi bl e inconstitucionalidad del proyecto en cuestid6n antes de
continuar con el tramte de resello.

* Si |la Sala acoge las razones de inconstitucionalidad, la parte
gue las contiene se tiene por desechada. Si |a Sala decide, en
canbi o, que el proyecto no conti ene di sposi ci ones i n-
constitucional es, éste vuelve a | a Asanbl ea Legislativa para que |lo
apruebe en tres debates y luego lo remta al Poder Ejecutivo, quien
deber & sancionarl o y pronul garl o.

En esta dltima hipbétesis pareciera total nente innecesario, desde el
punto de vista juridico, que la Asanblea |le dé nuevanente tres
debates al proyecto, pues si el texto vetado no contiene ningun
vicio de inconstitucionalidad, en realidad se estaria aprobando dos
veces el misno proyecto. Lo que juridicanente procede, entonces, es
gue |a Asanblea sinplemente o remta al Poder Ej ecutivo para su
sanci 6n y pronul gaci 6n, pero sin necesidad de aprobarlo nuevanente
ni en uno, ni nucho nenos en tres debates.

Si la Sala resuelve que wuna parte del proyecto contiene
di sposi ci ones inconstitucionales, esa parte se tiene por desechada
y el resto pasa a |la Asanblea para que se le dé los tres debates y
luego se remta el proyecto al Ej ecutivo para su sancion
respectiva.

En la hipdtesis de que el Poder Ejecutivo hubiera ejercido tanbién
el veto por razones de oportunidad, una vez resuelto por la Sala
gue el proyecto no contiene vicios de inconstitucionalidad, |a
Asanbl ea, si no acepta |las razones de oportunidad al egadas por el
Ej ecutivo, debe resellar el proyecto, ya que de |lo contrario éste
no podria convertirse en |ey.

7.- El retiro del veto

Los actos de iniciativa en un procedimento juridico |levan sienpre
consigo "la posibilidad de revocaci 6n de | os actos preparatorios de
una serie procedinental, al nmenos hasta cierto nonento y dentro de
ciertos limtes" (Cuocol0).

Tanbi én es pacificanmente aceptado que no es necesaria |la existencia
de una norma que legitinme |la potestad de retiro de un acto del
Poder Ejecutivo, pues se considera que el poder de retiro esta
inplicito dentro de l|as potestades que tiene el Poder Ejecutivo
dentro de su intervenci 6n en el procedinmento |egislativo.

Un autor italiano, dentro de este orden de ideas, nos dice que el
poder de retiro seria, por tanto, el necesario correspondiente a
los poderes del Presidente en relacion con el procedimento
legislativo, o si se quiere un elenmento ya incluido y a ellos
ligado, en cuanto a su ejercicio, segun una relacién analoga a
aquella que cominmente se hace entre el derecho subjetivo y Ilas
facul t ades concretas de él derivadas
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( Cl CONETTI).
En todo caso en la doctrina anglosajona y hoy dia en la
continental, es pacificanente aceptada |a posibilidad de |os

poderes inherentes o inplicitos, que se derivan de la interpre-
tacion de otras normas 0 que se encuentran insitos en las dife-
rentes instituciones juridicas del ordenam ento.

Estos son los "inherent powers" de |a Federaci 6n norteamnericana y
deducidos de su texto constitucional. "La inherencia o la
inplicacion de tales principios se deduce de otros' poderes
expresanmente reconocidos por el ordenamento y de la posicion
juridica singular que ésta construye, conp poderes conconitantes de
tales otros o de tal posicion, o incluso cono filiales o derivados
de los msnmos (poderes incluidos en otros o derivados)" (GARCIA DE
ENTERRI A) .

De manera que en todo ordenamento constitucional exi sten
potestades inplicitas que satisfacen una exigencia de coherencia
| 6gi co-juridica del sistema. Se trata, en suma, de poderes
atribuidos a |os oOrganos constitucionales por el ordenam ento
aunque no por su componente escrito.

Por otra parte, en el anbito del Derecho Constitucional vy
Parl amentari o para que se constituya una costunbre no es necesaria
| a existencia de numerosos precedentes, pues |las relaciones que se
generan entre |os oOrganos col ocados al vértice de |a organizaci on
del Estado, justanente por darse entre un nunero limtado y cerrado
de sujetos, mnimzan |as posibilidades de que tales 6rganos tengan
| a ocasion de asumr el msno conportamento en forma reiterada y
frecuent e (ZAGREBELSKY) .

Pero, adenmas, de l|a doctrina que dinmana del articulo 129 de la
Constituci 6n se puede concluir que en nuestro ordenam ento s6lo son
posi bl es | as costunbres constitucionales "prater |egent y "secundum
| egent. La prinera es integrativa del ordenamento y tiene conpo
finalidad col mar sus | agunas.

La "secundum |egent es conplenentaria y tiene conpo finalidad
justanmente el conplenento de una norma en al gunos de sus aspectos.
En otros térm nos, esta clase de costunbre cunple la funcidén de
Il enar vacios dejados por el |Ilegislador al regular, de manera
i npreci sa, una determ nada materi a.

En el anbito del Derecho Constitucional |o0s casos de costunbres
conplementarias son nuy frecuentes, dado que I|la vaguedad vy
el asticidad de |las normas constituci onal es hace necesario que ellas
sean constantenente conplenentadas en |os vacios dejados por el
constituyente.

Habi endo preci sado al gunos aspectos relacionados con el poder de
veto, ahora estanpbs en capaci dad de analizar, con mayor detalle, la
facultad de retiro por parte del Poder Ejecutivo.
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Es un principio general de Derecho Publico que la autoridad que
dicta un acto, tiene la facultad de revalorar su decisidén y, en
consecuenci a, canbiar de criterio, o cual inplica que tiene insita
|a facultad de revocar sus propi os actos dentro de ciertos limtes.

Refiri éndose a esta facultad de revocatoria del veto, dice un autor
italiano que " En favor de la tesis positiva podria aducirse en via
general que a la autoridad que emana un acto debe serle permtido,
por principio, su revalorizacion, en npdo que, disolviendo lo
queri do, ella puede evitar la realizacion de un conpleto
procedimento, que un exanen nmas atento |le parezca inatil e
injustificado" (BQzZl).

Por otra parte si el veto es expresiéon del ejercicio de una
pot estad discrecional del Poder Ejecutivo, es |d6gico concluir que
este oOrgano dispone del poder de retiro del veto cuando |o
considere necesario para el interés publico. Es decir, el Poder
Ej ecutivo tiene la facultad discrecional de valorar cuando un veto
i nterpuesto ha perdido su oportunidad y es nas conveniente para el
interés publico el sancionar el proyecto de ley originalnente
vetado, que esperar el pronunciam ento |egislativo correspondiente.
Michas veces un retardo en la tramtaci 6n de un veto puede producir
serios perjuicios al interés publico.

Estas situaciones se producen, sobre todo, cuando el proyecto de
ley ha sido vetado por un Gobierno que esta al final de su mandato
constitucional. Perfectanente el veto se ha podido fundar, en este
caso, no en razones objetivas de interés publico, sino nmas bien de
caracter politico-electoral. El nuevo Poder FE ecutivo, cono
guardi &n suprenp del interés publico en ese nonento, debe contar
con la posibilidad de retirar el veto interpuesto por su antecesor
a fin de no entorpecer la buena y correcta marcha de |os asuntos
publ i cos.

La finalidad del veto consiste en que el Poder Ejecutivo pueda
tutel ar adecuadanente |los intereses publicos. En efecto, conp dice
un autor italiano "resulta de un nodo univoco que la solicitud de
una nueva deliberacién (veto) fue concebida cono un nedio iddneo
para permtirle al Jefe de Estado realizar una accion politica para
influir sobre la actividad legislativa, con el fin de tutelar |os
intereses generales del Estado que en ella podrian estar
conpronetidos y no consi derados adecuadanmente” (BARTHOLINI).

Por consiguiente, el Poder FEjecutivo debe estar necesarianente
dotado del poder de retiro del veto, pues de lo contrario y bajo
det ermi nadas circunstancias que s6lo es posible a él msno eval uar
en el nmonento oportuno, el no retiro del veto podria producir un
dafio irreparable al interés publico.

Por otra parte, la Asanblea Legislativa s6l o conoce nuevanente de

proyecto vetado porque el Poder Ejecutivo pone en novimento el

Direcci 6n web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

DE A5

o

) Centro de I nformacin Juridica en L inea

apn

[

wa

procedimento |egislativo. De manera que juridicanente |a Asanbl ea
carece de | a conpetencia exclusiva en materia del tramte del veto.

Por el contrario, su conpetencia es sumanente |initada: soOlo puede
conocer de la parte objetada en el veto, por lo que le estéa
i npedi do pronunciarse sobre |os otros aspectos no cuestionados.
Ademas, s6lo |le queda una opcidn nuy clara: o acepta el veto y lo
devuel ve al Poder Ejecutivo para su sancién innediata o bien no
acepta las razones invocadas en el veto y resella el proyecto de
| ey por dos terceras partes del total de sus m enbros.

De lo anterior se concluye que siendo el Poder Ejecutivo el que
[leva la iniciativa en materia de veto, su eventual retiro no
constituya una intromsion indebida en la actividad |egislativa,
pues mas bien el ordenamiento ha reglado, de nmnera precisa, |a
actuaci 6n de |a Asanblea en este caso, dejando, por otro |ado, en
anplia libertad al Poder Ejecutivo para actuar discrecional nente en
la materia.

En el caso costarricense, l|la potestad de retiro del veto se
configura conb una potestad inplicita en el articulo 125 de la
Constituci 6n que consagra el derecho de veto en favor del Poder
Ej ecutivo. En efecto, dentro de |la facultad de vetar que consagra
esta norma constitucional estd incluida |a potestad de retirarlo,
por tratarse del ejercicio de una potestad discrecional y, adengés,
consustancial a |os poderes constitucional-nmente consagrados en
favor de dicho Poder.

Pero, ademés, |a potestad de retiro del veto, también se configura
conb una costunbre constitucional. En nuestra praxis constituciona

existen tres ejenplos de retiro del veto por parte del Poder
Ej ecutivo que han sido aceptados pacificamente por |a Asanblea
Legi sl ati va.

El prinero de ellos se produjo en 1966 en rel aci 6n, nada nmenos, con
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adm nistrativa;
igual situacidon se presentdé en enero de 1984 cuando el Poder
Ej ecutivo retird un veto interpuesto a varias nornmas atipicas del
Presupuesto Ordinario de 1983 y final nente tenenos el caso del veto
interpuesto originalnmente y luego retirado por el Ejecutivo contra
| a Ley de Propiedad Intel ectual.

Tales retiros han configurado una costunbre constitucional
pacifi camente aceptada en nuestro ordenamiento juridico, en el
sentido de que el Poder FEjecutivo dispone de l|la facultad para
retirar sus vetos interpuestos. Tal costunbre es conplenentaria de
la facultad de vetar las |eyes que sanciona el articulo 125 de la
Const i t uci on.

Fi nal nente, hay que establecer cuadl es el |limte para que el Poder
Ej ecutivo pueda ejercer su derecho al retiro del veto.

Mentras no exista una resoluci 6on del Plenario, ya sea acogi éndol o
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o resellando el proyecto de ley o no haya transcurrido el plazo de
dos afios que sefala el articulo 99 del Reglanento Interno de la
Asanbl ea para que un proyecto se envie al archivo, subsiste la
pot estad del Poder Ejecutivo para retirar el veto interpuesto a un
determ nado proyecto de ley. En el priner caso es obvio que si ya
existe wuna resolucion del Plenario, el retiro del veto seria
i mprocedente, por cuanto ya existiria una voluntad expresa sobre el
veto, favorable o desfavorable, por parte del o6rgano |egislativo.
En la segunda hipoétesis, el retiro del veto no surtiria ningun
efecto, por cuanto ya el proyecto habria salido, de todas fornas,
de la corriente |egislativa.

En una jurisprudencia reciente, dijo la Sala Constitucional sobre

el particular: "El veto es una fornma de participacion del Poder
Ej ecutivo en el procedimento legislativo...y por su natural eza
di screcional ... pues trat andose  del ejercicio de un poder

di screcional, el retiro resulta tanmbi én parte inherente a él, conp
potestad inplicita atribuida a dicho Poder, que puede ejercer en
cual qui er nonmento, hasta tanto no exista pronunciam ento del pleno
| egislativo.... Cor responde al Poder Ejecutivo el determnar |la
coveniencia o0 inconveniencia de objetar un proyecto de |ey, por
razones de oportunidad, pero tanbién cuenta dentro de sus
atribuciones el reconsiderar |a objecidén y en caso de estimar que,
por un canbio de circunstancias o cualquier otra razéon de
oportuni dad, es conveniente retirarlo, no existe para ello objecion
constitucional alguna " (VOTO NOMERO 3004 DEL 9/10/92).

VII11.- CADUCI DAD DE LOS PROYECTOS DE LEY

La caducidad de |os proyectos de ley esta intinmanente relacionada
con |os efectos del final de la |egislatura.

En efecto, conforne al articulo 99 del Reglanento Interno de la
Asanbl ea, |os asuntos pendientes de resolucién al finalizar una
| egi sl atura, pueden estudiarse en la siguiente a iniciativa del
Poder Ej ecutivo o de |os diputados.

En todos estos casos, tales asuntos siguen los tramtes que aun |es
falten. No obstante, pasados dos afios a partir de su iniciacién se
tienen conb no presentados Yy, sin nmas tramte, se ordena
archivarlos. No obstante, el Plenario puede concederles un nuevo
pl azo bi enal por votaci 6n de dos tercios del total de sus m enbros

sienpre que la nocidn correspondiente se presente antes del
venci m ento del plazo.

Este plazo de caducidad tanpoco opera cuando |os proyectos de |ey
hayan sido dictam nados por la Comisio6n respectiva o el diputado
proponente forne parte de | a Asanbl ea.

| X. - PROMULGACI ON Y PUBLI CACI ON

Direcci 6n web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de I nformacion Juridica en Linea

La promulgacion y la publicacién de la ley constituyen la tercera
etapa del procedimento de formaci6on de la ley: la constitutiva de
| a eficaci a.

1.- La pronul gaci 6n

En la doctrina conparada |a pronul gaci 6n se define conp "un acto
juridico que constata oficialnmente la existencia de la ley y narca
el punto de partida de su ejecuci 6n" (PRELOT).

Por tanto, |a pronul gaci 6n puede considerarse conp el prinmer acto
de ejecucion de la ley, pues deternmna |la obligatoriedad de todos
|os actos sucesivos emanados de |as autoridades subordinadas
tendentes a su ej ecuci 6n (BISCARETTI DI RUFFIA) .

En Costa Rica, |a pronul gaci 6n corresponde al Poder Ejecutivo de
conformdad con lo estipulado en el articulo 140 inciso 3 de la
Constitucion Politica. Por ello se ha afirmdo, con justa razon

gque "con la pronulgaci6n, el Ejecutivo se coloca en nedio de la
Asanbl ea Legislativa y del publico, garantizandole a éste Ila
perfeccion de la ley e inponiéndole |a obligaci6n de acatarlas”
( MAGDA RQJAS) .

Ya henos adel antado | a posibilidad de |a promul gaci 6n parcial de |la
ley, a pesar de la prohibicion inplicita del articulo 126
constitucional .

No obstante, la solucion indicada es juridicanente inposible en
nuestro ordenamento, dado que si la Asanblea no acepta |as
reconendaci ones o reformas sugeridas por el Poder FEjecutivo y
tanmpoco resella el proyecto, éste debe necesarianente archivarse y
no puede ser conocido de nuevo por |a Asanblea sino hasta la
siguiente | egislatura.

2.- La publicacion

a.- Concepto y diferencia con |a pronul gaci én

Aunque tedricanente es posible establecer la diferencia entre
promul gaci 6n 'y publicaci6n, pues la prinera tiende a conunicar
certeza a la existencia y al texto de la ley y permte que ésta
entre en su periodo de eficacia, haciéndola ejecutiva, en tanto que
| a publicaci én determina el nonento en que |la fuerza obligatoria de
la ley enpezard a producir sus efectos, lo cierto es que, en
nuestro ordenam ento juridico, anbas instituciones se nanifiestan
en un solo acto juridico, dado que |a pronul gaci 6n se expresa por
nmedi o del acto de publicaci 6n.

Por ello, cualquier diferenciacion teérica carece de relevancia
juridica, conb |lo estableci6 la antigua jurisprudencia de la Corte
Pl ena, cuando, en una ocasion afirnmd que "la promul gaci 6n consiste
propi amente en la emsion de la ley y la publicacién en el nedio de
darla a conocer” (VOTO NUMERO 32 DEL 16/7/53), ya que la validez de |la
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ley la determina |la sancion ejecutiva o el resello en su caso, en
canbio su eficacia |la determna su publicacion en el Diario
Oicial.

En otro giro, la publicacion es un requisito de notoriedad de |a
norma, un nedio para dar a conocer l|la ley. La publicacion
corresponde al Poder Eecutivo y su negativa a realizarla,
| 6gi camrente conlleva responsabilidad del Presidente 'y del
respectivo Mnistro. Tal responsabilidad estd taxativanente
especi ficada en el articulo 149 inciso 4 de la Constitucion, entre
| as causas que generan responsabilidad del Poder Ejecutivo.

Dentro de este misnmo orden de ideas, no existe ningun plazo dentro
del cual el Poder Ejecutivo debe ordenar |la publicacién de la |ey,
lo cual permite, en la praxis, que por razones politicas se dilate
la publicaci6n de una ley. No obstante, hoy tal dilatoria podria
ser objeto del recurso de anparo, con el fin de que la Sala
Constitucional ordene l|la publicacion innmediata de la ley, de
conformdad con el articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional en relacién con el 49 ibidem

b.- Problemas relativos a | a publicaci6n inconpleta de la |ley

Los problemas derivados de una publicacién inconpleta de la ley
pueden dividirse en dos categorias, segun que |as palabras o frases
inconpletas se refieran a partes diversas propianente del texto
normativo, tales comb el titulo, la fecha, etc, o bien que
consi stan estrictanente en proposici ones normativas.

En la prinmera hipétesis, la publicacion es igualnente operante, a
menos que |la ausencia parcial del texto haga inposible Ila
identificacion del acto, y, en particular, la determ nacién de |la
fuente de donde deriva su fuerza normativa. En esta Uultinma
hi pétesis, |a publicaci 6n deberda considerarse afectada por un vicio
gue excede l|la sinple irregularidad y que puede dar lugar a una
forma de invalidez por falta de idonei dad del objeto (PizzoRUSSO).
Verbigracia, una ley publicada que no establezca |la fecha de su
sanci on.

En | a segunda hipotesis, es necesario realizar varias distinciones,
en cuanto a |as consecuencias que se producen, segun si |la omsion
tiene mayor o nenor anplitud. Cuando se trate de pequefias om siones
de pal abras o de signos de puntuaci 6n, nos encontranbs mas bien en
presencia de un problema de fe de erratas del que nos ocuparenos en
el siguiente acépite.

Pero cuando se trate de om siones de una parte bien definida de un
t ext o, la cual conprenda un cuerpo de nornmas que tenga
sustantividad propia por si msnpb, |a consecuencia es que |la parte
publicada entrard en vigencia, mentras que |la no publicada no
seria evidentenente eficaz hasta su publicacién (ESPCSITO. Por
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ej enpl 0, cuando se publica una ley y se onmte |a publicacién de un
capitul o entero.

El problema es, en canbio, mas conplicado cuando |a omsién se
refiera a una o0 nMAS proposiciones normativas que no constituyen,
por si msmas, un cuerpo independiente y con sustantividad propia
respecto de las otras partes de la ley, pero que se encuentran
subor di nadas o coordi nadas con otras partes del texto publicado. En
estos casos las normas derivantes de las proposiciones no
publ i cadas no pueden entrar en vigenci a.

Tanbi én, en linea de principio, las partes publicadas inconpletas
t anpoco pueden entrar en vigencia, pues estarian afectadas por un
vicio en el objeto. Se trata, en esta hipobtesis, ya no de de una
publ i caci 6n inexacta, sino mas bien de una publicaci 6n que produce
la invalidez de las normas de manera parcial, puesto que el texto
publ i cado, en estos casos, hace inposible que al gunas nornas puedan
mani festar sus efectos juridicos por falta de conpl enmentaci 6n de
otras disposiciones que, en alguna nedida, las condicionan o |les
confieren sentido. Verbigracia, si la publicacion onmite varios
articulos de un capitulo relativo al procedimento, es claro que no
s6lo las normas no publicadas no entran en vigencia, sino, tanbién
| as publicadas, puesto que éstas ultinmas, sin |la publicacioén de |as
di sposi ci ones omitidas, no pueden ser aplicadas en |a praxis.

c- Problemas relativos a la inexactitud de la publicacién y las fe
de erratas

A veces ocurre que la publicacién tiene un texto inexacto o
conpl etanente errado

En la hipoétesis de que se publique un texto diverso del propio acto
normati vo, tal y cono fue aprobado por |a Asanblea y sanci onado por
el Poder FEjecutivo, dicho acto carece de eficacia, pues la
publ i caci 6n i nexacta | o convierte en ineficaz.

Si se publica un texto normativo inexacto y nadie se da cuenta de

error es claro que la ley respectiva produce efectos juridicos. No
obstante, denpbstrada su inexactitud, el operador juridico debe
considerar conb no escrita aquella parte del texto publicado que
difiere del texto sancionado y pronul gado. De esa forma |a prueba
de la inexactitud paraliza |a eficacia del texto inpugnado.

Las normas contenidas en el texto correctanente publicado, por su
parte, no pueden entrar en vigor sino recién hasta que se realice
nuevanmente |a publicacién del texto equivocado, si tienen una
conexi 6n directa e i nmedi ata con aquell as

(ESPGSI TO) .

En canmbio, si la norma incorrectanente publicada no perjudica |la
aplicacién y ejecucion de las normas contenidas en el resto del
texto, es claro que l|la parte publicada correctanente seguira
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surtiendo sus efectos juridicos.

Por ello, se estima que la fe de erratas carece de efectos
retroactivos, sino que |la norma o normas publicadas incorrectanente
no entran en vigencia sino a partir del nonmento de su nueva
publ i caci 6n (Pl zzORUSSO) .

La Sala Constitucional declard recientenente inconstitucional un
parrafo afiadido, por la via de la Fe de Erratas, al articulo 221
del Codi go Penal (VOTO 2994 DeL 6/ 10/ 92)

d.- La publicacion de la ley en Al cances de La Gaceta

En |a praxis legislativa costarricense con frecuencia |eyes
importantes se publican en Alcances de La Gaceta, que por 1lo
general tienen una fecha anterior a la del dia en que real nente se
di stri buyen. Ademds, en los ultinps afios se ha seguido |la préactica
de que el texto de las leyes inportantes, publicado en Al cances
especiales, no se distribuye con La Gaceta, sino que se venden en
la I nprenta Nacional en forma de folletos independi entes.

Evi dentenmente, anbas préacticas son inconstitucionales, pues la
prinera de ellas hace entrar en vigencia leyes en form
retroactiva, lo cual es violatorio del articulo 129 de la Consti-
tucion y de |la doctrina que dimana nitidanmente del nuneral 34 de la
Constitucion (principio de irretroactividad de la |ey).

La segunda de ellas, por su parte, tanbién atenta contra un
el emental principio de |a ponderabilidad del Derecho, es decir, la
exi genci a de que, en todo Estado de Derecho, |os adm nistrados, por
razones de seguridad juridica, puedan saber la normativa vigente
por nedios de facil acceso y en condiciones igualitarias para
t odos.

Estas préacticas, ademds de ser contrarias a principios fun-
danental es del Derecho conp henos indicado, inplican tanbién una
conducta adm nistrativa desviada, que tiende a inpedir que todos
| os gobernados tengan acceso al conocimento de |as |eyes vigentes
en un determ nado nonmento histérico.

CAPI TULO V

LOS ACTOS CON VALOR DE LEY

| - CONCEPTO, TIPOLOG A Y FUNDAMENTO JURI DI CO

De acuerdo con |os principios fundanental es del Estado de Derecho,
la emanaci 6n de actos normativos de rango |egislativo supone la
exi stencia de un procedi mento especial previsto y regulado por la
propi a Constituci on.

En determ nadas circunstancias especiales, sin enbargo, el
procedimento l|legislativo debido a su lentitud y conplejidad, es
incapaz de satisfacer |as necesidades normativas del Estado con
rapidez y eficiencia. En tales hipotesis, se acostunbra trasladar
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|a potestad legislativa a |os organos ejecutivos del Estado. Este
traslado inplica, al nenos, la ruptura de dos principios basicos
del Estado de Derecho: 1) el de |la separaci 6n de Poderes, conforne
al cual, la potestad legislativa reside exclusivanente en el
Parlanento y 2) el de reserva legal, segun el cual determ nadas
mat eri as sol o pueden ser regul adas por |ey emanada del Parl anento.
Los actos con valor de ley, en consecuencia, son aquellos actos
normativos dictados por el Poder Ejecutivo, que tienen el reéginen
juridico de la ley formal, sobre toda clase de materias, con o sin
aut ori zaci 6n constituci onal (ESPGSITO) .

De o anterior se deduce que el fundanento de |os actos con val or
de ley puede encontrarse, ya sea en una norma constituciona
expresa o en un principio general de Derecho, el cual se considera
i ncorporado al ordenamento juridico. Tal principio general es la
necesi dad, que conp visto en un capitulo anterior, constituye el
fundanmento ultino de |a creaci on del Derecho.

De |lo expresado anteriornente puede extraerse una consecuencia
ulterior, en el sentido de que pueden existir: decretos tipicos, o
sea aquellos previstos expresanente por la Constitucion y con el
rango normativo que la msma determne (normalnente legal) vy
decretos atipicos, es decir, no contenplados por una norna
constitucional, cuyo réginmen puede ser reglanentario, |legal e,
i nclusi ve, hasta de rango constitucional.

Los actos con valor de |ley pueden ser de tres clases: a) decretos
de facto; b) decretos de urgencia; c) decretos |egislativos.

I'l1.- LOS DECRETOS DE FACTO
1.- Concepto y natural eza juridica

En térm nos generales, pueden ser definidos conp aquellos actos
normati vos que tienen fuerza y valor de ley y que son dictados por
un Gobi erno de facto.

Comb se indicé en su oportunidad, para que pueda hablarse
juridicanmente de Gobierno de facto es necesaria |la concurrencia de
dos elenmentos: 1) desaparicion del Gobierno constitucional por
di sol uci 6n de | os suprenos Poderes, |o

cual puede ocurrir por varias hipotesis: revolucion, golpe de
Est ado, cuartelazo, acto inconstitucional de alguno de |os Poderes
estatales, etc. y 2) la consolidaci6n de | os nuevos gobernantes, en
el sentido de que el ejercicio de su poder politico es realizado en
forma publica, pacifica y de nanera regul ar.

Recordenps que, en ultima instancia, el fundamento de todo poder
politico organi zado y, especialnmente el estatal, se encuentra en el
"principio de efectividad juridica", segun el cual un determn nado
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niucl eo de poder es legitino en la nedida en que |logre inponer su
voluntad politica de manera publica, pacifica y regular sobre sus
gober nados (PiovaN).

En el laudo dictado en 1923 por el entonces Presidente de la Corte
Suprema de | os Estados Unidos, cuando surgi 6 un conflicto entre el
CGobi erno de Costa Rica y al gunos bancos britanicos en relaci én con
la validez de |os actos dictados durante |a Adm nistraci on Tinoco,
se ratificé esta tesis en los siguientes térmnos: "El problema no
es de determnar si el nuevo gobierno asune el poder o conduce |a
Adm ni straci 6n bajo las limtaciones constitucional es establecidas
por el pueblo durante |a época en que fue incubado el gobierno de
aquél que ha sido derrocado. El problema consiste en saber si este
gobierno esta real nente establecido en tal forma que todos |os que
estan bajo su influencia han reconocido su control y que no hay
ni nguna fuerza opuesta que pretenda el verdadero gobi erno”.

Por otra parte, la consecuencia politico-juridica de |la existencia
de un Gobierno de facto es que su poder es indiviso e ilimtado, ya
gue concentra en sus nanos todas |as potestades y funciones
estatales. Por tal razon, el Gobierno de facto tiene facultades
para dictar actos con valor constituyente, legislativo o
regl anentari o.

2.- La tipologia de |os decretos de facto

Las normas enmanadas de un Gobierno de facto pueden ser de
nat ural eza constitucional, |legal o reglamentari a.

Comp indicanbs en su oportunidad, existen varios criterios para
determnar su jerarquia normativa. Enprimer lugar, se utiliza el
nonbre que Ileva por el propio decreto, pues ello revela |a
intencion normativa de su creador. No obstante, en algunas
ocasiones el nonmbre no es un criterio seguro, pues perfectanmente un
decreto de facto que I|leve el apelativo de constitucional, podria
referirse a una materia propia de |la potestad reglanentaria, cono
| a regul aci 6n interna de un 6rgano secundario, etc.

Por ello, tanmbién se utiliza el criterio de la forma y de la
materia regulada, tanto de manera conplenentaria conb en ausencia
de denom naci 0n especifica del decreto.

En cuanto a la forma se toma conb punto de distincion el oOrgano a
interno del Gobierno de facto que lo dicté y el procedimento
utilizado al efecto, segun los distintos Organos y procedi nm entos
utilizados por aquél para | a emanaci on de sus actos.

Final mente, el criterio de la materia regulada alude al contenido
material del acto. Verbigracia, si en el réginmen constitucional
anterior se hubiera requerido de una |ley para regular una materia
determinada, o si deroga o nodifica |legislacion anterior cuya
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vigencia mantuvo el Gobierno de facto, o si se trata de dictar una
regul aci 6n general y no una situaci 6n particular, podria concluirse
gue se trata de un decreto-ley. Si, en canbio, el decreto se
refiere a la regulacién de |os o6rganos fundanental es del Estado o
de |los derechos fundanentales, es evidente que se estaria en
presencia de un decreto con val or constitucional.

Sin enbargo, este udltino criterio es bastante incierto, dado que es
sumanente dificil det er m nar los hitos entre la mteria
constitucional, legal y reglanmentaria. Tal deslinde puede |ograrse
nmediante la utilizacion de conceptos conp la reserva de ley, |los
derechos fundanmental es, etc.

Esta distincidn tiene evidentes repercusiones practicas, por cuanto
una vez restablecido el orden constitucional o derrocado el
Gobierno de facto que los dictd, es necesario saber su jerarquia
normativa a fin de establecer cual es el 6rgano conpetente, dentro
del nuevo ordenam ento, que |os pueda nodificar o derogar.

3.- Los controles posteriores de | os decretos de facto

En prinmer lugar, los decretos de facto no estan sujetos a la
ratificacion posterior ni de una Asanblea Constituyente ni de un
Par | anent 6.

La falta de ratificaciéon de |os decretos de facto por un &rgano
constituyente o constituido posterior, deriva del hecho de que el
Gobi erno de facto que los dictdé reunia, de manera sinultanea, |as
pot est ades constituyente, legislativa y ejecutiva.

Lo anterior ha sido plenamente reconocido en nuestro pais, cuando
| a Constituyente de 1949 expresanente declar6 que todo |o actuado
por la Junta Fundadora de |a Segunda Republica era conpletanente
valido, por lo que esa Asanbl ea Constituyente carecia de potestades
para ratificar |los actos de aquella, pues el Gobierno de facto de
entonces habia reunido en sus nanos, si mul t A&neanent e, | as
pot est ades constituyente, legislativa y ejecutiva.

Los decretos de facto —salvo |os que tuvieren rango constituciona
y que hasta donde sabenbs no existe ninguno vigente, pues |os

dictados con ese rango normativo fueron derogados por la
Consti tuci 6n de 1949— estéan soneti dos al contral or de
consti tuci onal i dad, pues su event ual di vergenci a con | a

Constituci 6n tiene que resolverse, al igual que toda la |egislacioén
anterior a 1949, nmediante la aplicacion del principio de
i nconstitucional i dad sobreviniente.

[11.- LOS DECRETOS DE URGENCI A

1.- Concepto y natural eza juridica
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En la mayoria de las |egislaciones se |es denom na decretos-I|eyes;
sin enbargo, preferinos la termnologia de decretos de urgencia,
pues en nuestro pais, en la praxis politica, se utiliza aquella
expresi 6n para designar mas bien a | os decretos de facto.

Los decretos de urgencia son aquellos actos normativos, dictados
por el Poder Ejecutivo, novido por una situacion de urgente
necesidad, que tienen fuerza de ley y requieren ratificaciodn
| egi sl ativa posterior.

Los decretos de urgencia se deben conceptuar conb un poder propio
del Gobi erno, del que puede hacer uso en cual qui er nonento sin nmas
[imtes juridicos que |os derivados de la Constituci 6n m sna. Tal es
l[imtes se refieren, conb verenps con mayor detalle, en cuanto a su
presupuesto justificativo, la materia objeto de su regulaci é6n y sus
control es constituci onal es ( SANTOLAYA MACHETTI) .

De ahi que deban rechazarse las tesis que |os conceptlan conp
hechos consentidos por la Constitucion (ESPOSITO, o bien conp
poderes juridi cos del egados (LAVAGANA, VIESTI). Se trata, pues, de una
excepci 6n que se produce al margen del poder del Parlanento. De ahi
que |la mayoria de |as |egislaciones evite su consagraci 6n expresa.

2.- Los presupuestos habilitantes

En general, se suele distinguir entre |la necesidad, |la cual se
define conp |a anenaza grave y |limtada contra la integridad de |as
personas y de |las cosas. La urgencia, por su parte, se conceptua en
forma senejante a |la necesidad, con |la salvedad de que el sujeto
pasi vo es |a comnuni dad.

El estado de wurgente necesidad inplica un peligro grave vy
general i zado que requiere una nueva nornaci6n, que no puede ser
dictada innediatamente por |la Asanblea Legislativa, por dos
razones: una juridica, cuando el Parlanento se encuentra en receso
y otra de hecho, por <cuanto l|a conplejidad y Ilentitud del
procedimento |egislativo hacen inposible que se dicte una |ley que
regule, de nmnera rapida y eficaz, la situacién de urgente
necesi dad present ada.

En el fondo, el estado de urgente necesidad se produce cuando
existe |la anenaza de que por un hecho o circunstancia especial vy
anormal se degrada el cunplimento de los fines y conetidos
publicos por debajo de un minino aceptable. Ello puede ocurrir en
casos en que exista peligro para la seguridad fisica de |as
personas e integridad de |os bienes, contra |a economia del pais o
el funcionam ento de | os servicios publicos.

En resunmen, se trata de una proteccio6n anticipada y previsora de
los msnpbs intereses de policia ( crédito, nobneda, proteccién a |la
agricultura, a la industria, etc ).

Se discute acerca de si el térmno "urgente necesidad" es un

Direcci 6n web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
Emai | : cijul enli nea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

concepto juridico indetermnado o, si por el contrario, de
nat ur al eza di screci onal .

En el primer caso, se trataria de un supuesto no concretable a
priori pero si a posteriori, el cual describe una situacion que, a
| a postre, s6lo admitiria una soluci én conforne con el ordenam ento
juridico. En otros térmnos, bajo esta concepcién la urgente
necesi dad existe o no existe en cada caso concreto, siendo ademés
que el Poder Ejecutivo debe denostrar, caso por caso, que existio.
Se excluye, por lo tanto, su apreciacion discrecional por el
Gobi er no.

Frente a esta concepcidén, se alza la que |o concibe conp un
supuest o de discrecionalidad, sea, de un margen de apreciacion de
la msma por parte del Gobierno, |lo cual seria incontrolable por
los tribunales, salvo |los casos de evidente arbitrariedad, por
violacién de los |imtes de |la discrecionalidad.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol pareciera
haber adoptado esta segunda tesis, al afirmar que "Se trata de
act uaci ones juridicamente discrecionales, dentro \ de los linmtes
constitucional es, nediante unos conceptos que, ; si bien no son
i nmunes al control jurisdiccional, rechazan —por |a propia funcidn
gue conpete al Tribunal —toda injerencia en la decisién politica
que, correspondiendo a la elecciodn y responsabilidad del Gobierno,
tiene el control, tanbién desde la dinmensién politica, ademas, de
| os otros contenidos plenos del control del Congreso” (voro 111 DeL
2/12/83). Sin enbargo, en otra sentencia sobre el msno tenma
sostuvo que "El Tribunal Constitucional puede, en supuestos de uso
abusivo o arbitrario, rechazar |a definicid6n que |os 6érganos po-
liticos hagan de una situaci 6n determ nada...Para ello es necesario
acudir a la valoracién, en su conjunto, de todos aquellos factores
gue hayan aconsejado al CGobierno dictar el Decreto-ley, |os cuales
han quedado reflejados en la exposicion de notivos, en el debate
parl amentario de «convalidacién y en el propio expediente de
el aboraci 6n de la norma" ( voro 29 peL 31/5/83).

De donde se deduce que la urgente necesidad no es ni un concepto
juridico indeterm nado en su concepci 6n adm nistrativista clasica,
ni el ejercicio de una potestad de natural eza discrecional, sino
gue se trata, mas bien, de un concepto internmedio, el cual es el
resul tado de una habilitaci on constitucional, expresa o inplicita,
gue proviene del oOrgano que se encuentra dotado de la msiodn de
definir la politica y controlado por el que representa |a soberania
popul ar ( SANTOLAYA MACHETTI ) .

3.- Las distintas hipotesis de urgente necesidad en el ordenam ento
costarricense
Exi sten en nuestro ordenamento cuatro hipotesis diferentes de
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urgente necesidad: a) el estado de sitio; b) el estado de defensa
naci onal; c) los casos regul ados por la legislacio6n ordinaria y d)
| os decretos de urgencia atipicos.

a.- El estado de sitio

Se puede conceptuar conop "el status general de aunento de |o0s
poderes de policia (vigilancia, intervencidén y coaccién) conp
efecto de una decl araci 6n del Gobierno notivada por una connoci 6n
interna, guerra exterior o catastrofe nacional" (Otiz).

Su consecuencia principal es la suspension de algunos derechos
constitucionales individuales, conforne a |o previsto en e

articulo 121 inciso 7 de la Constitucion. Durante |o0s recesos
| egi sl ativos, dicha potestad es atribuci 6n del Poder Ejecutivo, de
acuerdo con |lo estipulado en el articulo 140 inciso 4 de la Carta
Politica. El decreto de suspensién de derechos constitucionales
antes citados inplica |la convocatoria, dentro de las cuarenta vy
ocho horas siguientes, de |la Asanblea Legislativa para reunirse en
sesiones extraordinarias. Caso de que no se logre reunir el quorum
| egal, entonces deberd reunirse al dia siguiente con cual quier
nunero de di putados presentes.

La Asanbl ea, en tales hip6tesis, se reune para ratificar o rechazar
el decreto de suspensi 6n de derechos fundanental es y | 6gi canente se
supone que recesa de innedi ato.

Si la situaci 6n de hecho que provocd |a suspensi én de | os derechos
fundanment al es continua durante el receso |egislativo, pareciera que
el decreto de ratificacion inplicitamente atribuye al Poder
Ej ecutivo | a potestad para dictar decretos de urgencia durante todo
el tienpo que dure la situacion de urgente necesidad, con la
obligaci 6n del Poder Ejecutivo de soneter a ratificacién vy
conprobaci 6n posterior de |la Asanblea Legislativa |as nedidas que
haya tenido que tomar para sal vaguardar el orden publico y mantener
| a seguridad del Estado. Debe advertirse que el plazo maxino para
| a suspension de |os derechos fundanentales es de treinta dias.
Pasado ese plazo | os derechos suspendi dos se tienen automati canente
por restabl ecidos. Este es el Unico caso en nuestro ordenam ento en
gue, aunque de nanera inplicita, se autoriza al Poder Ejecutivo
para dictar actos con val or de |ey.

b.- El estado de defensa naciona

Se trata, en realidad, de una variante del estado de sitio, el cua
es declarado por el Consejo de Gobierno en caso de agresion
exterior, con autorizacion de la Asanblea Legislativa, de
conformi dad con |lo estipulado en los articulos 147 inciso 1 y 121
inciso 6 de |la Constitucién, respectivanente.

Sus consecuencias juridicas no estén regul adas en ninguna forma por
el ordenam ento. Tanpoco se estatuye nada respecto a si alguno de
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aquel l os o6rganos fundanentales estéa autorizado para declarar la
guerra. En ausencia de norma constitucional expresa y dado |os
principios de antibelicidad en que se inspira nuestra Carta
Politica, debenbs <concluir que ningun O6rgano constitucional

costarricense tiene potestad para declararle la guerra a otro
Est ado.

Ante una eventual declaratoria del estado de defensa naciona

pareciera |6gico que, de nmanera conconitante, la Asanbl ea
Legislativa o el Poder Ejecutivo, en su caso, procedan a suspender
al gunos derechos fundanental es de |os contenplados en el precitado
articulo 121 inciso 7 de la Constitucion. Si tal suspension se
produce durante un receso legislativo habria que concluir que,

t anmbi én en esta hi p6t esi s, el Poder Ej ecutivo estaria
inmplicitanente autorizado para dictar decretos de urgencia mentras
dure el receso legislativo, sienpre que no exceda de treinta dias.

c.- Los casos de urgente necesidad regulados por I|a |egislacion
ordi naria

En la Ley de Defensa Econdémica de 9 de octubre de 1950, en su
articulo 3, se dice que "se entiende por estado de enmergencia o de
necesi dad publica el que por cualquier causa produzca o anenace
producir la interrupci én o paralizaci 6n grave, en toda |a Republica
o parte de ella, de abastecim ento indispensable de uno o varios
articul os inprescindibles para el consunp".

Tanbi én | a Ley de Enmergencias permite exonerar a las instituciones
publicas de acudir a los procedimentos licita-torios para |a
adqui sici 6n de bienes y servicios cuando ocurren casos de urgente
necesi dad, que se deriven de hechos de |la Naturaleza, tales conp
i nundaci ones, terrenotos, erupciones volcanicas, etc. En la praxis,
la aplicacién de esta ley se ha pervertido, pues |os Gobiernos han
abusado de | as declaratorias de energencia, con el fin de soslayar
|l os procedimentos licitatorios para |a adquisicio6n de bienes vy
servicios, aplicandolos a actividades que no provienen de hechos
naturales. De esa forma, se han declarado energencias en |o0s
sectores de vivienda, de salud, de construccién de vias publi cas,
etc, sin que existiera, en ninguno de ellos, un auténtico caso de
urgente necesidad que justificara |la enmanaci 6n de |os respectivos
decret os de energenci a.

Tanbi én existen otras hipbétesis de nera urgencia administrativa en
nuestro ordenam ento, |as cual es pueden ser enfrentadas nedi ante un
canbio en |la conpetencia, procedimento o forma de dictar el acto
normati vo mas adecuado para satisfacer |la necesidad surgida en ta
si tuaci on.

Verbigracia, el articulo 10 del Reglanmento del Estatuto de Servicio
Cvil autoriza que, bajo determ nadas circunstancias de urgencia,
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se puedan nonbrar servi dores publicos sin apego a |los
procedi mentos sefialados y sin que aquellos cunplan con |os
requi sitos pertinentes del Estatuto. Tanbién tenenps el caso del
articulo 45 de la Constituci 6n, segun el cual "en casos de guerra o
connmoci 6n interior, no es necesario que la indemizacién en |as
expropi aci ones se realice de nmanera previa".

Dentro de este msnp orden de ideas, el articulo 180 de Ila
Constituci 6n di spone que el Poder Ejecutivo puede variar, durante
| os recesos legislativos, el destino de una partida presupuestaria
autorizada, o abrir créditos adicionales, pero unicanmente para
satisfacer necesidades urgentes o inprevistas en casos de guerra,
connoci 6n interna o cal am dad publi ca.

El decreto correspondiente, al igual que el de suspension de
derechos fundanental es, inplica convocatoria automatica a sesiones
extraordinarias de |la Asanblea Legislativa, la cual se reldne para
ratificar o no el decreto en cuestion. Es claro que |a Asanbl ea
puede invalidar el decreto del Poder Ejecutivo, estableciendo, por
ej enpl 0, que en el caso concreto no existia ni un estado de guerra
connmoci 6n interna ni de calamdad publica. En tal hipétesis, el
traslado de |las partidas quedaria invalidado, sin perjuicio de que
la Asanblea | o

apruebe en el ejercicio de su conpetencia propia en nmateria
presupuestaria, para lo cual, sin enbargo, requeriria que el Poder
Ej ecutivo enviara un proyecto de nodificaci 6n presupuestaria, pues
confornme al articulo 180 constitucional, el Poder Ejecutivo tiene
la iniciativa | egislativa exclusiva en esta nmateri a.

d- Los decretos de urgencia atipicos

Existe tanmbién la posibilidad de que, bajo determ nadas
ci rcunstanci as, el Gobierno se viera obligado a dictar decretos de
urgencia para hacerle frente a una situacion inprevista y cuya
hi p6tesis no sea ninguna de las reguladas constitucional ni
| egal ment e.

En tal caso estarianps frente a decretos de urgencia atipicos, en
el sentido de que no tendrian un fundamento normativo expreso, por
| o que conviene analizar su virtualidad juridica.

De acuerdo con el principio de |legalidad, caracteristica del Estado
de Derecho, toda potestad publica tiene que estar contenplada por
una nornma expresa, ya sea de rango constitucional o |egal.

No obstante, debenbs recordar que el bloque que integra el
principio de |egalidad esta fornmado, adenmas de |as normas escritas,
por principios no escritos, que derivan de la naturaleza de |as
cosas, por |lo que tanbi én forman parte del ordenam ento estatal. Su
fundamento habria que encontrarlo en |a necesidad, conp fuente
suprema del orden normativo estatal y, en tal condicidn, conp
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integrante del bl oque de constitucionalidad.

Lo anterior nos conduce a l|la posibilidad de que eventual-nente
exi stan decretos de urgencia con rango constitucional, |os que, en
todo caso, estarian sujetos al control de |la Asanblea Legislativa
con el fin de determnar si |a urgente necesidad invocada justificé
o no la nodificacion 'y derogatoria concreta del texto
constitucional. Se trataria de un problema de control y no de
fundamento de la potestad para dictar decretos con valor
constitucional .

El problema juridico nmhs &lgido seria el de determinar si es
posible que el Poder E ecutivo pueda derogar, para un caso
concreto, normas constitucionales, fundado exclusivanente en |a
necesidad vy al margen de |os procedimentos de reform
constitucional previstos en la Carta Politica.

Desde punto de vista de Derecho positivo tal posibilidad inplicaria
un fraude de la Constitucidén y, por tanto, |los actos dictados al
efecto estarian viciados de inconstitucionalidad. Sin enbargo,
desde una perspectiva nmas anplia que considere a |la necesidad conp
parte integrante del bloque de constitucionalidad, habria que
admtir tal hipbtesis, aunque con al gunas nati zaci ones i nportantes,
conp seria el control a posteriori de |la Asanblea para establ ecer
si las razones habilitantes de urgente necesi dad existieron o no en
la forma invocada en 1los respectivos decretos, asi conp el
contralor, propianente juridico, de la Sala Constitucional sobre si
el ejercicio de tales decretos violenté o no los lintes
constituci onal es que son conunes a todos |os decretos de urgenci a.

4.- Los |limtes de | os decretos de urgencia

En los ordenam entos espafiol e italiano, donde |os decretos de
urgencia estan expresanente regulados a nivel constitucional,
exi sten disposiciones que establecen el domnio propio de su
regul aci 6n. En el caso de Costa R ca, sin enbargo, por tratarse de
una potestad Qubernativa que se recaba de la interpretaci 6n | 6gico-
sistematica de algunas disposiciones constitucionales, tal es
[imtes no estan expresos. Por ello, tenenbos que recurrir a la
| 6gica del sistema y a |los aportes de otras |egislaciones para
det erm nar| os.

El principio que rige en este canpo, es el de que |os decretos de
urgencia pueden regular las msnmas materias que la ley ordinaria,
pues justanente este instrunento normativo se utiliza para
sustituir, por razones de urgente necesidad en que el 6&rgano
parl anentario es incapaz o muy lento para responder con eficacia a
esa situaci 6n extraordinaria, |a potestad |egislativa ordinaria.

En general, puede afirmarse que los limtes de regulaci 6n de |os
decretos de urgencia son |los siguientes: a) las nmaterias sustraidas
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alaley ordinaria; b) los que se derivan de |la sujecién del Poder
Ej ecutivo al control politico de la Asanblea Legislativa; c) |os
l[imtes materiales a que esta sonetida la ley ordinaria y d) |as
mat eri as sujetas a reservas | egal es absol ut as.

a.- Las materias sustraidas a la regulacion de la |ley

En su oportuni dad indicanbs que en nuestro ordenami ento, al igua
qgue en |la mayoria de los contenporaneos, el principio de
omi potencia de la ley se habia transformado en el de presuncion,
es decir, la ley ordinaria es idonea para regular cual esquier
materia, sienpre que esa conpetencia no |le haya sido sustraida por
una norma constitucional.

Pues bien, el prinmer |limte infranqueable para |os decretos de
urgencia es que no pueden regular todas aquellas nmaterias que no
pueden ser objeto de la regulacién |egal ordinaria. Por ejenplo, un
decreto de urgencia no podria nodificar |la Constitucion, pues ello
no es materia de la ley ordinaria; tanmpoco podria utilizarse para
el nonbram ento de |os Magistrados de la Corte Suprema de Justicia
ni del Contralor Ceneral de |la Republica. Asimsno, el decreto de
urgencia no podria nodificar el Reglamento Interno de |la Asanblea
Legislativa ni autorizar el sobrevuelo de naves extranjeras sobre
el territorio nacional. Tanpoco podria un decreto de wurgencia
invadir la conpetencia de las Universidades estatales para
aut oorgani zarse, ni podria interpretar auténticanente la ley ni |a
Constitucion en materia el ectoral .

Tanpoco podria wutilizarse el decreto de wurgencia para formar
Com si ones de Investigacion, ni para admtir o rechazar acusaci ones
contra menbros de |os Suprenps Poderes; tanpoco podria resolver
| as dudas que ocurran en caso de incapacidad fisica o nental de
quien ejerza la Presidencia de |la Republica y declarar a quien debe
I lamarse al ejercicio del Poder para sustituirlo. Asimsno, |le esta
prohi bi do aceptar o denegar las renuncias de |los menbros de |os
Supr enps Poder es.

En sintesis, todas las atribuciones que corresponden a |a Asanbl ea
Legislativa y que juridicanente se expresan nediante actos
| egi sl ativos, es decir, sin utilizacién del procedi m ent o
| egislativo ordinario, estan fuera del dom nio de |os decretos de
urgencia, asi conp |os que son conpetencia exclusiva de otros entes
y Organos estat al es.

b.- Limtes que se derivan de l|la sujecién del Poder Ejecutivo al
control politico de | a Asanbl ea Legislativa

Exi sten conpetencias de |a Asanblea Legislativa en l|as que,
actuando por nedio del procedimento legislativo, realiza un
auténtico control politico sobre el Ejecutivo. Tales hipo6tesis no
pueden ser |6gicanente sustituidas por una norma de origen
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guber nament al por la sencilla razon de que supondria Ila
coi ncidencia entre el sujeto controlante y el sujeto control ado.

En tales casos, el principio general de que |os decretos de
urgenci a pueden regular las msnmas materias que la ley ordinaria

cede en | as siguientes hipotesis:

i.- La aprobacion de los tratados internacionales. Esta aprobacidn
no podria ser otorgada por un decreto-ley, pues la Constitucion
establece |a conpetencia concurrente del FEjecutivo conp de

Legislativo en esta delicada materi a de Derecho Internacional;

ii.- Tampoco podrian aprobarse o nodificarse |o0s Presupuestos
Ordinarios y Extraordinarios de |a Republica, dado que esta es una
de las funciones basicas de control parlamentario que ejerce la
Asanbl ea sobre el Ejecutivo;

iti. - Asimsino, seria ilegitina |a aprobaci6n de |os enpréstitos
por nedio de |os decretos de urgencia, pues ésta es otra materia en
la que |a Asanblea ejerce su funcion de control politico sobre el
organo | egislativo.

Cc.-Los limtes materiales a que esta sonetida la ley ordinaria

Los decretos de urgencia estan sonetidos a los msnos limtes
materiales que la ley ordinaria.

Por ejenplo, un decreto de urgencia no podria elimnar o restringir
el contenido esencial de |os derechos fundanentales. En este canpo
solo podria afectarlos o incidir sobre ellos, pero a condicion de
gue respete su contenido esencial. Dentro de este orden de ideas,
el Tribunal Constitucional espafiol ha dicho que "La clausula
restrictiva del articulo 86.1 de la Constitucién ("no podréan
afectar") debe ser entendida de nodo tal que ni reduzca a |a nada
el Decreto-ley...ni permta que por Decreto-ley se regule el
regi nen general de |os derechos, deberes y libertades del Titulo I,
ni dé pie para que por Decreto-ley se vaya contra el contenido o
el ementos esenciales de alguno de tales derechos" (Voto 116 DEL
2/ 12/ 83).

De esa forma queda claro que l|los decretos de urgencia pueden
incidir sobre |los derechos fundanentales, a condici6n de que dejen
a salvo su contenido esencial y, que no afecten su réginen juridico
general. Logicanmente este es un tema cuyos contornos no se
presentan de manera nitida, por |o que deben se precisados, caso
por caso, no soOlo por el Poder Ejecutivo, sino fundanental nente por
| os 6rganos encargados de controlar, a posteriori su validez.

d.- Las reservas | egal es absol utas
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Tanpoco podrian ser objeto del decreto de wurgencia aquellas
mat eri as que, por su inportancia fundanental para el Estado y l|a
sociedad civil, estadn sujetas a reservas |egales absolutas. Por
ejenplo, la creacion o nodificacion de tributos, el establecimento
de delitos y penas, las limtaciones a l|la propiedad privada, asi
conp aquellos otros casos en que la Constitucién exige mayorias
calificadas, conb la creaci6n de nuevas instituciones autoénonas y
el establecimento de nuevos nonopolios en favor del Estado y de
| as Muni ci pal i dades.

5.- El control de | os decretos de urgencia

El tema del control de |os decretos de urgencia puede verse desde
una dobl e perspectiva: la parlanentaria y la jurisdiccional.

En el prinmer caso, los Parlamentos intervienen a posteriori para
ratificar o no el decreto de wurgencia. La ratificacion tiene
ef ect os de honol ogaci 6n, o que inplica que el decreto se mantiene
vigente hasta que no sea posteriornmente reformado o derogado por
otro acto de igual rango normativo (ley wu otro decreto de
urgenci a) .

Se trata, al nmenos en el ordenamento costarricense, de un tipico
acto de control, en esencia de oportunidad, sobre si en el caso
concreto existio el presupuesto habilitante de la wurgente
necesi dad. Ademas, se trata de wuna accidn sustitutiva de Ila
vol untad del Poder Ejecutivo por |la de |a Asanblea Legislativa, que
produce efectos |egislativos en cuanto |e otorga permanencia en el
ordenam ento juridico, pero sin operar ningun efecto ex novo en el
sistema material de las fuentes, sino actuando mas bien cono una
condi ci O6n resolutoria (MONTERO Y GARCI A MORI LLO) .

Si, por el contrario, el decreto no es ratificado, inplica su
aut omati ca derogatori a.

Aunque se trate de un acto de control, tiene efectos |egislativos
mas claros que si se tratara de una convalidaci 6n, dado que una
normativa hasta entonces vigente con caracter provisional,
desaparece del ordenam ento juridico.

En segundo térm no, dado su caracter provisional, debe conceptuarse
gue | os decretos de urgencia, hasta su ratificacion, no producen
una derogaci6on de la legislacidon anterior por ellos nodificada,
sino tan soOlo su suspension, de manera tal que la falta de
ratificaci on pone nuevanente en vigencia, de manera automatica, |la
| egi sl aci 6n suspendi da.

El problema mAs &l gido, sin enbargo, es el de establecer si |os
ef ectos de | a derogaci 6n son ex tune o hacia el futuro.

Pareciera que |os efectos deben ser considerados ex nunc, por |as
Si gui entes razones juridicas:

En el fondo se trata de una caducidad de la nornma por falta de
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ratificaci6on del d6rgano legislativo, o que inplica, una auténtica
derogaci 6n del decreto de urgencia y no su anulacién con efecto
retroactivo, por |lo que se deben respetar |os efectos producidos
por ell a.

En segundo |ugar, habianps sostenido que la facultad de dictar
decretos de urgencia es una conpetencia propia, aunque inplicita,
del Poder Ejecutivo, por lo que tales actos estan dotados de una
presunci 6n de validez provisional, sin que exista |a necesidad de
intervenci 6n alguna de |la Asanblea. Lo que real nente ocurre con la
derogaci 6n de un decreto de wurgencia es una cesacio6n de sus
efectos, por lo que su eventual ilicitud, con efectos retroactivos,
s6l o podria decretarla |l a Sala Constitucional.

Debe advertirse, sin enbargo, que en Italia |la falta de con-
val i daci 6n de | os decretos-leyes tiene efectos ex tune, ello basado
en |la consideraci 6n de que, en ese ordenam ento, tales normas se
consideran originalnmente ilicitas, que so6lo se convalidan por su
ratificaci 6n parlanmentaria, ademas de que tales son |os efectos que
expresamente |le otorga el articulo 77 de | a propia Constitucion.

En Costa Rica habria que concluir que la falta de ratificacidn
| egi sl ativa deroga el decreto de urgencia, |lo que inplica |a puesta
en vigor, de nuevo, de aquellas normas |egales que hubieran sido
nodi fi cadas o derogadas por aquél .

De conform dad con los articulos 124 y 129 de la Constitucion, la
derogatoria tendria lugar a partir de |la publicaciéon del acto
| egi sl ativo correspondiente en La Gaceta, salvo que el propio acto
de no ratificacion indicara una fecha distinta.

En cuanto al control propianmente jurisdiccional, debe indicarse que
el articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional autoriza
el control, por vicios de inconstitucionalidad, de |os actos con
val or de | ey.

De esa forma la Sala Constitucional puede anular todos aquellos
decretos de urgencia que hayan violado alguna norma 0 principio
constitucional . En tal es hi pét esi s, | a decl aratoria de
i nconsti tucionalidad, por ser neranente declarativa, tendria
ef ectos ex tune.

| V.- LAS LEYES DELEGADAS

1.- Concepto y justificacién

Los decretos legislativos, o |eyes del egadas, son normas con val or
| egal dictadas por el Gobierno bajo |la forma de decreto ejecutivo,
en virtud de una expresa del egaci 6n del Parlanmento de su potestad
| egislativa para el caso concreto. En otros teérm nos, |os decretos
| eyes presuponen |la existencia de una ley delegante que haya
habi |l itado expresanmente al Poder Ejecutivo para regular, nediante
fuerza y val or de una |ley, una determ nada materi a.
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La delegacion legislativa es un procedimento juridico en virtud
del cual el organo parlanentario traslada al Ej ecutivo en un caso
concreto, la regulacion de una nmateria que |le corresponde, en
princi pio, de acuerdo con el principio de |a separaci 6n de Poderes.

La del egaci on | egislativa debe estar sienpre autorizada, expresa o
inplicitanente, por |a Constitucidn, pues inplica la ruptura de

principio fundanental, dentro del Estado de Derecho, de que |as
conpet enci as publicas son limtadas e irrenunciables (scHv TT).

Del anterior principio se deriva, en prinmer lugar, el corolario de
gue los entes y oOrganos estatales solo pueden hacer |o que
expresanente |les esta autorizado por el ordenamento juridico
(principio de |legalidad). Tal autorizacion puede ser tanbién tacita
o derivarse de un principio no escrito incorporado al ordenam ento
juridico. Su irrenunciabilidad significa que el funcionario debe
ejercitarlas en forna personal y obligatoria en favor del interés
publico y nunca en el suyo personal.

Su justificaci6n se encuentra en razones técnicas y politicas. En
efecto, en determnadas circunstancias el Poder Legislativo es
incapaz de tonmar decisiones politicas sobre determ nadas materi as,
pues el procedimento |egislativo, conb es sabido, es lento e
ineficiente. La conplejidad técnica de al gunos asuntos inpide que
el Parlanmento |os regule adecuadanente, por tratarse de un 6&rgano
em nentenente politico, que carece de los instrunentos |ogisticos
para ello. E Poder Ejecutivo, por el contrario, es el 04rgano
estatal nmAs idoneo para convertirse en una unidad de accion vy
criterio, pues cuenta con todos |os recursos nmateriales vy
| ogi sticos correspondi entes, para dictar una nornmativa que requiere
conoci m ent os especi al i zados.

De ahi que en |os ordenam entos nodernos se tienda a otorgarle al
Gobierno la facultad de dictar |eyes del egadas en determ nadas
mat eri as, que en el pasado estuvieran reservadas al Parl anmento.

En Costa Rica, sin enbargo, la delegacidon legislativa esta
prohi bi da espresanmente por el articulo 9 de la Constituci6n, segln
el cual ningun Poder puede delegar en otro el ejercicio de |as
funci ones que | e son propi as.

2.- Naturaleza y limtes de |a del egaci 6n

Por medio de | a del egaci on recepticia, la Constitucidn le otorga a
la norma dictada en virtud de |a del egaci 6n, el rango de | ey.

La ley delegante, denom nada tambi én Ley de Bases, establece |os
l[imtes y criterios a | os que debe sujetarse el Poder Ejecutivo en
| a regul aci 6n de la materi a del egada.

La del egaci 6n debe ser expresa, aunque |a potestad para hacerlo
puede derivar de un principio inplicito del ordenam ento.

La |l ey del egante debe fijar un plazo determ nado para el ejercicio
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de la funcidén delegada. Es decir, la delegacién debe ser
transitoria.

La ley delegante debe, asimsnpo, precisar la materia a la cual se
extiende | a del egaci On.

Existen criterios material es que no pueden ser afectados por la |ley
del egada. Para | ograr ese respeto, es necesario que |a Ley de Bases
establ ezca los criterios generales en forma precisa, criterios que
deben ser concretados |uego por el Poder Ejecutivo.

No es posible |a delegaci6n de materias cubiertas por una reserva
| egal absoluta, conp la creacidn de delitos y penas; la creacién y
nodi fi caci6n de tributos, etc. Tanpoco son posibles las |eyes
del egadas en nmaterias en que existe una conpetencia concurrente de
anbos o6rganos, tales cono |a aprobaci 6n de tratados, enpréstitos,
| os Presupuestos, etc.

La ley delegante debe justificarse en algun notivo suficiente,
tales conmb el exceso de trabajo legislativo en ese nonento que
inpide la resolucion del problema en el corto plazo, en Ila
conplejidad técnica de la nmateria regul ada, etc.

La |l ey del egada debe sujetarse estrictamente a los limtes fijados
por la ley delegante, en cuanto a materia, tienpo, directrices y
i mtaci ones de conteni do sustancial .

La ley delegante tanbi én puede establecer |la exigencia de que la
ley delegada sea sonetida a la wulterior ratificacion del
Par | ament o, cono requi sito para mantener su eficaci a.

3.- El control de las | eyes del egadas

Las | eyes del egadas estan sujetas a un doble contralor: prinero,
deben respetar el bloque de constitucionalidad y, segundo, no deben
rebasar los I|imtes fijados por I|la Ley de Bases. Cualquier
vi ol aci 6n de est os dos par anet r os | as vicia de
i nconsti tucional i dad.

Tanbi én podria habl arse de un eventual control parlanentario de |as
| eyes del egadas, en aquellas hipotesis en que se pernmita al 6rgano
legislativo soneterlas a su ratificaciédn. En el caso de
denegarsel e, | a | ey del egada perderia su eficacia.

CAPI TULO VI

EL REGLAMENTO

| - CONCEPTO

El reglanento es el producto del ejercicio de I|a potestad
reglanentaria, l|la cual puede definirse cono el poder que dinana
directamente de la Constitucion, en virtud del cual | as
Admi ni straci ones Publicas pueden dictar normas con eficacia
juridica inferior a la ley.

En consecuenci a, el reglamento es sinmultaneanente un acto
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adm nistrativo y una nornma. Conp acto administrativo esta regul ado
por la Constitucion y la ley en cuanto a sus elenentos formales y

materiales: autor, fin, notivo, limtes de contenido, form vy
procedimento de creacion, etc. Conp norma, el reglanento es
suscepti bl e de crear, nodi fi car y extinguir der echos y

obl i gaci ones. En summ, tiene eficacia erga onmmes.

| 1.- FUNDAMENTO Y JUSTI FI CACl ON DE LA POTESTAD REGLAVENTARI A

La potestad reglanentaria forma parte integrante de la funcidn
adm ni strativa, por lo que |d6gicanente esta subordinada al
principio de legalidad. Por ello, el ejercicio de una potestad
reglamentaria inplica |la existencia de una nornma, al nmenos de rango
l egal, que la autorice expresa o inplicitanente.

El reconoci mento del poder reglanentario encuentra su origen en el
Poder Monarquico, que luego de |la caida del |nperio napol ebnico se
integra en |os esquemas creados por |a Revoluci6n Francesa. A
partir de entonces coexisten el principio nonarquico y el
denocrético, cada uno de los cuales tiene capacidad propia para
producir normas juridicas y conferirles su propia |egitimdad.

De alli deriva que el principio denocratico produzca la |ley, cuyo
objeto de regul aci 6n sea esencialnente el anbito de | as rel aciones
privadas, en tanto que el principio nonarquico, por nedio del
Regl anent o, regula | as rel aci ones de | a Adm ni straci 6n.

Moder nanment e, sin enbargo, el fundamento de l|la potestad
reglamentaria se encuentra en razones de caracter teécnico vy
politico. En efecto, |la Adm nistraci 6n Publica requiere contar con
poderes suficientes que |le aseguren el mantenimento fundanental
del gobierno estatal, dada la conplejidad técnica de |os conetidos
publicos que debe satisfacer y habida cuenta, tanbién, de que |a
Asanblea es un foro politico, carente de experiencia y sin la
infraestructura necesaria para satisfacer adecuadanente aquell os
coneti dos.

La producci 6n reglamentaria se caracteriza, conb es sabido, por su
habi tual idad, rapidez y continuidad, lo que le permte enfrentar
con mayor eficacia, |os problemas cotidi anos del Estado. Asim sno,
el rango formal del Reglanmento permite su derogaci 6n discreciona
conforme a |as exigencias de cada nonento, sin necesidad de acudir
al engorroso y dilatado procedimento |egislativo. Finalnente, dado
gue el |egislador no puede prever ni regular todas |las materias en
detalle, es necesario, inclusive, que |la regulacion primaria de
ciertos canmpos corresponda al domnio del Reglanmento, cono |a
organi zaci6n interna de sus o6rganos y la regulacion de Ilas
rel aci ones de servicio con sus usuari 0S (GARRI DO FALLA) .

Desde el plano juridico histéricanente han existido varias tesis
gue han pretendido fundanentar |la potestad reglanmentaria: 1) |a
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del egaci 6n de | os poderes legislativos, la cual parte del supuesto
de que |la potestad reglamentaria reviste naturaleza material nente
| egislativa, por lo que, confornme al principio de |a separaci 6n de
poderes, corresponde al Parlanmento. Si se le ha conferido a l|a
Adm ni straci on Pablica es porque ha habido una delegacion del
organo legislativo en favor de aquella y 2) la tesis de |os poderes
propi os, que es |la aceptada pacificanente hoy dia, segun |a cual el
ejercicio de la potestad reglanentaria supone el ejercicio de
potestades propias de la Admnistracion, |l|as cuales derivan
directamente de |a Constitucion. En otros térmnos, |a Constitucion
otorga y reconoce a las distintas Admnistraciones Publicas |a
pot estad regl anentaria, por considerar que su funcionam ento norna

y cotidiano la requiere conmb un nedio indispensable para el
cunplimento de sus fines. En palabras de un autor espafiol "La
existencia de un poder de participaciéon en l|la elaboracion del

ordenam ento, |la definicidén de una fuente de Derecho tan rel evante;
de un poder normativo, conplenento del |egislativo es, por fuerza,
dada su significacion, una determ naci 6n constitucional" (GARAA DE
ENTERRI A) .

[11.- LAS RELACI ONES ENTRE LEY Y REGLAMENTO

Tanto el Reglanmento conp la ley, en cuanto normas integrantes del
ordenam ento, presentan una serie de notas conunes: son reglas con
eficacia erga ommes y sujetos a |los principios de igualdad, de
irretroactividad y de aplicabilidad por parte de los tribunales
( CARRE DE MALBERG) .

Sin enbargo, se diferencian nitidamente por su valor juridico: la
ley es una norma primaria, en tanto que el Reglamento es de
caracter secundario. La sujecién del segundo a la prinera se
mani fi esta en el hecho de que el objeto propio de .regul aci 6n del
Regl amento, en principio, es s6lo aquél pernmtido o habilitado
expresamente por la ley. Por ello, los Reglanentos no pueden
contradecir, ni dejar sin efecto las disposiciones legales, a |la
vez que sus preceptos pueden ser nodificados y derogados por
aquel | as.

Dentro de este orden de ideas, |la Sala Constitucional ha sostenido
la tesis de que el Reglanento estd vinculado a tal punto por la
ey, que el Poder Ejecutivo esta obligado a reglanmentar la |ey
cuando ésta expresanente asi se |o ordene, sin poder invocar,
val i damente, el argumento de que la potestad reglanentaria deriva
directanmente de la ley, por lo que su ejercicio es discrecional.
Dijo la Sala sobre el particular o siguiente: "No es dable, comp
ya se ha intentado, que, derivada |la potestad reglanentaria de |la
Constituci6on Politica, el legislador tiene vedado el regular la
oportuni dad de su ejercicio. Es constitucional nente valido que, en
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determ nadas circunstancias, asi |o disponga sin posibilidad de
evasi 6n para el admnistrador, pues de hacerlo, seria con |as
consecuencias que a su vez tiene previsto el ordenam ento juridico"
(voro 1463 DeL 30/ 10/ 90).

Conb es sabido el esquema antes descrito de la relacidon entre la
ley y el reglanmento se quiebra en la Constituci6n francesa de 1958.
En ella y conforme a lo dispuesto en su articulo 34, se establece
taxativanente el catélogo de materias que deben ser regul adas, de
manera exclusiva, por la ley. Toda otra materia no incluida en ese
el enco, es susceptible de regulacidon reglanentaria, lo que
significa que, en las materias propias de |la reserva reglanmentari a,
el msno no estd subordinado a la |ey.

En estas hipdtesis, |os Reglanentos deben respetar |os principios
general es del Derecho. Al msno tienpo, |la Adm nistraci é6n conserva
su poder reglanmentario tradicional, sea |a emanaci on de Regl ament os
e ejecucion de las leyes (reglanentos ejecutivos), la cual es una
pot est ad obvi anente subordinada y limtada por la ley (R vero).

V.- LOS LIMTES DEL REGLAMENTO

Los limtes de la potestad reglanmentaria pueden ser nmateriales,
cuando afecten su contenido y formales, en canbio, cuando se
refieren a su aspecto externo.

1.- Los limtes formales

Tres son, en general, los I|imtes formales de la potestad
reglanentaria: a) |la conpetencia; b) la jerarquia normativa y c) el
procedi m ento de el aboraci on.

a.- La conpetencia

S6l o |1 os 6rganos autorizados, expresanente o inplicitanente por |a
Constituci 6n, estan dotados de |a potestad reglanentari a.

En Costa Rica, |la del Poder E ecutivo deriva del articulo 140
incisos 3 y 18, |los cuales establecen que es atribuci 6n del Poder
Ej ecutivo "sancionar 'y pronmulgar las |eyes, regl anment arl as

ejecutarlas y velar por su cunplimento” y "darse el reglanento que
convenga para el réginmen de interior de sus despachos, y expedir
| os demas reglanentos y ordenanzas necesarios para la pronta
ej ecuci 6n de las |eyes", respectivanente.

La del Poder Legislativo esta consagrada en el articulo 121 inciso
22 de la Constitucidon, al disponer que corresponde al 6&rgano
| egislativo "darse el reglanento para su réginen interior, el cual,
una vez adoptado, no se podra nodificar sino por votaci 6n no nenor
de | as dos terceras partes del total de sus m enbros”
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En cuanto a | os demas Organos constituci onal es —Poder Judicial, TSE
y Contraloria GCeneral de la Republica— su potestad reglanentaria
di mana directanente de |l os principios de |la separaci 6n de poderes y
de la relacién de independencia que existe entre ellos. Dicha
potestad abarca no sélo su réginmen interno y su actividad
adm ni strativa externa, sino tanbién las |leyes aplicables a ellos,
en lo relativo a su réginen interior y a sus relaciones de indole
adm nistrativa (Otiz). Las demas |eyes, conbp verenps |uego

corresponde reglanentarl as al Poder Ejecutivo.

La potestad de |os Suprenpos Poderes para dictar reglanmentos
ej ecutivos, en los térmnos antes explicados, tanbién encuentra
fundanento en el articulo 6 inciso d) de la Ley Ceneral de la
Admi nistraci én Pablica, que al establecer la jerarquia de |as
fuentes indica que "los reglanentos del Poder Ejecutivo y de |os
otros Suprenos Poderes en materia de su conpetencia".

b.- Jerarquia normativa

El segundo I|imte formal es el de la jerarquia normativa. En
nuestro ordenamento, el orden jerarquico de las fuentes de

Derecho Adm nistrativo, de conform dad con el articulo 6 de la Ley
General de la Administracién Pablica, es el siguiente: i) Derecho
de la Constitucion; ii) Tratados Internacionales y normas de la
Comuni dad Centroanericana; iii) Leyes y actos con valor de ley; iv)
Los reglanmentos ejecutivos del Poder Ejecutivo y los de los otros
Suprenos Poderes en la esfera de su conpetencia; v) Los denas
regl anentos del Poder Ejecutivo y los Estatutos y Reglanentos de
| os entes descentralizados y vi) Las demds nornas subordi nadas a
| os Regl anent os, actos, practicas administrativas y usos.

De esa forma el ejercicio de la potestad reglanentaria debe
necesarianente respetar el orden jerarquico del ordenam ento
adm nistrativo, lo que inplica que la potestad reglanentaria debe
estar autorizada, de nmanera expresa o inplicita, por una norna
jerarquica superior a ella.

c.- El procedi mento de emanaci 6n

El procedimento tiene caracter ad solemitatem de tal forma que
si no se observa y se cunple con él, el reglanento respectivo es
absol ut anent e nul o.

En nuestro ordenamiento, el procedimento de elaboracid6n de |os
Regl amentos es el msnp sanci onado para |a el aboraci 6n de | os actos
adm ni strativos, pues el articulo 6 de la Ley GCeneral de la
Admi ni straci 6n Publica dispone que "En lo no dispuesto
expresanente, |os reglanmentos estaran sonetidos a las reglas vy
princi pios que regulan |os actos adm ni strativos".

En los articulos 361 y 362 de la msna ley se consagra un
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procedinmento especial para la elaboracidn de disposiciones de
caracter general. Los reglanentos, de conform dad con |o estipul ado
en el articulo 120 de la msnma ley, se conceptlan conp
di sposi ci ones gener al es.

De acuerdo con el precitado articulo 361 de la LGAP, el Poder
Ej ecutivo debe conceder audi enci a a | as instituciones
descentral i zadas sobre | os proyectos de di sposiciones general es que
puedan afectarlas. Asimsno, a las entidades representativas de
intereses de caracter general o corporativo afectadas por |Ila
di sposi ci 6n se | es concede oportuni dad de exponer su parecer en el
térmno de diez dias contados a partir de la publicacion del
anteproyecto de Reglanento. Este requisito sb6lo puede obviarse
cuando a ello se opongan razones de interés publico o de urgencia
debi danment e consi gnadas en el anteproyecto.

La audiencia a las citadas entidades representativas de interés
general o corporativo se justifica, pues tales entidades estan
| egiti nadas para accionar en la via contenci oso-admnistrativa, al
tenor de lo estipulado en el articulo 10.1 de la Ley Regul adora de
[ a Jurisdiccion Contenci oso- Admini strativa.

Asimsnpo, si a juicio del Poder Ejecutivo o de un Mnisterio, la
natural eza de | a disposicion | o aconseja, el anteproyecto puede ser
sonetido a informaci 6n publica, durante el plazo que en cada caso
se sefial e al efecto.

Es interesante hacer notar que de |lo estipulado en el articulo 361
de la LGAP precitado, se deriva |la obligacién de que el
ant eproyecto se publique en La Gaceta previanente a su aprobaci 6n

En la praxis, sin enbargo, ningun anteproyecto de Reglanento ha
sido publicado en el Diario Oicial.

El nuneral 362 de |a LGAP exige que todo Regl anmento debe consi gnar
expresanente las anteriores disposiciones generales que quedan
total o parcialnente reformadas o derogadas con su pronul gaci 6n, en
aras de acatar el principio constitucional de seguridad juridica

Por su parte, el articulo 136.1 .e. de la msm ley establece el

requi sito adicional de que |os Reglanmentos deben ser notivados, con
menci 6n, al nenos suscinta, de sus fundanmentos. Este requisito es
i mportante, pues permte conocer |as razones de hecho y de Derecho
gue fundanentan | a enmanaci 6n de cada Regl anent o.

En | os proyectos de Reglanento que deban soneterse a |a aprobaci én
del Consejo de Gobierno, se deben renitir con ocho dias de
anticipaci6n a |los demas M nistros convocados, con el objeto de que
formul en |as observaciones pertinentes. Sin enbargo, en casos de
urgencia, apreciada por el propio Consejo de Gobierno, podréa
abreviarse u onmitirse el tranmite antes citado.

Finalmente, en cuanto a la firma de |os Reglanmentos del Poder
Ej ecutivo, el articulo 146 de la Constitucion exige tanto |a del
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Presidente cono |a del respectivo M nistro.

2.- Los linmtes sustancial es

Estos limtes constituyen requisitos de validez del Reglanento.
Son, en general, de cuatro clases: a) los principios general es del
Derecho; b) las técnicas de control de la discrecionalidad; c) la
materia reglamentaria y d) el principio de irretroactividad.

a.- Los principios generales del Derecho

El primero de ellos, es el respeto a |los principios general es del
Derecho, entendi dos éstos conp aquellos que "expresan |os val ores
mat eri al es basi cos de un ordenam ento juridico, aquellos sobre |os
cuales se constituye conop tal, las convicciones juridicas
fundanmental es de una conunidad. Pero no se trata sinplenente de
unas vagas ideas o tendencias norales que puedan explicar el
sentido de determ nadas reglas, sino de principios técnicos fruto
de la experiencia de la vida juridica y s6lo a través de ésta
cognosci bl es” ( GARCI A DE ENTERRI A) .

En nuestro ordenamiento admnistrativo, |os principios generales
del Derecho son fuente no escrita. Su objeto es la interpretacidn,
integraci 6n y delimtaci 6n del canpo de aplicaci 6on del ordenam ento
escrito y tienen el rango de la ley que interpretan, integran o
delimtan. Cuando se trate de suplir la ausencia, y no la
insuficiencia, de |as disposiciones que regulan una materia, |os
princi pi os general es tienen rango de |ey.

Asim snp, las nornmas no escritas preval ecen sobre las escritas de
inferior rango (art. 7 de la LGA)

De esa forma se puede concluir que |os principios generales de
val or constitucional o |egal prevalecen, en su caso, sobre |as
normas regl anmentari as.

b.- Las técnicas de control de |la discrecionalidad

Por su propia naturaleza, |a potestad reglanmentaria es de ejercicio
di screcional. Conmp tal, su ejercicio es controlable por nedio de
las técnicas de |os hechos determ nantes, la fiscalizacién de |os
conceptos juridicos indeterm nados realizada por la jurisdiccion y
el control de |os principios generales del Derecho.

El articulo 15.1 de la LGAP dispone que "La discrecionalidad podra
darse incluso por ausencia de ley en el caso concreto, pero esta
sonetida en todo caso a los limtes que el inpone el ordenam ento
expresa o inplicitanente, para lograr que se ejerci6 sea eficiente
y razonable". E 16.1 ibidem establece, por su parte, que "En
ni ngin caso podrén dictarse actos contrarios a reglas univocas de
la ciencia o de la técnica, o a principios elenentales de justicia,
| 6gi ca o conveni enci a".

c.- La materia reglanmentaria
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El objeto por antonomasi a del Reglamento es |a mteria
organi zativa, es decir, el anbito interno y propio de la Adm -
ni straci 6n Publica, |o que conprende su organizacién interna y la
prestaci 6n de servicios. El otro canpo de su regulacién es el
conpl enento, interpretacion o ejecucién de |lo dispuesto en |as
| eyes.

Sin enbargo, por via reglanmentaria no se pueden regular, de nanera
directa, aquellas materias que estan sujetas a reserva |egal:
creaci 6n de servicios publicos; (art 121 inciso 20 Constitucion);
régi nen de | os derechos fundanentales (arts 28 de |la Constitucién y
19 de la LGAP); creacio6n y nodificacion de tributos (art 121 inciso
13 Constitucion); limtaciones a la propiedad privada por razones
de interés social (art 45 Constitucion); creacidn de nuevos
nmonopolios en favor del Estado y de |as Municipalidades (art 46
Constituci 6n); creaci 6n de nuevas instituciones autonomas (art 189
Consti tuci 6n); la creacién de delitos 'y penas (art 39
Constituci 6n), etc.

4- El principio de irretroactividad

El Reglanmento no puede ser retroactivo, pues produce efectos
juridicos hacia el futuro. De esa forma, se inpide que el
Regl anent o nodi fi que o derogue situaciones juridicas consolidadas o
derechos adquiridos al anparo de la anterior |egislacion.

En consecuencia, un Reglanento no puede nodificar ni elimnar
derechos adquiridos validanmente bajo el inperio de |a nornacién
derogada, pues ello conportaria una clara violacidn del principio
de irretroactividad que sanciona el articulo 34 de |a Constitucidn.
Sin enbargo y dado que |la Adnministracion puede anul ar
retroacti vanente sus actos ilegales, hay que concluir que Ila
irretroactividad encuentra un Iimte en el principio de |egalidad.
Cuando se anula un Reglanmento por ser irregular, los efectos de |a
anul aci 6n se producen desde el nonento en que se dictd aquél. Es
decir, la revocatoria de un Reglanento que contiene irregul ari dades
tiene efecto retroactivo.

V.- EL PRI NCI Pl O DE LA | NDEROGABI LI DAD SI NGULAR DEL REGLAMENTO
Este principio se deriva del de |egalidad, puesto que este Ultinp
establece limtes internos a la potestad reglamentaria. De esa
forma, |a Administraci én Pdblica esta no s6lo sonetida a |as |eyes,
sino tanbién a |l|as disposiciones generales que enanan de ella
m sma.

El principio de inderogabilidad singular del Reglamento se inscribe
justanente en esta perspectiva, pues significa que toda decision
i ndi vi dual debe ser conforne con |las reglas generales previanmente
establ ecidas. Conb corolario de este principio se derivan dos
consecuenci as i nmedi at as:
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a. - Toda decision individual debe ser conforme con |as
di sposi ci ones generales, cuando éstas han sido dictadas por una
autoridad jeréarquica superior. En esa forma, |o0s Reglanentos que
emta el Poder Ejecutivo se inmponen a |os que emanan de autori dades
dependi entes de él.

b. - Las decisiones individuales deben conformarse con el
Regl amento, cuando aquellas han sido dictadas por I|la msnm
autoridad que toma l|las nedidas individuales. Lo anterior inplica
que la Admnistraci6n Pudblica puede reformar y hasta derogar sus
propi os Reglanmentos; sin enbargo, esta inhibida para emtir
deci si ones i ndi vi dual es que | os contradi gan.

c- Las decisiones individuales deben ser conformes con el

Regl amento, cuando éste ha sido dictado, en los limtes de su
conpetencia, por una autoridad jerarquicanmente inferior a la que
toma |la nedida individual de aplicacion. En consecuencia, Ila

Admi ni straci 6n, al emitir oOrdenes u otra <clase de actos
adm ni strativos individual es, debe respetar sienpre |os Regl anentos
el aborados por |as autoridades subordi nadas.

Nuestro ordenami ento juridico recoge este principio en el articulo
13 de la Ley Ceneral de la Administraci6n Publica, al disponer que
"1l.- La Administracion estara sujeta, en general, a todas |as
normas escritas y no escritas del ordenam ento admi nistrativo, y al
derecho privado supletorio del msno, sin poder derogarlos ni
desaplicarlos para casos concretos. 2.- La regla anterior se
aplicara tanbi én en relacion con |os Reglanentos, sean que éstos
provengan de |a msma autoridad, sean que provengan de otra
superior, o inferior conpetente".

Su fundanento constitucional se encuentra en el principio de
legalidad en relacién con el de igualdad, puesto que si Ila
Admi ni straci 6n so6l o puede realizar aquellas conductas autorizadas
por el ordenam ento y debe otogar el msnp tratamento a todos |os
adm ni strados que se encuentren en la msma situaci 6n de hecho, es
claro, entonces, que no puede desaplicar normas reglanentarias en
un caso concreto y aplicarlas en todos |os demas, pues |os citados
princi pi os constitucional es exigen que |as normas reglanentarias se
apliquen indiscrimnadanente a todos sus destinatari os.

V.- CLASES DE REG.AMENTOS

En general, |os Reglanentos pueden ser de tres tipos: |los
aut 6nonos, |os ejecutivos y | os del egados.

1.- Los reglanentos ejecutivos

a- Concepto y fundanento
El Reglanento ejecutivo responde al principio de secundum | egem es
decir, de acuerdo con l|la ley, dado que la desarrollan y Ila
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ej ecutan, dentro de ciertas limtaciones, que verenps mas adel ante.

Por ello, se puede definir conb la nornma que tiene conb objeto
"regular las relaciones entre particulares y la Adm nistraci én para
hacer posible |a aplicacién practica y precisa de la ley dentro de
| as condi ciones y supuestos que ella msma regula” (URTIZ).

Logi camrente su fundanento se encuentra en la Constitucion y la ley
gue ejecuta. Dicha ley determna el contenido del Reglanento,
contenido del que s6lo puede apartarse en 1o estrictanente
necesario para lograr el fin perseguido por aquella.

En Costa Rica, el articulo 140 inciso 3 de la Constitucidén le
confiere, en principio, el nonopolio al Poder Ejecutivo para emtir
Regl amentos ejecutivos. Sin enbargo, la Sala Constitucional ha
reconoci do expresanente que otros o6rganos constitucional es tanbién
pueden ser titulares de dicha potestad, sienpre que se circunscriba
a la reglanentaci6n de sus propias conpetencias internas. En
rel aci 6n con el Tribunal Supreno de Elecciones dijo |la citada Sal a
lo siguiente: "G ertanente el poder de reglanentar las |eyes, es
decir, de dictar reglanmentos ejecutivos de éstas, corresponde
constitucional -nente al Poder FEjecutivo; sin enbargo, es evidente
gue los poderes de organizaci6n y direccion atribuidos por Ila
propia Constitucién al Tribunal Supreno de Elecciones justifican
pl enanente que se | es reconozcan esos m snbs poderes en |o relativo
a la miteria electoral. Y para la Sala no cabe ninguna duda de que
la contribuci6on del Estado al pago de los gastos politico-
el ectorales de los partidos es materia especificanente electoral”
(Voto 980 DeL 24/5/91).

b.- El objeto
De lo anterior se deriva que el objeto del Reglanmento ejecutivo
consi ste en aclarar, precisar o conplenentar la |ey.

i. Interpretacidn y precision de la |ley

El prinmer objeto del Reglanento ejecutivo es interpretar y precisar
la norma | egal que otorga potestades de ejercicio discrecional a |la
Admi ni straci 6n. Verbigracia, el Reglanmento ejecutivo define, de
manera precisa, cuadles son los alcances de conceptos juridicos
i ndeterm nados, tales conp utilidad publica, buena fe, escandalo
publico, etc.

Sin enbargo, debe aclararse que el Poder Ejecutivo no esta obligado
a emtir Regl anment os ej ecuti vos para  precisar pot est ades
di screci onal es, dado que puede hacerl o caso por caso.

ii. Conplenentarian de la |ley
El otro objetivo del Reglanento ejecutivo consiste en conpl enentar
la ley para hacer posible su ejecucion, es decir, su exacta
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Normal mente la ley regula las distintas materias en forma anplia,
est abl eci endo sus regul aciones y principios generales. Sin enbargo,
se requiere de una regulacio6n normativa ulterior para desarrollar
tales principios y hacerlos aplicables en la practica. En otros
térm nos, el Reglanento ejecutivo define y determina |os el enentos
conexos o las circunstancias especificas que hacen posible la
aplicaci 6n concreta de la |ey.

c.- Limtes

Dado que el Reglanento ejecutivo desarrolla |los térmnos de |la |ey,
de alli derivan limtes precisos al anbito de su regul aci6n. Por |o
tanto, el Reglanento ejecutivo no puede regular materia que |a
Constituci 6n ha reservado exclusivanmente a la ley, compb el réginen
de | os derechos constitucionales, salvo norma |egal anterior y con
el fin exclusivo de aclararl a.

El Reglanmento ejecutivo tanbi én debe respetar el orden jeréarquico
de las fuentes, asi conp |os principios generales de Derecho y |os
principios constitucionales de igualdad ante la ley vy de
irretroactividad.

Por mayoria de razo6n, tanpoco puede esta clase de Reglanento
i nnovar el ordenam ento juridico, reformando o derogando nornas de
rango superior, o interpretar auténticanmente normas |egales.
Tanpoco puede violar lo que la ley dispone o permtir lo que ella
prohi be. Dentro de este orden de ideas, el Reglanento ejecutivo no
puede crear nuevas obligaciones ni suprimr derechos contenidos en
la |l ey que regul a.

d.- La extincion de | os Regl anentos ejecutivos

Dada su subordinacién a la ley, si ésta es derogada o nodificada,
el Reglanento ejecutivo sigue el msnb camno. En el caso de
derogatoria de la ley que |o fundanenta, es claro que al perder su
anclaje normativo, el reglamento queda derogado o debe ser
i napl i cado; cuando en canbio se nodifica la ley, el Reglanento
ej ecutivo correspondiente queda nodificado o derogado en |o
conducente, de nmanera que se hace necesario enmtir una nueva
regl anment aci on.

Tanmbi én estos Regl anentos desaparecen del ordenamiento cuando |a
ley de sustento es declarada inconstitucional, en virtud del
princi pio de regul aridad juridica.

2.- Los Regl anent os i ndependi ent es

a.- Concepto
Este tipo de Reglanentos regulan | a conpetencia propia de su autor
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y de las autoridades inferiores. Se caracterizan, por consiguiente,
por su materia y fin: organizar y regular |a actividad propia de su
autor y del inferior, para lograr un nejor cunplimento del fin
publico asignado (CrrmiZ).

b.- C ases
Pueden ser de dos clases: Reglanentos auténonps de organizaci 6n y
Regl anent os aut 6nonpbs de servi ci 0.

i .- Los Regl anentos aut 6nonpbs de organi zaci 6n

Encuentran su fundanento en |a potestad de autoorganizaci 6n del
Poder Ejecutivo, la cual se encuentra contenplada en el articulo
140 inciso 18 de | a Constitucion.

Respecto de |a Asanblea Legislativa, deriva de |lo dispuesto en e
nuneral 121 inciso 22 de la Carta Politica. En |os demas Organos
constitucionales e instituciones publicas deriva de un principio
general de Derecho Publi co.

Sus principales caracteristicas son | as siguientes:

Emanan de los titulares de | os respectivos 6rganos y no se basan, a
diferencia del ejecutivo, en una ley previa sobre la materi a.

Crea O6rganos internos y regula las relaciones entre ellos. Su
objeto, por tanto, es la creaci6on de de Organos internos o la
regul aci6n de las relaciones entre ellos. Asimsnp, el Reglanento
de organizaci 6n puede regular la forma en que un Organo debe
ej ercer sus funciones externas, sean aquellas que tienen efectos
juridicos innediatos sobre |la esfera de | os adm ni strados.

Derivado de |o anterior, el sujeto pasivo del Reglanmento de
organi zaci 6n es sienpre un O6rgano y no un tercero extrafio al ente o
al organo de que se trate.

Por consiguiente, |os Reglanentos independientes de organizacién
son normas de caréacter interno, que no tienen valor normativo fuera
del anbito en que fueron dictadas. Por ello, no pueden ser opuestos
a particulares ajenos a una relacién de servicio; asimsno, su
violaci 6n por parte de la autoridad administrativa no constituye
una viol aci 6n del ordenanmiento juridico general, aunque | dégi canente
evi dencia una vicio de exceso de poder.

Est &n subordi nados a |l os ejecutivos y, conforme a | o estipul ado por
el articulo 123 de |a LGAP, puede ser invocado por el particular si
genera a su favor algun beneficio. No obstante, quien |o invoque en
su favor, debe aceptarlo en su totalidad.

Respecto al Poder Ejecutivo, la potestad de autoorganizacion
corresponde al Poder Ejecutivo de conform dad con el articulo 140
inciso 18 de la Constitucién precitado. Sin enbargo, esta norma
debe integrarse con |lo estipulado en el nuneral 121 inciso 20
i bidem que establece el requisito adicional de que |as oficinas
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publ i cas deben crearse por |ey.

El Reglamento independiente de organizacion s6lo puede crear
organos internos sin relacién directa con el publico. Verbigracia,
organos de consulta, de informacion y control. Por consiguiente,
estan inhi bi dos para crear 6rganos de rel evancia externa, pues |os
organos mnisteriales que tengan relacién directa con el publico
s6l o pueden ser creados por |a Asanbl ea Legi sl ativa.

Por otra parte, |la Asanblea no puede crear oficinas internas del
Poder Ejecutivo, ni regular las relaciones entre ellas, pues el
articulo 140 inciso 18 constitucional |le reserva una reserva
reglamentaria en la materia. Por lo tanto, las |eyes organicas de
los Mnisterios no pueden regular, so pena de incurrir en vicio de
i nconstitucionalidad, el réginen interno de los Mnisterios ni |as
rel aci ones internas entre sus dependenci as.

No obstante la restriccion introducida al dominio de la ley por el
precitado articulo 140 inciso 18 de la Constituci 6n, nada i npide

en principio, que tales Reglanentos sean nodi ficados por una ley y
est én subordi nados tanbi én al Reglanmento ej ecutivo correspondi ente.

Para inpedir que se produzca tal paradoja juridica, habria que
concluir que la reserva reglanmentaria introducida por el articulo
140 inciso 18 de la Constitucién en favor del Poder Ejecutivo para
regul ar su régimen interno, por ser una norma de caracter especial,
tendria aplicacién prevalente sobre aquella que le confiere a la
Asanbl ea Legislativa |a potestad de reformar o derogar reglanmentos
i ndependi ent es.

ii.- Los Regl amentos aut 6nonpos de servido

Su fundanmento |o encontranbs en |a conpetencia del jerarca
adm nistrativo para regular |la prestacion del servicio que esta a
su cargo, sin necesidad de la existencia de una ley previa en |la
materi a.

Se trata de Reglanmentos que crean reginenes de sujeci6n especial
gqgue permten limtar |os derechos de los admnistrativos de |os
ci udadanos que han entrado en relacién con |a Admnistracién. En
otras pal abras, estos Regl anentos establecen y regulan una potestad
de supremacia especial de la Admnistracidon con respecto a |os
usuari os del servicio.

Dada su natural eza, |os Reglanmentos autoénonps de servicio tienen
incidencia externa, por lo que afectan la esfera juridica de |os
particulares que entran en relacion con la Admnistracion. Por
ello, el particular que se encuentre en esa situacién queda
| egiti mado para inpugnar |os Reglamentos de servicio, dado que su
violaci 6n configura una violacién de una norma adm nistrativa que
integra el ordenam ento juridico estatal

Su fundanento |lo encontrambs en la finalidad que persiguen, es
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decir, la solidaridad y la asistencia al individuo. Su objeto es
anpliar la esfera juridica del particular concedi éndol e derechos y
haci endo posible |l a prestaci é6n efectiva de un servici o ( MAGDA RQJAS) .
Los Regl anment os aut 6nonos de servicio estan subordinados a la |ley
futura sobre la msna materia objeto de su regul aci 6n. En este caso
no existe ninguna reserva reglanentaria del Poder Ejecutivo ni de
ni ngun otro 6rgano o ente publico, frente al domnio de |la |ey.
Finalmente y dado que |os entes descentralizados pueden dictar
Regl amentos internos de servicio, es necesario precisar cual es su
jerarquia respecto de los que dicte el Poder Ejecutivo en la msma
materia. La LGAP resuelve el punto, al disponer en su articulo 6.2
gque "Los reglamentos autodnonops del Poder Ejecutivo y los de |os
entes descentralizados estan subordinados entre si dentro de sus
respectivos canpos de vigencia". Estanorma  est abl ece, en
consecuenci a, una coordi naci 6n por separaci 6n entre anbos tipos de
Regl ament o, producto de |la materia a que se refieren

Dentro de este orden de ideas, por ejenplo, un Reglanmento del INS
sobre el seguro de cosechas preval eceria sobre un reglanento que
dictare el Poder Ejecutivo en |la msma materia, dado que |a
prestaci 6n de dicho servicio es atribuci6on exclusiva de la prinera
i nstituci én.

3.- Los Regl anent os del egados

Esta tercera categoria de Reglanentos entran dentro del concepto de
“rem si6n normativa" (GARCIA DE ENTERR/ A), segun la cual se anplia el
canpo de fornmaci6n propio del poder reglanentario, pero no se
altera el rango de |a norma delegada, la cual sigue siendo
regl anentari a.

La rem sién es producto de una ley que reenvia a una nornacién
posterior, la regulacidén de ciertos anbitos que conplenentan |a
ordenaci 6n establ eci da por la |ey.

En consecuencia, el Reglanento del egado, desde el punto de vista de
su objeto, se presenta conp un auténtico Reglamento ejecutivo y
secundum | egem Por ello, |la normaci 6n conpl enentaria debe cefirse
alas directrices y |imtes establ ecidos por el |egislador.

La rem si6n normativa, en principio, so6lo es posible para regul ar
materia reservada a la ley en forma relativa, de manera tal que |os
Regl anent os del egados no son juridicanente posibles en nmaterias
cubiertas por reservas absolutas. Verbigracia, el réginen de |os
derechos constitucionales; la creacion de delitos y penas, etc.

Su caracteristica central de la norma enmanada por el Poder
Ej ecutivo, en estos casos, consiste en su natural eza reglanmentaria
frente a la ley, la cual debe fijar |as bases, no obstante que |la
anica regulacion de la materia sera la establecida por la norma
reglamentaria correspondiente. En otros térmnos, la |ley de bases
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contiene s6lo las lineanmentos centrales, las cuales son
obligatorias s6lo para la Admnistraci én, no para |os ciudadanos
En canbi o, el Reglanento del egado si es obvianente vinculante para
| os adm nistrados, |os cuales pueden inpugnarlo cuando viole |o0s
l[imtes o directrices fijados por la |ley de rem sion.

Asim snb, |os Reglanentos delegados deben dictarse dentro de
[imtes precisos de materia, tienpo, espacio, cantidad y fines
necesari os para nmantener incélunme |la suprenacia de |la |ey.

Creenbs que en el ordenamento costarricense tal <clase de
Regl amentos no son posibles, porque su eventual reconocimento
inmplicaria establecer, de nanera indirecta, una reserva en la

materia remtida en favor del Reglamento, |lo que |04gicanente
conportaria una prohibicion para que la Asanblea Legislativa
pudiera nodificarlo o derogarlo. Se daria, ent onces, el

contrasentido de que determ nadas nmaterias, que son propias del
domnio de la ley, s6lo podrian ser reguladas en |o sucesivo via
reglanmentaria, con el agravante de que éste podria ser facilnente
nodi fi cado o derogado por un decreto ejecutivo.

Tal procedimento inplicaria la <clara violacion de dos
di sposi ci ones constitucionales: por una parte, el principio del
rango de ley y, segundo, el procedimento de enanaci6n de |la |ey,
previsto en el articulo 124 de la Carta Politica.

4.- ElI fendénmeno normativo de | a deslegalizacién

Consi ste en una operaci 6n que efectla una |ley, nediante |a cual se
permte al Poder Ejecutivo |la regulacién, por via reglanmentaria, de
una materia que hasta entonces habia estado regul ada por ley (GARGA
DE ENTERRI A) .

Recordenps que el principio de "contrarius actus" postula que
cuando una materia estd regulada por ley, se produce una
congel aci 6n de su rango normativo, |lo que inplica que sélo una |ey
posterior puede validanente nodificar |o dispuesto por una |ey
anterior. Tal es la doctrina que informa el Udltino parrafo del
articulo 129 de nuestra Constitucion, segun el cual "La ley no
gueda abrogada, sino por otra posterior, y contra su observancia no
puede al egarse desuso o costunbre o practica en contrario".
Justanmente la |l ey de deslegalizaci 6n opera conp contrarius actus de
la ley anterior de regulacién, degradando formal nente su rango
nor mati vo, de tal suerte que puede nodificarse por via
reglamentaria. Es decir, la |ley de deslegalizacién autoriza que el
Regl ament o derogue |leyes formales anteriores (GARCA DE ENTERRIA), | o0
que inmplica que la delegacion constituye, en el fondo, una
degradacion de la ley formal a Reglanmento, permtiendo que ésta
regule materia sujeta anteriornmente a la |ey, con total
presci ndenci a de ell a.
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Dentro de este orden de ideas, el Reglanmento puede reformar,
sustituir y derogar la ley anterior que regulaba la materia que
ahora reglanmenta el Poder Ejecutivo, lo que inplica |la derogatoria
del principio de preferencia de |ey.

En nuestro pais |os Reglanentos delegados no son juridicanmente
posi bl es, por cuanto el articulo 9 de la Constitucion prohibe |a
del egaci 6n de | as funciones propias de un Poder en otro distinto.

En la praxis, sin enbargo, existen ejenplos de tales Reglanentos.
El mas conspicuo |lo constituye el Reglanento de l|la Contratacion
Adm ni strati va.

AVl SO LEGAL

El Centro de Informaci én Juridica en Linea es un centro de
caracter académco con fines didacticos. Dentro del marco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de |la Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunero 6683, reproduce |librenente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et os, acuer dos muni ci pal es,
reglamentos y demas actos publicos de conform dad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos numero
6683. El abora conpendios de obras literarias o de articul os
de revistas cientificas o técnicos con fines didacticos
dentro de los limtes estipulados en el articulo 58 de la Ley
de Procedi m entos de Observancia de | os Derechos de Propiedad
I ntel ectual namero 8039.
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