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PRESENTACION
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SOBRE LA REVISTA

La Revista de Derecho Publico (ISSN: 2215-6453) es una publicacion académica,
cientifica, abierta a la discusion, cuyo objetivo es promover el analisis tedrico,
analitico y critico del Derecho publico, bajo el entendido de que por medio del debate
doctrinal es posible avanzar, desde la ciencia juridica, en la construccion de un mejor
régimen de derechos y libertades, en el perfeccionamiento de la democracia y en la
consolidacion y defensa del Estado democratico de Derecho.

La Revista tiene periodicidad semestral a partir de 2021 y divulga trabajos de
investigadores costarricenses y extranjeros, a la vez que publica las memorias de
las actividades académicas que realiza con frecuencia la Asociacién para el Estudio
del Derecho administrativo. Esta publicacién va dirigida a todos los estudiantes
de posgrado, investigadores y profesionales interesados en temas de Derecho
constitucional, Derecho procesal constitucional, Derecho de los Derechos Humanos;
Derecho internacional publico, Derecho ambiental, Derecho administrativo, Derecho
procesal administrativo y demas ramas del Derecho administrativo especial asi
como Derecho tributario en tanto evidencia vinculo con el Derecho constitucional o
administrativo.

La revista requiere que los autores autoricen, por medio de una licencia de uso,
la edicién, publicacién, reproduccion, distribucidn y comunicacion publica de la
obra de su autoria; tanto en soporte fisico, si lo hubiera, como digital, para fines
exclusivamente cientificos, culturales, de difusién y sin animo de lucro. Los autores
conservan los derechos de autor y garantizan a la revista el derecho de ser la primera
publicacion del trabajo, que estara licenciado con el Creative Commons Atribucién-
NoComercial-Compartirlgual. La reproduccion de los documentos en otros medios
impresos y/o electronicos debe incluir un reconocimiento de la autoria del trabajo y
de su publicacion inicial, tal como lo estipula la licencia. Los autores podran divulgar
su documento en cualquier repositorio o sitio web. Inmediatamente después de su
publicacion, los articulos seran enviados en medio magnético a las diferentes bases
de datos y sistemas de indexacién para la divulgacion de su contenido.
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La jurisdiccion contencioso-administrativa
en Alemania - historia - presente - futuro

por Martin Ibler?

Sumario |. CONCEPTO DE JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
EN ALEMANIA Il. LA HISTORIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVA EN ALEMANIA 1. HISTORIA PREVIAY PRIMEROS TRIBUNALES CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVOS 2. La jurisdiccion contencioso-administrativa en el
Imperio (1871 - 1918) 3. La jurisdiccion contencioso-administrativa en la Republica
de Weimar (1919-1933) 4. La jurisdiccién contencioso-administrativa en la dictadura
nacionalsocialista Ill. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA HOY
(REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA DESDE 1949) 1. La “imagen humana” de la
Constituciéon como fundamento de a proteccion juridica contencioso-administrativa
2. Jurisdiccion contencioso-administrativa como institucion para la proteccion de los
derechos del individuo 3. El funcionamiento de la Administracion como limite de
proteccién juridica individual mediante los tribunales contencioso-administrativos IV.
EL FUTURO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAALEMANA
1. Continuacién de una concentracion en la proteccion de los derechos subjetivos
publicos 2. La apertura de la jurisdiccion contencioso-administrativa aleman con fi-
nes complementarios 3. La activacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa
alemana, impulsada por la Union Europea, para reforzar la proteccion del medio
ambiente. V.- LITERATURA EN CASTELLANO

RESUMEN En Alemania, desde hace mas de 150 anos, la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa se ha utilizado principalmente para proteger al individuo del Estado. Bajo la
influencia del derecho de la Unién Europea, se le conceden tareas de control adicionales
para proteger el medio ambiente.

ABSTRACT In Germany, for more than 150 years, the contentious-administrative juris-
diction has been used mainly to protect the individual from the State. Under the influence
of European Union law, you are given additional control tasks to protect the environment.

PALABRAS CLAVE: jurisdiccion contencioso-administrativa | derechos del individuo |
Unioén Europea.

KEYWORDS: administrative court | rights of the individual | European Union

1 Profesor de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Konstanz (Alemania), doctor
honoris causa de la Universidad Santo Tomas, Bogota. El autor le agradece a su doctoranda, la
abogada Diana Sanabria Ramirez, LL.M. (Konstanz), por la traduccion.
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I. CONCEPTO DE JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN ALEMANIA

En Alemania, llamamos “jurisdiccion contencioso-administrativa” a la institucién es-
tatal en la que jueces independientes dictan sentencia sobre disputas de derecho publico
entre un demandante y la Administracion demandada en un procedimiento judicial formal.

Le concedemos especial importancia a distinguir y delimitar la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa de la Administraciéon soberana. Una primera gran diferencia es la
independencia de los tribunales contencioso-administrativos. Los jueces administrativos
solo estan sujetos a la ley. Por otro lado, deciden en la Administracién funcionarios y
empleados que estan sujetos no solo a la ley, sino también a las instrucciones de la au-
toridad superior.

En segundo lugar, la Administracion y la jurisdiccion contencioso-administrativa se
diferencian en los procedimientos en los que toman sus decisiones. Los procedimientos
administrativos estan menos estrictamente formalizados que los procedimientos judicia-
les administrativos. Sin embargo, sobre todo, la diferencia entre un procedimiento admi-
nistrativo y un procedimiento judicial administrativo se refleja claramente en la autoridad
procesal, es decir, en a quien le esta permitido estipular el procedimiento y tomar la deci-
sion. En el procedimiento administrativo, el dominio sobre el procedimiento y, por lo tan-
to, el poder de decision recae en la autoridad. En el procedimiento judicial administrativo,
el dominio sobre el procedimiento y el poder de decision recaen en el tribunal. Mientras
que la autoridad en el procedimiento administrativo, por ejemplo, en un procedimiento
de licencia de construccion, decide como la autoridad procesal sobre la solicitud del ciu-
dadano, ella pierde su posicion superior ante el solicitante en el proceso judicial. En él
los jueces independientes tienen el dominio, y de este modo se crea entre el solicitante,
que ahora actua como demandante, y la autoridad administrativa, que ahora es la de-
mandada, un mismo rango para ambas partes. Esto conlleva ante el tribunal a una cierta
igualdad de armas. El Estado de Derecho, en los procedimientos judiciales contencioso-
administrativos, refuerza la posicion del demandante, generalmente, un ciudadano.

Il. LA HISTORIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN ALE-
MANIA

La historia de la jurisdiccion contencioso-administrativa en Alemania comienza hace
poco mas de 150 afos. Para el tiempo precedente solo se puede hablar de una historia
previa de proteccion juridica administrativa. Esta historia previa condujo, luego de largos
debates politico-juridicos, a la fundacion de tribunales contencioso-administrativos en
el ultimo tercio del siglo XIX en los diversos Estados alemanes. Desde 1863, el afio de
origen del primer tribunal contencioso-administrativo de Alemania, en esencia se dieron
en Alemania cuatro épocas constitucionales, de las cuales fue marcada la jurisdiccidon
contencioso-administrativa alemana - y aun hoy en dia la marcan. Con esto me refiero a
la monarquia del Imperio Aleman (1871-1918), a la primera democracia alemana en la
Republica de Weimar (1919-1932), a la dictadura nazi (1933-1945) y a la segunda demo-
cracia alemana de Republica Federal de Alemania, existente desde 1949.
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1. Historia previa y primeros tribunales contencioso-administrativos

Antes de 1863 no habia ninguna institucién estatal con las dos caracteristicas fun-
damentales de la jurisdiccidn contencioso-administrativa alemana, a saber, 1. un control
de la Administracion mediante jueces independientes y 2. un procedimiento judicial en
el que, como partes, ciudadanos y Administracion estén frente a frente con las mismas
facultades — de igual a igual — ante un tribunal, a diferencia del procedimiento adminis-
trativo.

Aunque, por supuesto, en Alemania ya mucho antes de 1863 habia conflictos entre
ciudadanos y Administracion, en ese afo fue creada por primera vez, en el pequefo Es-
tado aleman de Baden, una instalacion en la que se les permitio a jueces independientes
controlar las decisiones de las autoridades administrativas en un procedimiento especial.
Anteriormente, la revision de las decisiones de las autoridades se daba por una autoridad
superior, entonces no lo hacian jueces independientes, y tampoco en un proceso judicial
que garantizara la igualdad de armas a las partes.

2. La jurisdicciéon contencioso-administrativa en el Imperio (1871 - 1918)

A partir de 1863 — es decir, en las décadas siguientes — surgieron gradualmente
nuevos tribunales contencioso-administrativos en los otros Estados del Imperio Aleman,
fundado en 1871. Especial importancia adquirio el Tribunal Superior Contencioso-Admi-
nistrativo de Prusia en Berlin, fundado en 1875 en el mayor Estado aleman de Prusia. En
él decidian jueces independientes, nombrado de por vida, en un procedimiento judicial,
en el que no habia jerarquia entre el ciudadano y la Administracion.

Sin embargo, la competencia de los tribunales contencioso-administrativos fue limi-
tada de muchas maneras en la mayoria de los Estados del Imperio. Una primera limita-
cion importante fue que el legislador del Imperio habia implementado el llamado principio
de enumeraciéon. No se le permitia a un ciudadano demandar contra decision alguna de
las autoridades ante el tribunal contencioso-administrativo, sino unicamente contra de-
terminadas decisiones de las autoridades enumeradas en una ley. La proteccion judicial
del ciudadano frente a la Administracion se limitd por lo tanto a la revisién de determina-
das decisiones administrativas.

Una segunda limitacion importante fue que, en la mayoria de los Estados del Im-
perio, los tribunales contencioso-administrativos solo podian verificar la legalidad de una
decision de las autoridades, mas no la conveniencia de la ejecucion de la discrecionali-
dad de la autoridad. La proteccion judicial del ciudadano era por lo tanto limitada, espe-
cialmente debido a que la delimitacion entre la legalidad y conveniencia de una decision
de las autoridades a menudo fracasaba.

Una tercera limitacién importante era que, en la mayoria de los Estados del Impe-
rio, el ciudadano solo podia demandar contra una decision administrativa ante el tribunal
contencioso-administrativo, cuando queria defender su propio derecho. Asi, se hizo par-
ticularmente importante para la jurisdiccion contencioso-administrativa alemana lo que
exactamente se entiende por un “derecho” del ciudadano. El concepto y contenido no
estaban claros en ese entonces. Solamente habia concordia en que el ciudadano no te-
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nia permitido atacar con éxito, ante el tribunal administrativo, cada violacién de la ley por
parte de la Administracion, sino unicamente esas violaciones de la ley, que vulneraban
un derecho subjetivo de este ciudadano. En primer lugar, se excluyeron asi las llamadas
acciones populares y, en segundo lugar, las demandas contra las decisiones de las au-
toridades que, si bien afectan un interés, no afectan un derecho. También esta limitacién
de la jurisdiccion contencioso-administrativa era inexacta, porque la distincion entre un
derecho y un mero interés no siempre salio bien.

3. Lajurisdiccion contencioso-administrativa en la Republica de Weimar (1919-1933)

Cuando, después de la Primera Guerra Mundial perdida, el Imperio Aleman se
transformé en una republica democratica, la Republica de Weimar, la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa se habia establecido como una parte fija del Estado de Derecho.
En todos los Estados alemanes ahora era posible un control de las decisiones de las
autoridades por parte de los jueces. La nueva Constitucion del Imperio Aleman, comun-
mente también conocida como la Constituciéon de Weimar, en 1919 reconocié la gran im-
portancia de la jurisdiccion contencioso-administrativa y preceptud, por primera vez con
rango constitucional, que debian existir tribunales contencioso-administrativos en todos
los Estados alemanes. Aunque el cambio de la monarquia a la republica democratica
habia cambiado fundamentalmente el orden constitucional en Alemania, la jurisdiccion
contencioso-administrativa no se vio afectada en gran medida por este cambio. Otto Ma-
yer, el entonces maestro aleman de derecho administrativo mas famoso, describié esto
de la siguiente manera: “El derecho constitucional se desvanece, el derecho administra-
tivo permanece”. Permanecio la jurisdiccion contencioso-administrativa y permanecieron
sus principales limitaciones:

= el principio de enumeracion,

= |a separacion de la legitimidad y la conveniencia de una decision de las autori-
dades 'y

= |a restriccion de la jurisdiccion contencioso-administrativa a la proteccion de los
derechos subjetivos del demandante.

Aunque estas tres restricciones se discutieron ampliamente en la ciencia juridica,
la discusion no produjo resultados concluyentes en el breve periodo de la Republica
de Weimar, que terminé en 1933. Después de todo, fue posible seguir desarrollando
la dogmatica de la discrecionalidad de las autoridades. Los tribunales contencioso-ad-
ministrativos solo debian estar limitados en el control de las decisiones discrecionales,
cuando la consecuencia juridica de una norma otorgara discrecionalidad a la autoridad.
Por el contrario, los tribunales contencioso-administrativos deberian poder verificar sin
restricciones si la autoridad habia interpretado y aplicado correctamente conceptos le-
gales indefinidos en el supuesto de hecho de una norma. La llamada “discrecionalidad
sobre el supuesto de hecho”, verificable solo de manera limitada, ya no deberia existir,
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unicamente la verificabilidad de la discrecionalidad en la adopcion o determinacion de la
consecuencia juridica de una norma (“Rechtsfolgeermessen”) deberia ser limitada.

4. La jurisdiccion contencioso-administrativa en la dictadura nacionalsocialista

Cuando en Alemania, en 1933, los nacionalsocialistas erigieron la dictadura de
Adolf Hitler, eliminaron los tribunales contencioso-administrativos, pero no de forma ex-
presa. Sin embargo, gradualmente limitaron la jurisdiccién contencioso-administrativa
hasta que no quedo6 nada de proteccion juridica contra la Administracion.

Como primer paso, los nazis suspendieron, en la practica, la Constitucion de Wei-
mar. Ademas, exigieron a las autoridades y a los tribunales de lo contencioso-administra-
tivo interpretar las leyes de otra manera a como se habia hecho hasta entonces. Como
los nacionalsocialistas no pudieron cambiar de inmediato todas las leyes producidas en
el Estado de Derecho de la Republica de Weimar, se dispuso que las antiguas leyes, en
particular sus clausulas generales, en el futuro debian ser interpretadas “en el sentido
nacionalsocialista”. Sobre todo, esta tesis fue propagada por el “jurista principal del Ter-
cer Reich”, el catedratico del Derecho Constitucional Carl Schmitt. Para esta interpreta-
cion de la ley sirvié como modelo el programa politico del partido nacionalsocialista (NS-
DAP). Dicho programa del partido, por ejemplo, fijé el principio de jerarquia o liderazgo
del Fihrer (“Flihrerprinzip”), segun el cual Adolf Hitler debia reunir todo el poder.

Para los nacionalsocialistas, el “principio de jerarquia” parecia incompatible con el
control de la Administracidon por parte de jueces independientes. Por eso, paulatinamen-
te, muchas competencias fueron sustraidas del ambito de lo contencioso-administrativo.
Con esta finalidad, las nuevas leyes y reglamentos solo preveian un control ante la au-
toridad superior en vez de un control de la Administracién por tribunales independientes.

Ademas, los nazis propagaron que ya no habria mas derechos subjetivos de los
ciudadanos. Cada nacional era un miembro de la comunidad nacional, y un miembro del
Estado no podria tener ningun derecho contra el Estado. Entonces esos derechos ya no
necesitarian ser protegidos por los tribunales contencioso-administrativos. El desacato
de los derechos del individuo en la dictadura nacionalsocialista también se reflejo en la
represion de la proteccion judicial contencioso-administrativa. Esto contribuy6 a la injus-
ticia de la época.

ll. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA HOY (REPUBLICA FEDE-
RAL DE ALEMANIA DESDE 1949)

1. La “imagen humana” de la Constitucién como fundamento de a proteccién juri-
dica contencioso-administrativa

A partir de este desarrollo en el Estado de injusticia nacionalsocialista, nuestro Es-
tado de Derecho de hoy ha aprendido muchas lecciones. Una de ellas es: nuestra Cons-
titucion, la Ley Fundamental, hace hincapié en la importancia del ser humano eny para el
Estado de una manera especial. Justo en su primer articulo, la Ley Fundamental concibe
una “imagen humana” que marca inequivocamente el abandono del estado de injusticia
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anterior. El art. 1, parr. 1, establece: “La dignidad humana es intangible. Respetarla y pro-
tegerla es obligacién de todo poder publico.” A continuacion, la Constitucion les garantiza
y les concede a las personas, en un extenso catalogo, derechos fundamentales contra el
Estado. Sobre la base de la Constitucion, como también mediante leyes ordinarias y nor-
mas de menor rango, el individuo recibe derechos subjetivos publicos adicionales, que
igualmente puede defender contra el Estado. La proteccién de todos estos derechos la
garantiza la Constitucion en su art. 19 parr. 4, cuya primera frase estipula: “Toda persona
cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico, podra recurrir a la via judicial.”
Estas pocas observaciones pueden ser suficientes para ilustrar por qué los “derechos
subjetivos publicos del individuo” siguen siendo tan importantes en el ordenamiento juri-
dico aleman.

2. Jurisdiccion contencioso-administrativa como institucion para la proteccion de
los derechos del individuo

Un instrumento importante para la defensa de todos los derechos fundamentales
y otros derechos subjetivos publicos es la jurisdiccion contencioso-administrativa. No
el control de la Administracién, sino la proteccion de estos derechos del individuo es el
principal objetivo de la jurisdiccion contencioso-administrativa en Alemania. En conse-
cuencia, en Alemania, el control de la Administracion por parte de los tribunales conten-
cioso-administrativos se concentra en la proteccion de los derechos subjetivos publicos
de los ciudadanos. Los tribunales contencioso-administrativos en Alemania, por consi-
guiente, no sirven al control de la legalidad de las actuaciones de la Administracién en
general. Para ello, nosotros utilizamos en Alemania otros instrumentos, en particular,
la supervision legal de la autoridad superior sobre los entes subordinados. Mediante la
concentracion de los tribunales contencioso-administrativos en la proteccion de los dere-
chos subjetivos estos derechos son protegidos de manera especialmente fuerte, incluso
frente a las decisiones discrecionales erréneas de la Administracion. Esto deja claro, una
vez mas, que el concepto de derecho subjetivo publico en Alemania es particularmente
importante. Esta claro que este concepto abarca los derechos fundamentales garantiza-
dos por la Constitucién. Estos son los derechos de defensa de los ciudadanos contra el
Estado y, por lo tanto, son derechos publicos subjetivos por excelencia. Mas dificil es la
determinacién de los derechos subjetivos publicos en la ley ordinaria. Deben ser iden-
tificados por la interpretacion de las leyes. Como regla de interpretacion, en Alemania,
rige que una norma juridica, que imponga obligaciones al Estado debido a su actividad
soberana, le garantiza al ciudadano un derecho subjetivo publico, cuando la norma no
solo esta destinada para proteger al publico en general, sino que protege especialmente
a un estrecho circulo de personas. Estamos hablando de la llamada “teoria de la norma
protectora”.

Otra leccion del pasado es que la proteccion de estos derechos no puede estar
limitada por un principio de enumeracién. Por lo tanto, hoy en dia, el legislador ya no
enumera de forma individual las competencias de los tribunales administrativos, sino que
ha creado una clausula general en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
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(“Verwaltungsgerichtsordnung” — que por cierto ha sido traducida al espanol por recono-
cidos juristas alemanes). De acuerdo con ella, los tribunales contencioso-administrativos
deciden, en principio, sobre todas las disputas publicas que no sean de caracter consti-
tucional, si se teme la violacion de un derecho subjetivo publico.

Para proteger los derechos subjetivos publicos del individuo, la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa prevé muchos tipos diferentes de acciones legales.
Para que estos derechos puedan estar completamente protegidos, ademas de la accion
de impugnacion, hay una accion obligacional — a saber, una accion con la que ha de
obligarse a una autoridad a emitir un acto administrativo —, una accién de cumplimiento
— con la cual ha de condenarse a una autoridad a llevar a cabo una prestacion — y una
accioén declarativa — mediante la cual se decide sobre la existencia o inexistencia de una
relacidn juridica disputada entre las partes. Incluso contra determinadas normas juridi-
cas de un menor rango al de las leyes, el individuo puede obtener proteccion juridica
contencioso-administrativa directa en el procedimiento especial de “control de normas”.
Ademas, la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa proporciona al demandan-
te, mediante un procedimiento judicial “sumario”, una proteccion juridica urgente adicio-
nal para los casos en que un procedimiento judicial normal seria demasiado lento para
una proteccion legal efectiva. Esto permite al 6rgano jurisdiccional competente adoptar
medidas provisionales hasta la conclusién del procedimiento judicial convencional.

La dogmatica del derecho administrativo también se ha desarrollado aun mas: hoy,
la interpretacion y aplicacion que hacen las autoridades de conceptos indefinidos en el
supuesto de hecho de una norma, en principio, puede ser examinada exhaustivamente
por los tribunales contencioso-administrativos. Si la consecuencia juridica de una norma
permite a la autoridad decidir segun su discrecionalidad, el ejercicio de la discrecionali-
dad puede ser examinado por los tribunales contencioso-administrativos. Sobre esto la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa estipula (en su art. 114 frase 1):

“En tanto que la autoridad administrativa esta facultada a actuar discrecionalmente,
el tribunal también debe revisar si ... se sobrepasaron los limites de la discreciona-
lidad o si la discrecionalidad ha sido ejercida de una manera que no corresponde a
la finalidad de la autorizacion.”

3. El funcionamiento de la Administracion como limite de proteccion juridica indi-
vidual mediante los tribunales contencioso-administrativos

No obstante, la proteccion del individuo mediante los tribunales contencioso-admi-
nistrativos no es ilimitada. Por ejemplo, el control de la Administracion, asociado de ma-
nera concomitante con la proteccion del tribunal administrativo, no puede conducir a que
el funcionamiento de la Administracidén sea puesto en peligro. Al igual que la proteccion
juridica contencioso-administrativa, el funcionamiento de la Administracion en Alema-
nia tiene rango constitucional, este es una parte indispensable del Estado de Derecho
garantizado en la Ley Fundamental por el art. 20, parr. 3. El Estado de Derecho debe
tener en cuenta ambos bienes constitucionales — la proteccion juridica del ciudadano y el
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funcionamiento de la Administracion soberana. La tensién resultante no siempre es facil
de compensar. Hasta ahora, esto ha tenido éxito en Alemania por varias razones. Una
razon es que no toda norma juridica, que imponga una obligacion al Estado, otorga al
individuo un derecho subjetivo publico correspondiente, sino unicamente una norma de
este tipo, que tiene por objeto proteger a este individuo mas alla del publico en general
(véase supra la “teoria de la norma protectora”). La determinacién de si este es el caso
se da de conformidad con los métodos de interpretacion juridica reconocidos. Otra razén
es, por ejemplo, que las demandas, en principio, solamente pueden interponerse den-
tro de plazos legalmente determinados ante el tribunal contencioso-administrativo. Las
disposiciones correspondientes de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
no solo sirven para proteger el funcionamiento de la Administracion, sino que también
protegen a los tribunales de lo contencioso-administrativo de una sobrecarga. Asi mismo,
las disposiciones para los llamados procedimientos masivos (“Massenverfahren”) y los
llamados procedimientos modelo (“Musterverfahren”) protegen a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa de una sobrecarga.

IV. EL FUTURO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA ALEMANA

1. Continuacién de una concentracién en la proteccién de los derechos subjetivos
publicos

Sobre la base de la experiencia de la historia alemana y en vista de los fundamen-
tos de la proteccién administrativa consagrados en la Constitucion, es previsible, que la
jurisdiccion contencioso-administrativa alemana siga centrandose en la proteccion de los
derechos subjetivos publicos en su control de la Administracion. Por un lado, se trata de
una limitacién en comparacion con un control que estaria destinado a garantizar la lega-
lidad de todas las actuaciones de la Administracion. Por otra parte, concentrarse en la
proteccion de los derechos publicos subjetivos permite un control jurisdiccional intensivo
incluso si la Administracion interviene en los derechos subjetivos publicos de una per-
sona sobre la base de conceptos juridicos vagos, después de ponderar intereses o por
consideraciones de la discrecionalidad. En consecuencia, la jurisdiccidn contencioso-
administrativa alemana seguira diferenciandose de organismos comparables de otros
Estados, cuya jurisdiccion contencioso-administrativa tiene por objeto principalmente ga-
rantizar, en interés general, la legalidad de las actuaciones de la Administracion.

2. La apertura de la jurisdiccion contencioso-administrativa aleman con fines com-
plementarios

La concentracion de la jurisdiccion contencioso-administrativa alemana en materia
de proteccién de los derechos subjetivos publicos del individuo no se opone a la conse-
cucion de nuevos objetivos. De todos modos, cualquier proceso contencioso-administra-
tivo para la proteccién de los derechos subjetivos publicos conduce automaticamente, en
esta medida, al control de la Administracion y, por lo tanto, también sirve al interés gene-
ral en la legalidad de la actuacién de la Administrativa. Pero la jurisdiccion contencioso-
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administrativa alemana puede estar al servicio de aun mas fines, si estos estan determi-
nados por ley y siempre que esto no cuestione la proteccion juridica efectiva, requerida
por la Constitucion, de los derechos subjetivos del individuo.

3. La activacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa alemana, impulsada
por la Unién Europea, para reforzar la proteccion del medio ambiente

Sobre la base de estas normas, el futuro de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa alemana ya ha comenzado y esta determinantemente moldeado por el derecho
europeo. Al igual que todos los Estados miembros de la Unidn Europea, Alemania ha
transferido cada vez mas competencias soberanas a este organismo supranacional. La
Unidn Europea esta emitiendo cada vez mas normas juridicas vinculantes para Alemania
y cuyo cumplimiento no solamente es supervisado por tribunales alemanes, sino también
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en Luxemburgo. Para la Unién Europea
no siempre es suficiente que la jurisdiccidn contencioso-administrativa alemana se con-
centre en la proteccion de los derechos subjetivos. EI cumplimiento de las normas del
derecho europeo, por ejemplo, para la proteccion del medio ambiente, debe garantizarse
por igual en todos los Estados miembros de la Unidn. Esto puede requerir una revision
judicial de interés general, es decir, independientemente de los derechos del individuo.
Entonces, Alemania y sus tribunales contencioso-administrativos no tienen permitido li-
mitarse a la proteccion de los derechos subjetivos, cuando se examinen actuaciones
estatales, siempre que estas estén basadas en el derecho europeo. Sin embargo, esto
también conlleva a una sobrecarga considerable de los tribunales contencioso-adminis-
trativos. Ademas, el creciente numero de legislacién europea amplia la duracion de los
procedimientos contencioso-administrativos nacionales.

Esta evolucion ha sido particularmente evidente en el derecho ambiental desde
que, en 1987, los Estados miembros transfirieron su competencia para proteger el medio
ambiente a la Comunidad Europea, que anteriormente habia sido una mera comunidad
econdmica.

Con el fin de reducir la carga sobre los tribunales contencioso-administrativos y
acelerar el proceso judicial, el legislador aleman ha acortado el camino de instancias
en la jurisdiccion contencioso-administrativa en algunas areas del derecho, mediante la
eliminacién de instancias judiciales.

Entre otros, se ven afectados los casos judiciales contra la planificacién y apro-
bacion de proyectos de infraestructura que afecten el medio ambiente, como autopis-
tas y aeropuertos. En varios de estos grandes procesos contencioso-administrativos,
el Tribunal Federal de lo Contencioso-Administrativo, el mas alto tribunal contencioso-
administrativo aleman, con sede en la ciudad de Leipzig, es hoy la unica instancia. Esto
no es propicio para la proteccion de los ciudadanos mediante los tribunales contencioso-
administrativos. Al mismo tiempo, las normas del derecho europeo, cuyo cumplimiento
puede ser forzado por los Estados miembros con la ayuda del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, significa que Alemania debe abandonar, en el derecho ambiental, la
restriccion de la jurisdiccion contencioso-administrativa a la proteccidon de los derechos

Martin Ibler 19



ESTUDIOS La jurisdiccion contencioso-administrativa
en Alemania - historia - presente - futuro

subjetivos publicos. La Ley de Recursos Juridicos para la Proteccion del Medio Ambiente
(“Umweltrechtsbehelfsgesetz”), que desde 2006 se aplica como ley especial junto a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, introdujo a Alemania la accion popular
en asuntos ambientales, en cabeza de las asociaciones (personas juridicas privadas)
con fines de proteccion del medio ambiente. Para cumplir con el derecho europeo, la ley
tuvo que ser enmendada varias veces. Ahora, las asociaciones ecologistas reconocidas
por el Estado pueden emprender acciones legales contra importantes decisiones de las
autoridades sobre proyectos de infraestructura (por ejemplo, planificacion y aprobacion
de carreteras, ferrocarriles, aeropuertos, complejos industriales) ante los tribunales con-
tencioso-administrativos, aunque no se trate de proteger un derecho subjetivo. Por lo
tanto, en el derecho ambiental, la jurisdiccion contencioso-administrativa alemana ya no
solamente servira para proteger los derechos de individuos, tampoco solo en el interés
general en una Administracion que actue conforme a la ley, sino también, en particular,
en la proteccion del medio ambiente. Esto no reduce la carga sobre los tribunales conten-
cioso-administrativos. Esta por verse cuales consecuencias resultan para la concepcion
basica de la jurisdiccién contencioso-administrativa alemana, a saber, proteger los dere-
chos del individuo del Estado de la manera mas eficaz posible.
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Resumen: Por primera vez en el derecho administrativo francés, en 2015 se adoptd
y entré en vigor en 2016, tras un proceso de codificacion, un cddigo de procedimiento
administrativo no contencioso a través del codigo de las relaciones entre el publico y la
administracion. Fruto de un intenso trabajo de recension y de clarificacién de reglas so-
bre todo jurisprudenciales, que asocio miembros del Consejo de Estado, de la Comisién
superior de codificacion y universitarios, constituye una labor muy peculiar en la tradicion
juridica francesa tanto desde el punto de vista de su método de elaboracién como de la
definicion de su perimetro.
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administrativo. Secreto. Transparencia.
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Résumé: Pour la premiere fois dans I'histoire du droit administratif francais, en 2015 a
été adopté, avant qu’il n’entre en vigueur en 2016, aprés un processus de codification,
un code de la procédure administrative non contentieuse, le code des relations entre le
public et 'administration. Fruit d’un intense travail de réunion et de clarification de regles
bien souvent jurisprudentielles, qui a associé des membres du Conseil d’Etat, de la Com-
mission supérieure de codification et des universitaires, ce code constitue une oeuvre
trés particuliére au regard de la tradition juridique frangaise tant du point de vue de ses
modalités d’élaboration que du point de vue de la définition de son périmétre.

Mots-clefs: Droit administratif. France. Code. Codification. Procédure administrative. Se-
cret. Transparence.

INTRODUCCION

“La conciencia moderna exige que la administracion actue abiertamente. Durante
mucho tiempo, se le toleraron decisiones secretas. Ahora queremos que todas nuestras
decisiones y acciones sean publicas y tenemos la sensacion de que lo que no se ha he-
cho publicamente no es regular. Una vez mas, y mucho antes de que el ordenamiento
juridico francés examinara seriamente la cuestion, el Decano de Toulouse identifico la
ecuacion y articuld sus términos: desde principios del siglo XX, la necesidad y las virtu-
des atribuidas a la transparencia actuan como indicador de un desajuste; el desajuste,
o incluso la demora, que ha reinado, y que sigue reinando hasta cierto punto, entre una
practica administrativa modelada por el modelo burocratico y los usuarios que buscan,
sino una transparencia absoluta con el fin de un control cuidadoso de la administracion,
al menos mas escucha y un minimo de consulta si no participacion. Mucho de todo esto
puede ser, en parte, sonado, idealizado y por qué no fantaseado. El hecho es que Mau-
rice Hauriou arroja una luz dura sobre lo que durante mucho tiempo ha sido un culto
peculiar de la administracion francesa: el secreto. Pues bien, el secreto, es decir la reten-
cion voluntaria de informacion que da lugar a su ocultacion, dificulta incluso las deman-
das menos exigentes de los usuarios de la administracién, que luego experimentan una
especie de sometimiento, sumisos y dependientes de la buena voluntad de un sistema
administrativo distante.

Por supuesto, el propdsito de la administracion es hacerse cargo y realizar el interés
general. Como sabemos, esta es tanto su razdn de ser como la base de sus prerrogati-
vas. Y esta meta asignada a la accion administrativa postula necesariamente su eficacia,
es decir la consecucion de la mision de interés general respondiendo al mejor equilibrio
entre requisitos contradictorios, como, por ejemplo, el costo, el tiempo o incluso la res-
triccion impuesta. Pero es también y al mismo tiempo monitorear la accion de la adminis-
tracion, saber si esta cumpliendo con los objetivos que se le asignan y si esta actuando
de acuerdo con su mision. Pues bien, esto requiere informacion esencial sobre los mé-

2 HAURIOU Maurice, « L’absence de pub!icité d’'une décision exécutoire ne constitue pas un
vice propre de I'acte ». Note sous Conseil d’Etat, 27 mars 1914, Laroche, Sirey 1914, 3, 97.
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todos operativos de la administracion y, en particular, pero especialmente, la publicidad
del desarrollo y de la toma de decisiones. Esto da lugar a una tensién, una tension entre
la practica del secreto y el ideal de transparencia, que el ordenamiento juridico francés
intenta resolver desde hace varios afios.

Desde este punto de vista, una de las principales, a la vez que antiguas, preocupa-
ciones y dificultades del derecho administrativo francés radica asi en lograr un equilibrio,
lo mas armonioso posible, entre la eficacia que se le exige a la administracion y la no
menos necesaria proteccion de los administrados contra la arbitrariedad. Tal equilibrio no
es solo dificil e inestable sino también inevitablemente imperfecto. Pero no es una cues-
tion baladi en la medida en que en la construccion del derecho administrativo francés ha
habido siempre tendencia, histéricamente, a incidir en los derechos y prerrogativas de la
administracion publica, y ello sea cual sea la importancia de los mecanismos que el juez
de lo contencioso-administrativo haya podido articular para preservar los derechos de los
administrados.

De este modo, el derecho publico francés se ha ido construyendo en base al poder
reconocido a la administracion —brazo armado del poder politico— para afirmar unilate-
ralmente® su voluntad y ejecutarla de oficio*, empleando la fuerza en su caso. Es este
el rasgo caracteristico de la administracion. De tal modo que el derecho administrativo,
ideado y construido histéricamente primero por el juez de lo contencioso-administrativo
y, sobre todo por Consejo de Estado francés®, le otorga a la administracién amplias pre-
rrogativas para actuar. Asi, la administracién puede imponer una decision mediante actos
unilaterales que no siempre son recurribles ante lo contencioso (circulares, instruccio-
nes, directrices, etc.)®. Sin embargo, estas prerrogativas de la administracién se han
ido compensando gradualmente con una serie de garantias procesales a favor de los
usuarios. Pero durante muchos afnos, las garantias fueron principalmente imaginadas y
determinadas por el juez de lo contencioso-administrativo y Francia carecia de un cuerpo
general de normas aplicables a las relaciones entre la administracion y los usuarios del
servicio publico. Solo existian algunos textos raros y dispersos’.

3 Esto se refiere a la figura de la “decision administrativa” stricto sensu, es decir — sin ignorar
las discusiones y debates a propésito de una definicion clara y compartida de esta nocién — una
decision adoptada unilateralmente por la autoridad administrativa y que modifica el ordenamien-
to. Vid., entre otros, WALINE Jean, Droit administratif, Paris, Dalloz, Coll. Précis, 2020, 28¢ éd.,
n°® 423y sig.

4 Una de la mas famosa sentencia del Consejo de Estado francés es la sentencia que define
las condiciones del recurso por la administracién a la “ejecucion de oficio”: Tribunal des conflits,
2 de diciembre 1902, Société immobiliere de Saint-Just.

5 Sobre el tema de la importancia del juez y de la jurisprudencia en la elaboracion del derecho
publico francés: VEDEL Georges, “Le droit administratif peut-il rester indéfiniment jurispruden-
tiel ?”, Etudes et Documents du Conseil d’Etat, Paris, La Documentation frangaise, 1979-1980, p.
40.

6 En este tema también la jurisprudencia es numerosa y famosa: entre otros, vid. Consejo de
Estado (en adelante CE), sect., 18 de diciembre de 2002, Mme Duvigneres.

7 Tal como, por €j., el decreto imperial del 11 de noviembre de 1864 relativo a las reglas que
deben seguir los ministros durante los casos contenciosos.
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Un nuevo paso en el tratamiento de esta tension entre secreto® y transparencia®,
testigo de una época que favorece la secunda frente al primero, consistié, en 2015, en
la elaboracién de un cédigo de relaciones entre la administracién y la ciudadania, y mas
precisamente, de un Cdédigo de las relaciones entre el publico y la administracion que
constituye, un “gran paso del derecho administrativo francés”, al menos desde un do-
ble punto de vista. Primero, desde una perspectiva historica, teniendo en cuenta lo que
fueron las costumbres y la orientacion originaria del derecho publico francés, este paso
merece ser saludado. Es una nueva etapa que, al menos, por su ambicién y su volumen
— mas de 150 paginas y 500 articulos — aparece historica. Segundo, desde un punto de
vista doctrinal o tedrico, la obra es igualmente llamativa puesto que este codigo es pro-
ducto de la actuacién del legislador a partir de trabajos doctrinales, lo que constituye algo
muy original en el derecho publico francés y, quizas, sobre todo, en el campo del proce-
dimiento administrativo. El codigo es vigente desde el 1 de enero de 2016 y “pretende
ser la lex generalis de las relaciones entre el publico y la administracion”'. No obstante,
este cddigo es fruto de una larga evolucion histérica, de anteriores fracasos y de trabajos
ambiciosos matizados por un afan que fue finalmente moderada. Asi que, para presentar
y entender esta labor insolita, se debe examinar su elaboracion propiamente dicha (§l),
pero también su perimetro (§ II).

l.- LA ELABORACION DE UN CODIGO DE LAS RELACIONES ENTRE EL PUBLICO
Y LA ADMINISTRACION

Aprobado por una ordenanza de 23 de octubre de 2015, este codigo es fruto de
una larga evolucién historica, que permite apreciar los cambios acontecidos. Desde este
punto de vista, en los ultimos veinte afos, 0 quizas un poco menos, se ha producido una
verdadera inversion en el sentido en el que evolucionaba el derecho de administrativo,
la preocupacion principal pasando a ser -al menos oficialmente - la de defender al admi-
nistrado. Asi que, ademas de ser dificil (1), la elaboracion de este cddigo fue igualmente
inédita (2).

1.- Una elaboracion dificil

Jean Rivero caracterizé acertadamente ya hace mas de treinta afios el movimiento
gue conoce, y debe conocer, la accion administrativa o, lo que podriamos llamar “el po-

8 MORANGE Jacques, “Le secret en droit administratif frangais”, Recueil Dalloz, 1978, Chron. 1.
9 MARCHAND Jennifer, « Réflexions sur le principe de transparence », Revue du droit public,
2014, p. 677.

10 GOURDOU Jean y TERNEYRE Philippe, “L’originalité du processus d’élaboration du code :
le point de vue d’universitaires membres du «cercle des experts» et de la Commission supérieure
de la codification»”, Revue frangaise de droit administratif, n® 1/2016,/2016, p. 9-11.

11 Segun la acertada férmula del informe enviado al Presidente de la Republica.

12 Ordenanza n® 2015-1341, de 23 de octubre de 2015, relativa a las disposiciones legislativas
del coédigo de relaciones entre el publico y la administracion.
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der administrativo™®: “; Como se desarrollara el proceso (de transparencia)? No lo sé y
espero que se siga afirmando y ampliandose porque al final hay que volver a la conclu-
sion que es desde hace afios la de la mayoria de mis informes ...: la administracién esta
hecha para el servicio de la persona. Una administracién que no respeta la dignidad de
la persona se desvia de la razon de ser de cualquier administraciéon™4. Y en Francia,
este movimiento — o, mejor dicho, esta preocupacion - se inscribe en el marco general
de reajuste de las relaciones entre la administracion y los administrados y la lucha contra
el secreto de la administracion. A este respecto, el cambio se inicia a finales de los anos
1970 y constituye una especie de inversion del centro de gravedad del derecho admi-
nistrativo francés. En este sentido, tres textos principales merecen estar destacados. Si
bien durante el periodo de construccion del marco de actuacion administrativa parecia
necesario resaltar los derechos y prerrogativas a ser reconocidas a la administracion,
posteriormente se constatdé que esta ultima estaba suficientemente “armada” y que habia
llegado el momento de preocuparse por consolidar los derechos de los ciudadanos frente
a la administracion. A este movimiento corresponde una serie de textos y reformas.

La primera reforma resulta de la ley de 17 de julio de 1978 “por la que se establecen
diversas mejoras en las relaciones entre la administracion y el publico™® y que es adop-
tada unos meses después de la ley de 6 de enero de 1978, de informatica, archivos y
libertades®. Segun el articulado de la ley de 17 de julio de 1978, los administrados tienen
derecho a conocer una serie de documentos de caracter no nominativo, asi como aque-
llos nominativos de los que tengan un interés legitimo. Y en caso de que la administra-
cion obstaculice al administrado el ejercicio de este auténtico derecho a la informacioén
se puede recurrir a la Comision de acceso a los documentos administrativos'. Un afio

13 En este sentido, se ha dicho que “La administracién ya no esta en los Estados modernos y en
la preocupacion de juristas y especialistas en ciencia politica o administrativa ese cuerpo pasivo
movido por voluntad gubernamental sola, un simple ejecutor del ejecutivo. La administracion se
ha convertido en un poder. Frente a la primacia del Parlamento, se produce un aumento gradual
del poder administrativo”: RIVERO Jean, “Synthése”, in DEBBASCH Charles (coord.), Parlement
et administration en Europe, Paris, CNRS Editions, 1982, p. 284.

14 RIVERO Jean, “Rapport de synthése”, in DEBBASCH Charles (coord.), La transparence
administrative en Europe, Paris, CNRS Editions, 1990, p. 216.

15 Ley n ° 78-753 de 17 de julio de 1978 sobre diversas medidas para mejorar las relaciones
entre la administracion y el publico y diversas disposiciones administrativas, sociales vy fiscales,
sobre la comunicacion de documentos administrativos (Loi n°® 78-753 du 17 juillet 1978 portant
diverses mesures d’amélioration des relations entre 'administration et le public et diverses dispo-
sitions d’ordre administratif, social et fiscal, sur la communication des documents administratifs).
16 Ley n° 78-17 de 6 de enero de 1978 relativa a informatica, archivos vy libertades. Esta ley
permite a cualquier persona conocer y, en su caso, impugnar la informacion nominativa que le
concierne y que figura en un fichero automatizado, bajo el control de la Commission nationale de
linformatique et des libertés (CNIL).

17 Recientemente el Consejo de Estado ha integrado el derecho de acceso a los documentos
administrativos entre las “garantias fundamentales para el ejercicio de las libertades publicas” en
el sentido del articulo 34 de la Constitucidn; la materia es, por tanto, legislativa: CE, 29 abril de
2002, Ullman.
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mas tarde, la ley de 11 de julio de 1979, “sobre la motivacion de los actos administrativos
y la mejora de las relaciones entre la administraciéon y el publico”, se inscribe también en
este marco'®. La idea es bastante sencilla: cualquier decisidon se basa necesariamente
en una serie de motivos, es decir las razones de hecho y de derecho en las que se basa.
La motivacion es la explicacion, en la decision, de sus motivos; negarse a dar a conocer
las razones de una decisidn, ¢ no acredita esto la idea de que esta decision se basa en
razones incontestables? De tal manera que esta ley acabe con una situacién abusiva.

Entonces, a partir de 1978, por voluntad del legislador, deberan motivarse las deci-
siones individuales desfavorables, asi como las decisiones individuales que se aparten
de las normas generales establecidas por la ley o el reglamento. Y en esta materia, en
la misma época, un texto, emanando no del legislador sino de la potestad reglamenta-
ria, complementa el marco legal’®. Por desgracia, se trata de un texto un tanto «cajén
de sastre», como ocurre con demasiada frecuencia. Establece normas de importancia
un tanto desigual. Por ejemplo, establece la posibilidad de que los ciudadanos invoquen
instrucciones, directivas y circulares a su favor, pero igualmente la obligacion de derogar
un reglamento ilegal a peticion de un ciudadano, la determinacion de cuando empiezan
los plazos aplicables al autor de una solicitud dirigida a la administracién, asi como la
obligacion de que una administracion que haya recibido errbneamente una solicitud la
transmita a la autoridad competente o la aplicabilidad de los plazos de recurso sélo cuan-
do se mencionen, asi como las vias de recurso, en la notificacion de una decisién®.Lo
que llama la atencién al leer estos textos, aparte de su caracter algo heterogéneo, es la
dificultad para redactarlos. Esto explica, en parte, los delicados problemas juridicos que
plantea su aplicacion e ilustra la necesidad de una mejora de la accesibilidad e inteligibi-
lidad de estas reglas.

Ademas, lo que este repaso demuestra es que con la apariciéon de estos diferen-
tes textos se configuraba, sin embargo, progresivamente lo esencial de lo que podria
llamarse un codigo de procedimiento administrativo — o mejor dicho de procedimiento
no contencioso administrativo segun una traduccién literal de la expresion francesa -.
La acumulacion de los materiales necesarios para su elaboracion hacia cada vez mas
inaceptable la ausencia de este. No bastaba con textos que otorgasen derechos a los
administrados en su relacion con la administracion. También debia ser facil para los
interesados conocer su contenido. Y este iba a ser el siguiente paso para mejorar las
relaciones entre la administracion y los administrados, sobre todo porque la legislacion
europea Y la jurisprudencia del Tribunal europeo de derechos humanos instaban de for-

18 Leyn ° 79-587 de 11 de julio de 1979 relativa a la motivacion de los actos administrativos y
al mejoramiento de las relaciones entre la administracion y el publico (Loi n® 79-587 du 11 juillet
1979 relative a la motivation des actes administratifs et a I'amélioration des relations entre I'admi-
nistration et le public).

19 Se trata del Decreto relativo a las relaciones entre la administracion y los usuarios, de 28 de
noviembre de 1983.

20 Aparecen también en este texto la obligacion de obtener del administrado observaciones es-
critas y, en su caso, orales, antes de adoptar una decision que le afecte o las normas aplicables
a la administracion consultiva.
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ma acuciante a la legislacién francesa a hacerlo?'. La ausencia de un instrumento que
permitiera conocer comodamente las principales normas relativas a la relacién con la
administracién —o, en otras palabras, el procedimiento administrativo no contencioso —
era una anomalia.

De tal manera que, tras el estancamiento del movimiento de codificacion juridica, el
gobierno francés decidié en 1989 crear la Comision superior de codificacion??, encargada
de codificar en derecho constante el derecho relativo a un cierto numero de campos?®.
Sugerida en los anos 1980, la idea de la elaboracion de un “cédigo de la administracion”
se decidi6 oficialmente en 1995 y se incluyé en el programa de la Comisidn superior de
codificacion adoptado a finales de 1996, al igual que en la circular del primer ministro
de 30 de mayo de 1996 sobre la codificacion de textos legislativos y reglamentarios 4.
Testimonio de la dificultad de esta labor, en dos ocasiones, el proyecto de un “cddigo
de la administracion” dio lugar a un trabajo sustancial, a reuniones interministeriales o a
deliberaciones de la Comisidn superior de codificacion, sin que, sin embargo, desembo-
cara en el desarrollo de un “perimetro” y una estructura coherentes. Este primer intento,
fallido, fue seguido por otro, también fallido, en 2004. Un afo mas tarde, la inclusién poco
realista en un codigo de la Administracion de las disposiciones relativas a las distintas
autoridades administrativas independientes —claramente destinadas a formar parte de
los diversos cddigos correspondientes a las actividades regidas por dichas autoridades—
llevé en 2005 a dar carpetazo a un nuevo proyecto.

Esos primeros fracasos no significaron una renuncia, pero provocaron, por cierto,
un retraso en la redaccion de este “codigo de la administraciéon”. Esas dificultades se
debieron, sin duda, primero, a su ambicién de exhaustividad; una ambicion vinculada a
su vez a la de la doctrina de los poderes publicos, de una codificacion completa (en solo
cinco anos) de todo el derecho francés. Al lado de este primer elemento explicativo, evi-
dentemente, el Parlamento tiene también su responsabilidad en cuanto es por naturaleza
reticente a la hora de codificar la legislaciéon. Desde 1999, sin embargo, se ha permitido
el uso de ordenanzas emitidas en base al articulo 38 de la Constitucion?®. Pero, aun

21 TEDH, 16 de diciembre de 1992, De Geouffre de la Pradelle.

22 Lo hizo mediante el decreto n° 89-647 de 12 de septiembre de 1989 relativo a la composicion
y al funcionamiento de la Comisién superior de codificacion.

23 Para decirlo de manera sintética y simplificadora, la codificacion a ley constante consiste en
cambiar la forma, estructura de los codigos, numeracion de leyes y reglamentos, sin modificar el
contenido general de la ley.

24 Circular de 30 de mayo de 1996 relativa a la codificacion de textos legislativos y reglamenta-
rios.

25 Segun este articulo, “1.El gobierno podra, para la ejecucion de su programa, solicitar autori-
zacién del Parlamento con objeto de aprobar, por ordenanza, durante un plazo limitado, medidas
normalmente pertenecientes al ambito de la ley. 2.Las ordenanzas se aprobaran en Consejo de
Ministros previo dictamen del Consejo de Estado. Entraran en vigor en el momento de su publi-
cacion, pero caducaran si el proyecto de ley de ratificacién no se presenta ante el Parlamento
antes de la fecha fijada por la ley de habilitacion. Sélo podran ratificarse de manera expresa. 3.Al
expirar el plazo a que se refiere el primer apartado del presente articulo, las ordenanzas ya no
podran ser modificadas sino por ley en materias pertenecientes al ambito de la ley”.
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cuando se acompafan de la reafirmacion del principio de codificacion del derecho exis-
tente?®, las habilitaciones suelen emitirse con cautela. Sin embargo, la idea de aprove-
char la redaccion de un cédigo para dotar a Francia de una normativa de procedimiento
administrativo presuponia, en particular, la transcripcion de muchas normas de origen
puramente jurisprudencial al derecho positivo, con la consiguiente reordenacién y sim-
plificacion necesaria para cumplir con el principio de accesibilidad. Por supuesto, habia
precedentes: asi se elabord el cédigo general de la propiedad de las administraciones
publicas?’. Sin embargo, no estaba claro que este precedente, estrechamente ligado a la
naturaleza técnica del derecho de los bienes publicos, se pudiera transponer al procedi-
miento administrativo, que es infinitamente mas delicado y cercano a las preocupaciones
de los representantes electos. Asi planteada, la labor no solo era casi titanica, sino que
también sobrepasaba claramente la simple codificacion del derecho existente y requeria
la aprobacién del Parlamento. Pero la relacién entre las comisiones parlamentarias y la
Comisién superior de codificacion, asi como el apoyo al proyecto por parte del gabinete
del primer ministro, permitieron seguir adelante. El objetivo era, ante todo, mejorar la
accesibilidad de la ley.

2.- Una elaboracion inédita

Pues la iniciativa se reimpulsd, después de que la Comisién superior de codificacion
pidiera que se llevara a cabo un nuevo proyecto “de forma mas modesta, convirtiéndose
en un codigo de procedimientos administrativos no contenciosos” y no, como se habia
previsto inicialmente, un cédigo de organizacién administrativa. Asi, en diciembre de
2012, el Gobierno encomendo a la Secretaria General del Gobierno, en colaboracion con
la Comisién superior de codificacion, presidida por Daniel Labetoulle?®, la redaccion de
un codigo “centrado en los procedimientos y las relaciones entre los ciudadanos y las ad-
ministraciones”. El cédigo es fruto de una ley de 12 de noviembre de 2013 que faculta
al Gobierno para adoptar las disposiciones legislativas de un cédigo sobre las relaciones
entre el publico y las administraciones. Muestra de que el proyecto estaba despertando
entusiasmo, esta ley fue aprobado por unanimidad por ambas camaras del Parlamento.
Particularmente detallada, esta autorizacion trazo los contornos del futuro codigo. Lo
que parece muy importante, es que ademas de autorizar, mediante el uso del término
reglas mas que el de disposiciones, la codificacién de textos asi como la jurisprudencia,
la ley habilitante dispuso que el cddigo se centraria en el procedimiento administrativo

26 Muy criticado hace veinte anos por parte de la doctrina privatista, pero impuesto por la I6gica
institucional.

27 Code général de la propriété des personnes publiques (www.legifrance.gouv.fr).

28 Vid. Rapport annuel de la Commission supérieure de codification pour 2011, p. 23
(www.legifrance.gouv.fr).

29 LABETOULLE Daniel, “Le code des relations entre le public et 'administration. Avant-pro-
pos”, Revue frangaise de droit administratif, 2016, p. 1.

30 Ley n°® 2013-1005 de 12 de noviembre de 2013 que faculta al Gobierno para simplificar las
relaciones entre la administracion y la ciudadania.
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no contencioso, en la medida en que rige las relaciones entre el publico y las administra-
ciones, excluyendo por lo que se trata de la organizacidn de las administraciones, y que
reagruparia unicamente las “reglas generales” que se encuentren aplicables en la mate-
ria. Estableciendo el principio de una codificacién en derecho constante, la ley habilitante
autorizd sin embargo que las lineas pueden moverse con respecto - en su mayor parte
- a la simplificacion de los tramites con las administraciones y el examen de las solicitu-
des, las reglas de simplificacion para la retirada y derogacion de actos administrativos
unilaterales, el fortalecimiento de la participacién publica en la redaccion de actos admi-
nistrativos, asi como a propdsito de garantias frente a cambios normativos que puedan
afectar situaciones o proyectos actuales. Es decir que la ley de habilitacion, al tiempo
que establecia el principio de codificacion con arreglo al derecho existente, autorizaba
modificaciones en estos tres temas.

Entonces, la ley de habilitacion del 12 de noviembre de 2013, aprobada tras una
labor parlamentaria de calidad y durante el cual se alcanzé un amplio acuerdo, no sus-
citd ninguna reticencia: al tiempo que incluia la férmula tradicional de que las normas
codificadas son las vigentes -0, al menos, las publicadas en la fecha de la ordenanza-,
autorizaba al Gobierno a “introducir las modificaciones necesarias en las normas de
procedimiento administrativo” para “simplificar”. En este dispositivo, la voluntad de “sim-
plificar las normas para la revocacion y derogacion de los actos administrativos” era sin
duda la mas innovadora y la que tenia mayor sentido. Desde este punto de vista, en
efecto, las nuevas normas que el Parlamento pensaba redactar tenian como objeto un
ambito hasta entonces esencialmente regulado por la jurisprudencia y caracterizado por
una gran complejidad. Ante un corpus demasiado complejo, la ley, con un alcance mas
general, estaba en mejores condiciones que la jurisprudencia administrativa para aclarar,
ordenar y hacer accesible la normativa. El hecho de que un codificador tome el relevo
de la jurisprudencia, no sélo por haber sido facultado, sino también invitado a aclararla,
puede ser fructifero. Y la codificacién del régimen de revocacién y derogacion de los ac-
tos administrativos ha combinado de forma eficaz las normas de la jurisprudencia y las
normas codificadas por el legislador.

De manera general, este codigo establece una ruptura en las relaciones entre el pu-
blico y la administracion. Es el fruto de una voluntad politica, pero también del impulso
generado por la voluntad conjunta de tres autoridades administrativas: la presidencia del
Consejo de Estado, la Secretaria General del Gobierno y la Comision superior para la
codificacion. Desde este punto de vista, la elaboracion del cédigo procede de un método
especialmente innovador (colaborativo y poco restrictivo) y de una ambicion moderada.
Asi pues, respecto al ambito de delimitacién del coédigo, la habilitacion legislativa tiene
por objeto la codificacion del derecho existente del procedimiento que rige las relaciones
entre el publico y las administraciones, asi como el régimen de los actos administrativos.
También le pide al codificador - esta vez - que intervenga para “simplificar™' o “reforzar”
determinadas normas (instruccion de solicitudes, régimen de revocacion y derogacion de

31 M.-A. LEVEQUE Marie-Anne et VEROT Célia, “Comment réussir a simplifier?”, Revue
francaise de droit administratif, 2016, p. 12.
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los actos, participacion del publico en la elaboracién de los actos, cambio de reglamenta-
cion). En consecuencia, el codificador tiene un margen de accion muy amplio, pero con
dos elementos que pueden suponer una limitacion en el contenido: por un lado, la deli-
mitacion del codigo mediante la enumeracion de objetos, y, por el otro, la imposibilidad
de incluir en él lo que ya esté codificado. Asi pues, los textos que podrian tener cabida
en el cédigo, pero que ya forman parte de otros cédigos, quedan excluidos del ambito de
aplicaciéon®2. De este modo, el codificador decide también no aprovechar todas las posi-
bilidades que se le ofrecen. Bastan un par de ejemplos para demostrarlo.

En primer lugar, el codificador se abstiene de dar definiciones que, sin embargo, po-
drian resultar adecuadas para facilitar el dialogo entre administraciones y ciudadanos,
basandose en la simplificacién de la relacion, la transparencia y una mayor reactividad
por parte de la administracién. No existe, por ejemplo, una definicién general del acto
administrativo. Del mismo modo, se descarta la idea de insertar un titulo preliminar en el
codigo, aunque podria haber satisfecho el objetivo de comunicacion y dialogo preconiza-
do por los promotores de la reforma: el establecimiento de una “declaracion de principios
del procedimiento administrativo” habria sido pertinente, y el capitulo V de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea sobre la ciudadania podria haber sido
una guia Util para su elaboracion®. Sin embargo, a pesar de la sensacion de que la co-
dificacién esta inconclusa, la promulgacién de este Cédigo supone, sin duda, un cambio
cultural que propiciara a su desarrollo en el futuro. Pero esas cuestiones son finalmente
relativas a la determinacion del perimetro del codigo.

Il.- EL PERIMETRO DEL CODIGO DE LAS RELACIONES ENTRE EL PUBLICO Y LA
ADMINISTRACION

El cédigo es un codigo completo en el sentido de que incluye tanto las leyes y regu-
laciones aplicables como las relacionadas con los territorios de ultramar. A nivel formal,
presenta la originalidad de hacer una sucesion de disposiciones legislativas y reglamen-
tarias, sin distribucion, como tradicionalmente, entre una parte legislativa y reglamenta-
ria. Por lo demas, la numeracion de los articulos del codigo es convencionalmente deci-
mal, con la mencién de la letra indicando el nivel estandar antes del numero del articulo.
Esta eleccion fue aprobada, no sin debate, tanto por la Comisién superior de codificacion
como por el Consejo de Estado, sobre la base en particular del volumen del cédigo vy el
desequilibrio, que varia segun las partes, entre el numero de disposiciones legislativas
y reglamentarias, desequilibrio que habria llevado la division en dos partes principales
dando la impresién de un “texto con lagunas”, dificil de aprehender. Entonces el perime-
tro del codigo es, a la vez, deslindado (1) y adaptado (2) a su objeto.

32 Por €j., la ley de archivos, incluida en el cédigo del patrimonio.

33 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 2000 tiene, desde el 1
de diciembre de 2009 y la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, mismo rango juridico que los
tratados fundadores de la UE, y contiene un capitulo V consagrado a la ciudadania.
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1.- Un perimetro deslindado

La circunstancia de que este codigo esta, mas que ningun otro, destinado al publico,
en sus relaciones, que pueden ser regulares, con la administracion, fue planteada por la
mision codificadora para justificar una desviacion de los canones de codificacion. A este
proposito, tenemos que recordar que en los términos de la ley de habilitacion, el nuevo
cbdigo “recoge y establece las normas generales de los procedimientos administrativos”
y “regula las normas generales relativas al régimen de los actos administrativos”“. El
articulo L. 100-1 confirma su vocacion a la regulacion general de las relaciones entre el
publico y la administracion puesto que dispone: “Este codigo regula las relaciones entre
el publico y la administraciéon en ausencia de disposiciones especiales aplicables. Salvo
que se disponga lo contrario en este codigo, se aplica a las relaciones entre la adminis-
tracion y sus agentes”. Y el plan del codigo de relaciones entre el publico y la adminis-
tracion pretende ser el del dialogo administrativo, desde el establecimiento del contacto
entre la administracion y el publico hasta la solucién de controversias, fase que puede
conducir a la ruptura del didlogo. caracterizada por la fase contenciosa, que el codigo
menciona in fine. En este texto encontramos las disposiciones de las grandes leyes que,
desde finales de los afios setenta, han regido las relaciones que mantiene la administra-
cion con los ciudadanos, usuarios, ciudadanos y empresas, entendidas en adelante bajo
el término unico de “publico”.

En cualquier caso, la preocupacién por el publico esta muy presente en el cédigo. Por
ello, se decidio hacer, no un cédigo de la administracion, ni siquiera un coédigo del proce-
dimiento administrativo, sino un codigo de relaciones entre el publico y la administracion.
No es, por lo tanto, un cédigo de la administracidn - lo que habria dado lugar a tratar las
instituciones, las normas de organizacion y las cuestiones de procedimiento -. Tampoco
es un codigo-tratado sobre el procedimiento administrativo, pese al ejercicio intelectual
que supone. Es un codigo dedicado al dialogo administrativo, sobre las reglas generales
que regulan la relacién entre el publico y la administracion, en ausencia de reglas espe-
ciales. Este es el hilo conductor del cédigo y ha permitido elaborar un texto relativamente
coherente y funcional. Ahora bien, esa es una de las dificultades de esta codificacién: no
era evidente establecer la delimitacion y la estructura del cédigo, a diferencia de otras
materias donde el ambito de aplicacién de las normas a codificar sirve por si solo para
disefiar el codigo. Aqui las normas, tanto positivas como jurisprudenciales, eran diversas
y dispersas y - salvo tener pretension de codificar toda la jurisprudencia y las normas
de alguna manera relacionadas con la administracion - era necesario reflexionar sobre
el perimetro del codigo antes de determinar su alcance y su organizacion. Asi pues, el
cbdigo se organizé en torno al didlogo administrativo.

A tal fin, comienza con algunas disposiciones preliminares que definen el ambito de
aplicacion del cédigo® y, en particular, quiénes son los protagonistas de este dialogo.

34 Art. 3, 1, de laley n®° 2013-1005, de 12 de noviembre de 2013, por la que se faculta al gobier-
no para simplificar las relaciones entre la Administracién y los ciudadanos.

35 DUBREUIL Charles-André, « Le champ d’application des dispositions du code », Revue
francaise de droit administratif, 2016, p. 17.

32 Hubert Alcaraz



Numero 13 Enero-Julio 2021 REVISTA DE )
DERECHO PUBLICO

Se tratan, por una parte, de la administracién en sentido amplio, es decir, el Estado,
las administraciones publicas territoriales, sus establecimientos publicos administrativos
y, en general, todos los organismos y personas encargados de una misién de servicio
publico administrativo; y por otra, del publico, es decir, cualquier persona, individual o
juridica, que se rija por el derecho privado, incluso la que tenga encomendada una mi-
sion publica de servicio industrial y comercial, cuando dicha mision no esté en cuestion.
El cédigo continda con cuatro libros, todos ellos eslabones del dialogo administrativo.
Asi, el Libro | esta dedicado a los intercambios entre el publico y la administracién®.
Empieza con las normas que rigen las peticiones o solicitudes del publico, en particular
cuando se hacen por via electronica. Después se codifican las normas ya existentes de
la fase contradictoire préalable® . Estas normas estan basadas no soélo en la ley®®, sino
también, en parte, en la jurisprudencia relativa a las medidas sujetas al principio general
del derecho de defensa. Por ultimo, el Titulo Il del Libro | esta dedicado a las distintas
herramientas que permiten “la asociacion del publico en las decisiones tomadas por la
administraciéon”. Aqui, encontramos dos series de disposiciones inéditas. Por un lado, la
exposicion de los principios rectores que han de orientar la participacion del publico en
las reformas y actuaciones previstas por la administracion, cuando ésta actue al margen
de los supuestos regulados por las disposiciones existentes. Por otro lado, el énfasis en
el régimen de las llamadas “encuestas publicas anénimas”, que antes se regian por el
cddigo de expropiacion por motivos de utilidad publica, mientras que no eran previas a un
procedimiento de expropiacién y tampoco entraban en el ambito de aplicacion del cédigo
de medio ambiente®. Esto asienta un régimen de derecho comun para las encuestas
publicas, lo cual tiene su importancia.

El objetivo es lograr una mayor participacion del publico en la toma de decisiones de
la administracion. La participacion del publico en las decisiones tomadas por la adminis-
tracion es uno de los instrumentos de la smart regulation, que tiene por objeto no sélo
regular menos, sino también regular mejor. La idea es que si el publico participa en el
desarrollo de la decision, es mas probable que cumpla sus expectativas y, en consecuen-
cia, la respete mas. Encontramos, practicamente, una codificacion del derecho existente
respecto a estos instrumentos tradicionales de informacion publica, como las encuestas
publicas y comisiones administrativas consultivas, asi como respecto a los instrumentos
nuevos, como las consultas por internet. Por lo que se refiere a las encuestas publicas,
aunque a primera vista se puede tener la impresion de que el codigo es muy innovador,
en realidad no hace mas que ahondar en la aclaracion del derecho de encuestas publi-
cas, que habia dado un paso importante con la adopcioén, a finales de 2014, del nuevo

36 Art. L. 110-1 al art. L. 135-2.

37 Que es la garantia del procedimiento para que el administrado sea oido en determinados
actos individuales o lo que podria llamarse el procedimiento contradictorio.

38 Y mas precisamente en el articulo 24 de la ley n® 2000-321, de 12 de abril de 2000, relativa
a los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con las administraciones.

39 BON Pierre, “L’association du public aux décisions prises par 'administration”, Revue francai-
se de droit administratif, 2016, p. 27.
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codigo de expropiacion por motivos de utilidad publica*. Por lo que se refiere a las comi-
siones administrativas consultivas, se codifica su marco tal y como se desprende de un
decreto de 8 de junio de 2006.

El Libro Il trata de las decisiones tomadas por la administracién*'. En sus dos prime-
ros titulos trata de la motivacién de las decisiones, asi como también de las normas de
entrada en vigor y publicidad, mostrando, por primera vez en un texto juridico positivo,
todas las normas que rigen la materia, unificandolas de hecho incidentalmente*?. En el
segundo titulo de este libro encontramos también disposiciones sobre medidas transito-
rias inspiradas en la jurisprudencia relativa al principio de seguridad juridica*®. El tercer
titulo del Libro Il esta dedicado al silencio administrativo, lo que permite, una vez mas,
trazar las especificidades de su régimen, algo esquivo para el publico y que la reforma
del silencio positivo no ha hecho necesariamente mas legible. Por ultimo, el titulo IV de
este libro contiene, como habia autorizado el legislador, normas completamente nuevas
y, sobre todo, radicalmente simplificadas sobre la revocacién y la derogacion de los actos
administrativos. Desde este punto de vista, el Cddigo consagra y amplia la regla jurispru-
dencial Ternon relativa a la revocacién y derogacién de todos los actos administrativos*,
con algunas excepciones, en particular en lo que se refiere a la derogacién de actos
reglamentarios y decisiones particulares - las cuales no son ni individuales ni generales.
La reforma del derecho positivo y la simplificacion juridica son sin duda una de las princi-
pales contribuciones del cédigo — aunque, para decir la verdad, eso no significa el fin de
la tecnicidad del derecho administrativo sobre este punto particular -.

El Libro Ill contiene, sobre todo, disposiciones, codificadas a partir del derecho exis-
tente, relativas al acceso a los documentos administrativos y a su comunicacién*. Casi
todas estas disposiciones se basan en la ley de 17 de julio de 1978 y en los decretos
de aplicacion de esta*. El Libro IV trata de la cuestidn de la resolucion de conflictos con
la administracion*’. De manera general, comienza estableciendo el régimen, que hasta
ahora ha sido esencialmente jurisprudencial, de los recursos administrativos. Codifica
solo los elementos de base, de modo que deja un lugar importante a la jurisprudencia.
También enumera todos los métodos alternativos de resolucién de conflictos, poniendo
de manifiesto el caracter incompleto de la legislacion vigente: mediacién, conciliacion,

40 Ibid., p. 33.

41 Art. L. 200-1 al art. L. 243-4.

42 Por €j., la ordenanza de 23 de octubre de 2015, relativa a las disposiciones legislativas del
codigo de relaciones entre el publico y la administracion, deroga la ley del 11 de julio de 1979 y
la motivacion de los actos administrativos ahora se rige por el cédigo.

43 Esta jurisprudencia se desarrollé sobre todo después de las importantes y famosas senten-
cias: CE, ass., 24 de marzo 2006, Sté KPMG et a.; y CE, sect., 13 de diciembre de 2006, Mme
Lacroix.

44 CE, 26 de octubre de 2001, M. Ternon.

45 Art. L. 300-1 al art. L. 351-1.

46 Leyn°78-753 de 17 de julio de 1978, ya citada. Sobre este tema, el cdédigo se complemento
recientemente con la ordenanza n°® 2016-307, de 17 de marzo de 2016, por la que se codifican
las disposiciones relativas a la reutilizacion de la informacion publica.

47 Art. L. 410-1 al art. L. 432-1.
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arbitraje o transaccion. También remite a las disposiciones que rigen al Defensor de los
Derechos. Y, finalmente, este libro recuerda la existencia de los recursos contenciosos,
tratando de finalizar la totalidad del asunto, hasta el momento en que cesa la relacion del
usuario con la administracion, incluso por la formacion de una controversia jurisdiccional.
Asi que este perimetro muy definido en relacion con las distintas interconexiones entre el
administrado y la administracién, parece también adaptado a esta realidad.

2.- Un perimetro adaptado

Considerar la adecuacion del codigo al objeto que persigue su elaboracidon supone
intentar valorar un poco su contenido*®. Como recordamos, esté estaba justificado tanto
por cuestiones de accesibilidad del derecho y seguridad juridica como por las limitacio-
nes normativas que pesan sobre las autoridades publicas. El proyecto se fundamentaba
en la eficacia y la accesibilidad de la accion administrativa y, en general, en la seguridad
juridica. Desde este punto de vista, los destinatarios y beneficiarios no son solo los admi-
nistrados. Asi, la ley de habilitacion recordaba, de hecho, que los agentes responsables
para llevar a cabo la accién administrativa también deben beneficiarse de esta simpli-
ficacion, con una codificacion que responda a una necesidad funcional. Por lo tanto, la
proteccion de los administrados no es el unico objetivo, ni siquiera el principal, que persi-
guen las autoridades publicas, aunque la simplificacién contribuya a ello indirectamente.
La politica publica que se persigue, y a la que contribuye el codigo, tiene como objetivo
principal reforzar la accion administrativa, simplificando y asegurando las normas que la
rigen, mas que consolidar la situacién del administrado*®. Esta consolidacion, por otro
lado, se basaria no tanto en la modernizacion y el refuerzo de las garantias ofrecidas al
administrado, sino en la mejora de su conocimiento de los derechos que dispone.

La prioridad que se otorga, pues, a la accesibilidad e inteligibilidad de la ley y, en
general, a la seguridad juridica, es lo que explica la decisidn de redactar un codigo. La
codificacion por si sola permite ordenar y priorizar el derecho en aras de la seguridad juri-
dica. La eficacia del procedimiento administrativo probablemente también haga necesa-
rio atenuar los derechos concedidos al ciudadano por razones de buena administracion.
Ahora bien, esta conciliacién de los intereses individuales y general puede requerir, en
el marco del procedimiento administrativo, una base de normas escritas suficientemente
precisas para garantizar la seguridad juridica, como la revocacion, la derogacion o la
entrada en vigor de los actos. El objetivo es ofrecer a los ciudadanos unos derechos mas
claros y una mayor seguridad juridica. Pero entiéndase que el propdsito del cédigo no es
consagrar los derechos fundamentales de los administrados. No es el propdsito porque
este objetivo es imposible en dos aspectos: en primer lugar, las caracteristicas del dere-
cho del procedimiento administrativo dificultaban la identificacion y cristalizacion de los
derechos fundamentales del administrado; en segundo lugar, la consagracién en origen

48 Para responder a la invitacion de un especialista en materia de codificacion: G. Braibant,
“Utilité et difficultés de la codification”, Droits, n° 24, 1996, p. 63.

49 VIALETTES Maud y BARROIS DE SARIGNY Cécile, “La fabrique d’'un code”, Revue frangai-
se de droit administratif, 2016, p. 4.
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de los derechos podia ser fuente de inseguridad juridica®. En cuanto al primer punto, a
diferencia de lo que ocurre en el ambito del procedimiento contencioso, la identificacion
de los derechos del administrado y su alcance sigue siendo un ejercicio delicado. En se-
gundo lugar, la unidad de la materia sigue siendo relativa y complica la identificacion de
las garantias transversales®'.

Se deben tener en cuenta dos variables para identificar la sustancia y el alcance
de los derechos del administrado, las cuales complican los intentos de sistematizar las
garantias ofrecidas al publico en sus relaciones con la administracion. Por una parte, el
efecto de la decision administrativa sobre la situacion del administrado es decisivo para
la determinacion de sus derechos®2. Los derechos procesales siguen estando limitados
a los procedimientos que preceden a las decisiones que afectan a los intereses sustan-
ciales de los administrados. Asi pues, el procedimiento que conduce a la imposicion de
una sancion administrativa o de una orden de expulsién a un ciudadano de otro pais no
puede abordarse de la misma manera que el procedimiento previo a la concesion de
un favor®®, Por otra parte, las necesidades de la accion administrativa también deben
tenerse en cuenta a la hora de determinar las garantias ofrecidas. Las numerosas excep-
ciones al silencio positivo como principio ofrecen, desde este punto de vista, un ejemplo
esclarecedor®. La necesidad de conciliar este principio en favor del ciudadano con las
necesidades administrativas conduce a un estado de derecho fragmentado; es decir que
el numero de excepciones relativiza el alcance del principio.

Por ultimo, el caracter evolutivo de la disciplina debia conciliarse con la consagracién
formal de los derechos del administrado. Como sefalé Mattias Guyomar, “la transicion de
una fuente no escrita a una fuente escrita de derecho (...) lleva intrinseca una disminu-
cion de la plasticidad de la regla, de su capacidad de adaptacion y de evolucion™®. La au-
sencia de una declaracion de derechos en el cédigo permite, desde este punto de vista,
que el juez de lo contencioso mantenga el control sobre la evolucidn de un asunto cuyo
marco juridico histéricamente ha venido disefiando y desarrollando. Ademas, el recono-
cimiento de los derechos de los ciudadanos podia generar consecuencias en materia
contenciosa dificiles de predecir. La exposicion de la toma de decisiones administrativas
a nuevos derechos procesales planteaba dificultades tanto desde el punto de vista de
la continuidad administrativa, por el riesgo de anulacion contenciosa, como de la buena
administracion de la justicia, por la multiplicacion de los recursos interpuestos por este

50 SAUNIER Sébastien, “L’association du public aux decisions prises par I'administration”, Ac-
tualité juridique Droit administratif, 2015, p. 2426.

51 MELLERAY Fabrice, “Les apports du CRPA a la théorie de I'acte administratif unilatéral”,
Actualité juridique Droit administratif, 2015, p. 2491.

52 Ibid.

53 EVEILLARD Gweltaz, “La codification des régles de retrait et d’abrogation des actes admi-
nistratifs unilatéraux”, Actualité juridique Droit administratif, 2015, p. 2474.

54 Art. L. 231-1 que codifica el art. 1 de la ley de 12 de noviembre de 2013.

55 “L’'ordonnancement des normes: la valeur des codes - Approche contemporaine”, in Les
sources du droit a I'aune de la pratique judiciaire, 11 déc. 2014, Colloque a la Cour de cassation,
publicado en Rapport annuel de la Commission supérieure de codification, 2015.
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medio. Sin embargo, en términos generales, observo que la decision logica de centrarse
exclusivamente en un codigo para las relaciones entre el publico y la administracion es
instructiva. En primer lugar, demuestra la complejidad de un ambito del derecho admi-
nistrativo que, por razones de seguridad juridica y de buena administracién, no puede
reducirse a la simple afirmacion de derechos vy libertades fundamentales. Esta eleccion
revela también la dificultad de desarrollar garantias transversales para los administrados,
lo que pone de manifiesto los limites de la unidad del derecho de procedimiento adminis-
trativo, dividida en multiples procedimientos con consecuencias muy variables sobre la
situacion de los administrados.

Finalmente, proporciona informacion sobre el lugar que el juez de lo contencioso
ha de mantener en la determinacién e interpretacién de los principios y garantias que
estructuran el procedimiento administrativo. En definitiva, lejos de poner punto final a
la labor de sistematizacion del derecho de procedimiento administrativo, este codigo de
relaciones entre el publico y la administraciéon — que supone la culminacién de un pro-
yecto iniciado veinte afios atras - constituye sin duda el primer eslabén, modesto pero
historico. Y para terminar con Jean Rivero, con quien iniciamos este estudio, podemos
subrayar que “El levantamiento del secreto administrativo, el desarrollo de las encuestas
publicas, asi como la evolucidon del procedimiento administrativo ignorado durante mu-
cho tiempo en la mayoria de nuestros paises, van en la direccién de una nueva forma
de democracia”™®. Entonces, dejamos la Ultima palabra a uno de los principales artifices
de esta obra de codificacion, en la persona de Daniel Labetoulle®: este cddigo es “una
culminacioén, pero también un punto de partida, y en ningun caso un punto final. Algunas
paginas quedan por completar, otras, tal vez, por escribir. Quizas incluso mas que ningun
otro, el cédigo de relaciones entre el publico y la administracién debe mantenerse vivo™®.

56 RIVERO Jean, “Rapport de synthése”, in C. Debbasch (coord.), La transparence administra-
tive en Europe, op. cit., p. 217.

57 LABETOULLE Daniel, “Le code des relations entre le public et I'administration. Avant-pro-
pos”, op. cit., p. 2.

58 Y la verdad es que, desde su entrada en vigor, este codigo se ha enriquecido. En primer
lugar, en su mayor parte, las disposiciones relativas a la desmaterializacion del Journal officiel
(equivalente francés del Boletin oficial del Estado ; L. n® 2015-1713 de 22 de diciembre de 2015
relativa a la desmaterializacion del Journal officiel de la Republica francesa), a la reutilizacion de
la informacion publica (ley n° 2016-1321 de 7 de octubre de 2016, para una Republica digital), a
los intercambios digitales y modos alternativos de resolucion de conflictos (ley n°® 2016-1547 de
18 de noviembre de 2016 sobre la modernizacion de la justicia en el siglo XXI). Luego se introdu-
jeron muchos cambios mediante la ley n ° 2018-727 de 10 de agosto de 2018 para un Estado al
servicio de una sociedad de confianza.
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Resumen: Cuando se habla de Derecho Comunitario normalmente se piensa en
la Unidn Europea, sin embargo, este tipo de procesos de integracion también tiene
profundas raices en Latinoamérica y dentro de ella, América Central no es la excepcion.
No obstante lo anterior, el Derecho Comunitario Centroamericano es poco conocido pese
a que enormes sectores de la vida econémica de la regidn se regulan a través de él,
principalmente mediante los Reglamentos Centroamericanos, normas respecto de las
que existe un profundo desconocimiento en lo que hace a: su existencia, naturaleza
juridica y jerarquia normativa.

Abstract: When we talk about Community Law, we usually think of the European Union,
however, this type of process also has deep roots in Latin America and within it, Central
America is no exception. Notwithstanding the foregoing, Central American Community
Law is little known despite the fact that enormous sectors of the economic life of the region
are regulated through it, mainly through Central American Regulations, norms regarding
which there is a profound lack of knowledge in what it does. a: its existence, legal nature
and normative hierarchy.

Palabras clave: SICA, Sistema de Integracion Centroamericana, Derecho Comunitario
Centroamericana, Reglamento Centroamericano, Reglamento Técnico, Fuentes,
Principio de Primacia del Derecho Comunitario.

Key words: SICA, Central American Integration System, Central American Community
Law, Central American Regulations, Technical Regulations, Sources, Principle of Primacy
of Community Law.

I. INTRODUCCION

Sibien alafecha el tema de los reglamentos centroamericanos o reglamentos técnicos
centroamericanos, requiere de un importante analisis en lo que hace a su sistema de
eficacia en especial en lo que respecta a su entrada en vigencia y su publicacion oficial
(esto es en cual diario oficial se deben publicar), el desconocimiento de la existencia de
esta clase de normas por parte de las y los abogados y el triste abordaje de su naturaleza
juridica de las autoridades de los Poderes Ejecutivo y Judicial de Costa Rica, obligan a
una reflexion inicial sobre su naturaleza juridica, mereciendo algunas breves palabras a
partir de la libertad de catedra.

En la novela del escritor Mark Twain titulada The Prince and the Pauper (El Principe y
el Mendigo), ambos personajes intercambian puestos aprovechando su parecido fisico, y
en ese contexto un joven mendigo llega a ser tratado como principe, solo a partir de sus
semejanzas con el otro personaje.

Como veremos en los apartados siguientes, contrario a las reglas elementales de
funcionamiento de los sistemas de Derecho Comunitario, en lo que hace a su jerarquia
normativa los Reglamentos Centroamericanos nacieron en nuestro ambito como
“‘mendigos”, entendido ello en relacién con su posicion en la jerarquia de normas. No
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obstante lo anterior, en razén de su aparente parecido con los reglamentos comunitarios
de otros sistemas, en especial con los de la Unién Europea, los cuales son verdaderos
principes de los ordenamientos juridicos del viejo continente, en el sistema costarricense
las reglamentaciones regionales han llegado a disfrutar -de hecho- de tal condicion.

¢ Sera que las y los operadores juridicos locales acuden con excesivo afano a la
doctrina europea para interpretar la normativa comunitaria local, negociada y vigente en
Centroamérica, prescindiendo tanto de la doctrina como de la jurisprudencia de nuestro
istmo que se ha dedicado a estudiar estos temas a la luz de sus particularidades? Aqui
veremos nuestra realidad.

Ahora toca hacer una pregunta de particular importancia ;Qué relevancia
practica tiene el estudio de este tipo de normas, mas alla de las emitidas en materia
aduanera? Como respuesta se puede indicar que, a la fecha han sido promulgados
mas de 150 reglamentos centroamericanos que regulan una amplisima parte de la
actividad econdmica de la region. Solo a manera de ejemplo se puede referir que, entre
otros temas delegados a este tipo de normativa, estan las siguientes: 1- etiquetado
general de los alimentos previamente envasados (preenvasados), 2- etiquetado de
bebidas alcohdlicas, fermentadas, productos lacteos mantequilla y otros derivados, 3-
derivados del petroleo, 4- fertilizantes, plaguicidas e insumos agricolas, 5- productos
farmacéuticos para uso humano y animal, 6-productos cosméticos, 7-medicamentos
veterinarios, productos afines y sus establecimientos requisitos de registro sanitario y
control, 8- practicas desleales de comercio, y, 9- medidas de salvaguardia, lo anterior,
se reitera, entre muchisimos otros.

Il. EL DERECHO COMUNITARIO Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Quienes se han adentrado en la investigacién de doctrina relativa a la asi denominada
Parte General del Derecho Administrativo?, habran constatado de primera mano que el
abordaje de temas de Derecho Comunitario en tratados y manuales de esta fascinante
area del Derecho Publico se ha convertido en un estandar minimo de completez de cada
obra académica, en lo que hace al estudio de esta disciplina de las Ciencias Juridicas.

De la misma manera que la transferencia de una competencia administrativa del
Estado a un ente descentralizado y su ejercicio por este ultimo, no hace que ese tema
deje de ser objeto de estudio del Derecho Administrativo en el tanto esta sigue enmarcada
en el ejercicio de la Funcidon Administrativa, tampoco la transferencia de competencias de
entes de las administraciones publicas nacionales, a administraciones comunitarias que
han sido creadas a través de tratados internacionales, provoca que esta tematica sea
desterrada del Derecho Administrativo.

Las administraciones publicas comunitarias no tienen como finalidad gestionar
atribuciones en el contexto de relaciones internacionales, sino que mas bien procuran el
ejercicio concertado de sectores especificos de la Funcion Administrativa en un conjunto

2 MAURER, Hermut (2012). Derecho Administrativo Aleman. http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/
handle/123456789/12048 pag. 20.
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de Estados, que han acordado ceder determinados ambitos de su soberania a estas
entidades. Tales 6rganos supra estatales no funcionan en el contexto y con las reglas del
Derecho Internacional Publico Contemporaneo, sino que se relacionan directamente con
las personas que se encuentran en los territorios de los Estados parte de la respectiva
comunidad de naciones, interactuando como verdaderas administraciones publicas -lo
anterior, claro esta con ciertas particularidades-.

Aqui se debe aclarar que en razon del objeto del presente articulo académico, en este
texto se estudiara un aspecto concreto en lo que hace a la transferencia de competencias
de ambitos especificos de la Funcion Administrativa, a saber, la jerarquia normativa de
los actos producto de la transferencia de la potestad reglamentaria en determinadas
materias, no obstante lo anterior, no estd de mas agregar en este punto que, de una
rapida revision de obras relativas al Derecho Comunitario, el lector de esta obra podra
entender que, dependiendo del disefio y grado de evolucién en la implementacién del
esquema Comunitario elegido, hoy ya existen sistemas de integracion regional que han
comenzado a transferir a sus instituciones comunitarias, materias relativas al ejercicio de
la Funcidn Judicial y de la Funcidn Legislativa, tema que por no ser el objeto del presente
articulo sera abordado en otro momento.

lll. LAS ARENAS MOVEDIZAS DEL DERECHO COMUNITARIO COMPARADO

Aqui es imprescindible aclarar a quien lea estas consideraciones que, al momento
de buscar textos de Derecho Comunitario para comprender el funcionamiento de algun
sistema de integracién en particular, sea; la Comunidad Andina, el MERCOSUR, el
Sistema de Integracion Centroamericana o la Uniéon Europea, se debe tener presente
que pocas areas de las Ciencias Juridicas dependen tanto de factores metajuridicos
como el Derecho Comunitario: el cual esta poderosamente condicionado por: la historia,
la ideologia, la politica, la economia, entre muchos otros temas. Son tales factores los
que determinaran la conformacién de las instituciones que en cada sistema se creen, asi
como las competencias y atribuciones que los Estados miembros de aquella comunidad
decidan transferir de sus érganos internos a las instancias comunitarias.

Utilizar doctrina de un sistema para entender y explicar la fenomenologia juridica
de otro, equivale a intentar conocer el funcionamiento de cualquier articulo o maquina
compleja, con un manual de otro distinto. Tal practica entrafia un enorme riesgo, si no
se tiene conciencia de que se trata de objetos distintos que aunque similares en algunos
elementos, tienen particularidades propias.

IV. LA TENTACION DE VER EL DERECHO COMUNITARIO CENTROAMERICANO
DEL SIGLO XX, ALALUZ DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO DEL SIGLO XXI

Si existi6 un momento en el que pudieron compararse desde el punto de vista
juridico, los procesos de integraciéon centroamericano y europeo, ello ocurrié hace
aproximadamente 50 afos durante la década de los afos sesenta del siglo XX, y aun
en aquel entonces, tan aventurada empresa entrafiaba importantes riesgos, pues ameén
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de las posibles simetrias juridicas, las diferencias en temas politico-democraticos y
economicos, ya para aquel momento eran tan grandes como el océano Atlantico que
geograficamente separa ambos sistemas.

El proceso histérico de integraciéon Centroamericana, pre-existente al Derecho
Comunitario por mas de un siglo, comenzo a utilizar estas formas juridicas en los afos
sesenta del siglo anterior, ello mediante la creacion de la Organizacion de Estados
Centroamericanos -ODECA-, esto a partir del tratado internacional del mismo nombre, el
cual fue ratificado por Costa Rica mediante Ley 3366°.

Al no ser este un analisis del proceso de evolucidon del Derecho Comunitario
Centroamericano, baste por el momento con indicar que nuestro esquema actual
de integracién, data de inicios de la década de los afios noventa del siglo XX, con la
adopcion del Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la ODECA, tratado que modificé
todo el esquema institucional dando origen al Sistema de Integracion Centroamericana,
comunmente conocido como (SICA). Dicho tratado fue incorporado al “ordenamiento”
juridico costarricense mediante Ley 7502, promulgada en el afio 19954,

Eltratadoanterior, fue complementado porel Protocolo al Tratado General de Integracion
Econdémica Centroamericana, conocido por el nombre de Protocolo de Guatemala, el cual
se incorpord a nuestro “sistema” normativo mediante Ley 7629, emitida en el ano 1996°.
Este instrumento internacional cred un subsistema para temas econdmicos denominado
SIECA. La referida convencion fue reformada posteriormente, mediante otro tratado
el cual fue designado como Enmienda al Protocolo al Tratado General de Integracion
Econémica Centroamericana (Protocolo de Guatemala), incorporado a nuestro bloque
de legalidad mediante Ley 8319°. Estas dos normas actualizaron el Tratado General de
Integracion Econdmica Centroamericana, el cual habia sido aprobado por Costa Rica en
1963, mediante la Ley 31507.

Finalmente, también en aquella década de los noventa, es emitido el Tratado de
Integracién Social Centroamericana. Esta convencién internacional se incorpord al
“ordenamiento” juridico nacional mediante Ley 7631 en el afio 19968. Estos instrumentos
se complementan con el Tratado Marco de Seguridad Democratica en Centroamérica®,
del cual Costa Rica no forma parte.

3 Carta de Organizacion Estados Centroamericanos ODECA, aprobado por Ley No. 3366, de
6 de agosto de 1964.

4  Protocolo de Tegucigalpa de la Carta de la ODECA, aprobado por Ley No. 7502, de fecha 3
de mayo de 1995.

5 Protocolo al Tratado General de Integracion Econémica Centroamericana (Guatemala) Pro-
tocolo de Guatemala, aprobado por Ley No. 7629, de fecha 17 de octubre de 1996.

6 Enmienda al Protocolo al Tratado General de Integracién Econémica Centroamericana (Pro-
tocolo de Guatemala), , aprobado por Ley No. 8319, de fecha 15 de noviembre de 2002.

7 Tratado General de Integracién Econémica Centroamericana, aprobado por Ley No. 3150,
de 13 de setiembre de 1963.

8 Tratado de Integracion Social Centroamericana, aprobado por Ley No. 7631, de 11 de octu-
bre de 1996.

9 Tratado Marco de Seguridad Democratica en Centroamérica, visible en https://www.sica.int/
documentos/tratado-marco-de-seguridad-democratica-en-centroamerica_1_110795.html
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Como ha podido observarse, nuestro sistema comunitario tiene sus bases en un
conjunto de tratados internacionales, cuyo proceso de negociacion y firma acontecio en
la segunda mitad de los afios ochenta y en el primer lustro de la década de los noventa.

Hoy el SICA cuenta con cerca de 30 afos de no experimentar ningun tipo de
transformacion de mediana y menos de gran envergadura, y esta conformado por:
Belize, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Guatemala, Nicaragua, Panama y Republica
Dominicana.

Este sistema, ya afiejo, es el que algunos pretenden entender a través de la doctrina
europea reciente, ello no obstante en los ultimos treinta afios aquel sistema comunitario
ha vivido una voragine de grandes transformaciones, provocando que grandes desarrollos
doctrinales queden desactualizados a los pocos anos de su publicacion. Asi a manera de
ejemplo se puede enumerar algunos de los principales tratados que en este periodo se
han emitido al otro lado del Atlantico.

En 1993 se firmé el Tratado sobre la Unién Europea, conocido como el Tratado de
Maastricht'®, que da paso al establecimiento de la Unidn del mismo nombre. En 1999 nace
el Tratado de Amsterdam" reformando su sistema de instituciones. En 2003 mediante el
Tratado de Niza'? se vari6 la composicion y sistema de voto en sus principales érganos,
y finalmente en 2009 es emitido el Tratado de Lisboa'®, mediante el cual se reestructuro
un sector importante de la Unidn Europea.

Si en el propio contexto europeo se requiere un muy cuidadoso analisis al momento
de determinar a cuales fuentes doctrinales recurrir cuando se trata de buscar en ellas
criterios para la resolucion judicial de un asunto, mas puntillosa y detallada deberia
ser la labor de quienes pretendan aplicar doctrina europea en la atencion de asuntos
comunitarios centroamericanos, pues siempre se deberan tener en cuenta nuestras
particularidades culturales, econémicas y politicas, las que tal vez no esta de mas decir,
no necesariamente son iguales a las de los Estados del viejo continente que conforman
la Unién Europea, y que condicionaron los textos de nuestros tratados de integracion en
una direccion distinta a la del viejo continente.

La cautela recién referida debe ser aun mayor si se recurre a textos recientes, pues
ellos responden a las particulares caracteristicas de aquella region del mundo en las
primeras dos décadas del siglo XXI.

10 Tratado de la Union Europea, Tratado de Maastricht, https://www.europarl.europa.eu/about-
parliament/es/in-the-past/the-parliament-and-the-treaties/maastricht-treaty

11 Tratado de Amsterdam https://www.europarl.europa.eu/about-parliament/es/in-the-past/the-
parliament-and-the-treaties/treaty-of-amsterdam

12 Tratado de Niza https://www.europarl.europa.eu/about-parliament/es/in-the-past/the-parlia-
ment-and-the-treaties/treaty-of-nice

13 Tratado de Lisboa https://www.europarl.europa.eu/about-parliament/es/powers-and-proce-
dures/the-lisbon-treaty
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V. LAS DOS CATEGORIAS DE FUENTES EN EL DERECHO COMUNITARIO

1. El Derecho Comunitario Originario o Primario

Unicamente con la finalidad de facilitar a quien lea estas lineas el entendimiento de
la terminologia aqui utilizada, y aclarando que no se esta ante un manual de Fuentes
del Derecho, se debe precisar que en esta categoria incorporamos las Convenciones
y Tratados, que regidas por el Derecho Internacional Publico, y reguladas en particular
por el Principio Pacta sunt servanda, dan origen a entidades en las cuales los Estados
partes de una comunidad (y aqui su nota caracteristica), no solo asumen obligaciones
reciprocas entre ellos, sino que ademas crean instituciones supraestatales y les transfieren
competencias que de forma ordinaria y en aplicacién de las Soberanias Nacionales,
estarian a cargo de 6rganos internos de cada Estado, permitiéndose en muchos casos
la interaccién directa entre los 6rganos de aquellas entidades y las personas que se
encuentran en sus territorios, habilitandolas ademas, para la emision de disposiciones de
naturaleza también juridica que formaran parte del “sistema” normativo.

En lo que hace al Derecho Comunitario Originario o Primario, puede afirmarse que
sus fuentes se rigen por las reglas del Derecho Internacional Publico contemporaneo, en
particular por la Convencién de Viena del Derecho de los Tratados.

2. El Derecho Comunitario Derivado o Secundario

Una de las principales caracteristicas del Derecho Comunitario es la capacidad de
que ciertas instituciones creadas a partir del Derecho Originario, puedan emitir normas
juridicas de aplicacion inmediata y directa, no solo a los Estados miembros de cada
comunidad, sino también a las personas fisicas -naturales- o juridicas que se encuentren
en sus territorios, sin que para ello sean necesarios los procesos de ratificacion mediante
ley de los respectivos parlamentos, tramite necesario en materia de aprobacién de
convenios y tratados internacionales. Esta caracteristica no es la unica, pues mas adelante
volveremos sobre la segunda nota distintiva que generalmente concurre cuando se
estudia Derecho Comunitario, este es el Principio de Primacia del Derecho Comunitario.

Aqui resulta importantisimo hacer varias precisiones. En todos los sistemas de
integracion regional, el Derecho Comunitario Derivado es muy distinto del existente en
los otros procesos de integracidn, no obstante su denominacion o las traducciones mas
aceptadas de estas, puedan indicar algun nivel de similitud.

Como se preciso arriba, el sistema de instituciones y las competencias nacionales
que en cada region son transferidas a ellas, son diferentes y obedecen a momentos
histéricos y a las circunstancias sociales y politico-econdmicas imperantes tanto a lo
interno de los Estados como en sus relaciones entre si. La frecuente utilizacion de
los términos “Comision”, “Consejo”, “Parlamento” o “Comité”, en nada determinan las
competencias intrinsecas de los 6rganos o de las instancias que son designadas con
ellas. Tal vez, la unica excepcion a la fecha es la relativa a los Tribunales Comunitarios
en donde, sin existir una equiparacion absoluta de las atribuciones de tales Cortes, en su
funcionamiento si presentan importantes similitudes. Estos érganos son: en la Comunidad
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Andina la instancia judicial se denomina Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina'#,
en el caso del Sistema de Integracion Centroamericana (SICA), el érgano judicial recibe
un nombre poco afin a su naturaleza de érgano comunitario y mas relacionado con la
historia de la region, tal denominacién es la de Corte Centroamericana de Justicia®;
por su parte, en el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), las labores judiciales estan
a cargo del Tribunal Permanente de Revisiéon del Mercosur'®; finalmente, en la Unién
Europea funciona el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

Aqui se debe aclarar que ni la Corte Interamericana de Derechos Humanos ni el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, son instancias que formen parte de un proceso
de integracion, ni se rigen por el Derecho Comunitario. Ambas Cortes son instituciones
tipicas del Derecho Internacional Publico Contemporaneo.

Regresando al tema objeto de este apartado, se tiene que es justamente la jerarquia
normativa de este Derecho Comunitario Secundario en el “ordenamiento” juridico
costarricense, el objeto del presente articulo académico.

La citada jerarquia, se adelanta desde ya, esta dada en primer término por el Derecho
Comunitario Originario Centroamericano, y sobre este punto se ahondara mas adelante,
basta con decir por el momento que, también dentro del propio Derecho Derivado del
SICA, existen importantes regulaciones sobre este tipo de normativa secundaria que,
remarca aun mas las diferencias de este Derecho de segundo nivel, de aquellos otros
también secundarios en los otros sistemas.

Entre las normas mas importantes en esta materia en nuestro entorno, puede
mencionarse el Reglamento parala adopcion de decisiones del SICA'®, texto normativo que
define los distintos actos normativos derivados en este sistema, a saber: las decisiones,
las resoluciones, los reglamentos, los acuerdos, etc., y su régimen de validez y eficacia.
El otro texto derivado de especial importancia en esta materia es el Reglamento de la
gaceta oficial digital del SICA'®, articulado que complementa la reglamentacién anterior
en lo que respecta a la publicidad del Derecho Derivado.

V1. EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO SOBRE EL DE-
RECHO NACIONAL

Lineas atras se hablé de la aplicacién directa del Derecho Comunitario Derivado como
una de sus caracteristicas, pues bien, la otra condicion que también esta -o deberia

14 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. http://www.comunidadandina.org/Seccion.asp
x?id=29&tipo=SA&title=tribunal- Visto el 4 de julio de 2021.

15 Corte Centroamericana de Justicia. http://portal.ccj.org.ni/ccj/ Visto el 4 de julio de 2021.

16 Tribunal Permanente de Revision del Mercosur. https://www.tprmercosur.org/es/ Visto el 4 de
julio de 2021.

17 Tribunal de Justicia de la Union Europea. https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/es/ Visto el 4
de julio de 2021.

18 Reglamento para la adopcion de decisiones del SICA. https://www.sica.int/documentos/re-
glamento-para-la-adopcion-de-decisiones-del-sica_1_83233.html Visto el 4 de julio de 2021.

19 Reglamento de la gaceta oficial digital del SICA https://www.sica.int/documentos/reglamen-
to-de-la-gaceta-oficial-digital-del-sica_1_83298.html Visto el 4 de julio de 2021.
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estar presente en el caso del Derecho Secundario Centroamericano-, es su caracter de
prevalente sobre las normas nacionales.

El Principio de Primacia del Derecho Comunitario -originario y derivado- es una
condicion necesaria para su funcionalidad, pues a la fecha esta ha sido la uUnica via que
permite que un bloque de Estados articule de la misma manera determinados temas de
la actividad administrativa que han sido transferidos a los 6rganos comunitarios.

Un escenario en direccion opuesta, esto es, un Derecho Comunitario en donde los
parlamentos nacionales puedan establecer otras vias de actuacidén -aunque esto sea en
normas con rango de ley-, llevan a que tarde o temprano los Estados parte concluyan
que no se esta ante un verdadero Derecho Comunitario, sino ante un escenario de
cooperacion voluntaria de los paises miembros, manera en la que funciona de forma
ordinaria el Derecho Internacional Publico Contemporaneo.

De previo a revisar la direccion en que se ha abordado el tema del Principio de
Primacia del Derecho Comunitario Derivado en el SICA, se repasaran los alcances de
este instituto en los principales sistemas de integracion a saber: la Comunidad Andina, el
MERCOSUR y la Unién Europea.

Como se vera, el elemento comun en todos estos sistemas de integracion es que no
tienen disposiciones de Derecho Comunitario que desconozcan o maticen el Principio de
Primacia bajo analisis, razon por la cual sus 6rganos judiciales le han dado cabida via
jurisprudencia.

El caso en Centroamérica es distinto como se vera mas adelante, ello con la excepcidn
de Costa Rica, sin que esta particularidad nacional sea motivo de un jubilo prematuro.
Sobre esto se volvera mas adelante.

1. En la Comunidad Andina

Al momento de la publicacion de este articulo la Comunidad Andina esta integrada
por: Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru. En lo que hace al tema del Principio de Primacia
del Derecho Comunitario se tiene que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha
analizado el tema en los siguientes términos:

“b. Derecho derivado.-

“Puede afirmarse que es caracteristica primordial del sistema comunitario
de derecho el que los paises soberanamente cedan parte de sus competencias
reguladoras transfiriéndolas de la drbita de accion estatal interna a la orbita de
accién comunitaria para la puesta en practica y desarrollo de los objetivos de la
integracion subregional. De esta manera a los tratados constitutivos — derecho
primario- se suma el acervo legal expedido por érganos de regulacién comunitaria
como la Comisioén y la Junta del Acuerdo de Cartagena, que mediante normas
juridicas de orden supranacional -derecho derivado regulan materias que habiendo
formado parte originalmente de la competencia exclusiva de los paises miembros,
éstos han resuelto soberanamente transferirlas como una “competencia de
atribucion a dichos 6rganos”. (...)
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Las normas comunitarias estan investidas de dos principios esenciales: el de
preeminencia, por el cual prevalecen sobre las normas internas, las cuales seran
inaplicables en caso de contradiccion con las comunitarias, y el otro, de aplicacion
directa en los Paises Miembros, acto que se produce tan pronto las Decisiones y
las Resoluciones sean publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
(articulo 3). Este mismo principio se mantenia respecto a las Resoluciones de la
Junta en el articulo 13 del Reglamento que regia ese cuerpo colegiado. De manera
equivalente el articulo 15 del Reglamento de Procedimientos Administrativos de la
Secretaria General, contenido en la Decision 325, sefiala que las Resoluciones de
la Secretaria General “entraran en vigencia y produciran sus efectos a partir de la
fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, salvo que
la propia Resolucion sefale fecha distinta”.2°

Aqui es menester destacar que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, no
solo no hace ningun tipo de matizacion en lo que respecta al Principio de Primacia del
Derecho Comunitario Derivado, sino que incluso, le da expresa cabida.

2. En el MERCOSUR

A la fecha de emision de este trabajo de investigaciéon el MERCOSUR esta integrado
por: Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Venezuela. En el contexto de este proceso de
integracion el Principio de Primacia ha sido abordado por parte del Tribunal Permanente
de Revision del MERCOSUR en los siguientes términos:

“C. Prevalencia de la norma del Derecho de Integracion sobre la Ley Nacional.

1. Las tres caracteristicas basicas del Derecho Comunitario son: i) aplicacion
inmediata, ii) el efecto directo, iii) la prevalencia normativa sobre el derecho interno.
(...). Siendo ello asi, se concluye que tal tercera caracteristica es perfectamente
insertable dentro de nuestro derecho de integracién, con lo cual este TPR cumple
su responsabilidad institucional al respecto declarandolo asi.

2. Ha sido hasta la fecha un error constante tanto de la jurisprudencia como
de la doctrina existente, el solo recurrir al argumento de la prevalencia del tratado
sobre la ley para sostener la prevalencia o no del derecho del Mercosur sobre el
derecho nacional. Si bien este es un argumento juridicamente correcto, nunca
debe constituirse en el argumento principal para el arribo a tal conclusion.

3. El argumento principal debe ser siempre este, el derecho de integracion por
su concepto, naturaleza y finalidad debe ser siempre prevalente sobre los derechos
nacionales respectivos por su misma esencia. Caso contrario. Se desnaturaliza el
concepto, la naturaleza y sobre todo la finalidad no solo del Derecho de Integracion,
sino del proceso de integracion en si mismo.”*!

20 Sentencia del Tribunal Andino de fecha 11 de febrero de 1999, en la accién de incumplimien-
to presentada por la Secretaria General de la Comunidad Andina contra la Republica de Vene-
zuela, proceso 3-Al-98.

21 Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR, Opinion Consultiva 1/2007, de fecha 3
de abril de 2007.
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Claramente el tratamiento dado al tema en el cono sur no es distinto al brindado en
la regidon andina, y como se vera a continuacién, tampoco difiere del abordaje europeo
del tema.

3. En la Unién Europea

Alafechay tras la salida del Reino Unido del principal proceso de integracién del viejo
continente, la Union Europea esta conformada por 27 Estados a saber: Alemania, Austria,
Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovenia, Espafa, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises
Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa, Republica Eslovaca, Rumania y Suecia.

Aqui no esta de mas indicar que no es posible equiparar Europa con la Unién Europea,
error en el que frecuentemente se incurre, lo anterior dado que en aquel continente hay
49 paises, y de esos solo 27 son parte del proceso de integracion referido.

En lo que hace al Principio de Primacia del Derecho Comunitario, fue en este sistema
en donde él produjo sus primeros desarrollos jurisprudenciales, destacandose en esa
direccién el siguiente criterio:

“Considerando que la primacia del Derecho comunitario esta confirmada por
el articulo 189, a cuyo tenor los Reglamentos tienen fuerza «obligatoria» y son
«directamente aplicables en cada Estado miembro»; que esta disposicion, que no
estd acompafiada de reserva alguna, careceria de alcance si un Estado pudiera
unilateralmente destruir sus efectos mediante un acto legislativo oponible a las
normas comunitarias. Considerando que del conjunto de estos elementos se
desprende que al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente auténoma,
no se puede oponer, en razén de su especifica naturaleza original una norma
interna, cualquiera que sea ésta, ante los 6rganos jurisdiccionales, sin que al mismo
tiempo aquél pierda su caracter comunitario y se ponga en tela de juicio la base
juridica misma de la Comunidad; que la transferencia realizada por los Estados,
de su ordenamiento juridico interno en favor del comunitario, de los derechos y
obligaciones correspondientes a las disposiciones del Tratado, entrafia por tanto
una limitacién definitiva de su soberania, contra la que no puede prevalecer un
acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de Comunidad;"??

Visto el esquema planteado, tanto en este acapite como en los anteriores dedicados
a otros sistemas de Derecho Comunitario, se debe indicar que conforme se expondra en
los apartados siguientes, la situacion en Centroamérica es distinta.

VII. EL PRINCIPIO DE PRIMACIA Y EL DERECHO DERIVADO EN EL SICA
En ciertas ocasiones, la intencidén de entender y estudiar institutos a través del ejercicio
del Derecho Comparado puede entranar importantes riesgos, si el proceso de revision no

toma en cuenta las particularidades de cada sistema.

22 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, sentencia Costa contra Enel del 15 de julio de 1964.
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En lo que hace al manejo del Principio de Primacia por parte de érganos del Poder
Ejecutivo de Costa Rica, se tiene que en el contexto del recurso de amparo tramitado
bajo el numero de expediente 21-002838-0007-CO, cursado en contra del Ministerio
de Economia, Industria y Comercio, y que fue resuelto mediante el voto 7469-2021, el
Ministerio de Salud present6 una coadyuvancia pasiva en el que manifestoé:

“Sobre este punto hay que tener presente que los actos administrativos que
adopta el COMIECO al amparo del articulo 55 del Protocolo de Guatemala,
ratificado por Costa Rica segun Ley N° 7629, se expresan en Resoluciones,
Reglamentos, Acuerdos y Recomendaciones y en lo que respecta a los
Reglamentos, dicho protocolo en el numeral 3 de ese mismo articulo 55, sefala
que: “Los Reglamentos tendran caracter general, obligatoriedad en todos sus
elementos y seran directamente aplicables en todos los Estados Parte. En el
procedimiento de su adopcién se consultara al Comité Consultivo de Integracion
Econdmica”. En este sentido los Reglamentos Técnicos Centroamericanos forman
parte del Derecho Comunitario, al respecto la Sala Constitucional en su resolucion
N°4638-96 de las nueve horas con tres minutos del 6 de septiembre de 1996 ha
indicado: “El derecho comunitario posee una gran penetracion en el orden juridico
interno de los Estados miembros, que se manifiesta en la aplicabilidad inmediata,
su efecto directo y su primacia. Y es que la Comunidad constituye un nuevo orden
juridico internacional, en cuyo beneficio los Estados partes han limitado, aunque
de manera restringida, sus derechos soberanos. Del Derecho Comunitario surgen
derechos y obligaciones, no sélo para los Estados miembros, sino también para
sus ciudadanos”. En esta misma resolucion la Sala Constitucional ha sefalado: “...
resulta importante acotar que todas las normas aprobadas en el proceso de
integracion van constituyendo un auténtico ordenamiento juridico, que por su
naturaleza y los fines que persigue encuadra dentro de lo que se ha definido como
derecho comunitario...”. Por tanto, conforme al articulo 6° de la Ley General de la
Administracion Publica, tienen un rango superior a las leyes nacionales, entonces
pretender dentro de un determinado Estado parte del Consejo Centroamericano,
que se amplien dichos requerimientos técnicos, en una nueva disposicidon
reglamentaria, en efecto implicaria una falta a la jerarquizacion normativa de
nuestro ordenamiento juridico, y por ende, recaeria en una causal de nulidad del
acto administrativo que contenga esa nueva disposicion reglamentaria.”?

Vistas las consideraciones anteriores, es menester precisar cuales son los alcances
del Principio de Primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Nacional en el
bloque de legalidad de nuestro pais.

1. El Principio de Primacia en la Sala Constitucional

En el estado actual de evolucion del “ordenamiento” juridico patrio, la Sala
Constitucional es sin lugar a dudas, uno de los mas importantes, o si se quiere el mayor

23 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 7469-2021, de las nueve horas
quince minutos del dieciséis de abril de dos mil veintiuno.
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intérprete del “sistema” normativo en el sentido mas amplio del término, de ahi su deber de
prestar particular atencién al momento de proceder a precisar los alcances de principios,
institutos o normas juridicas.

En lo que hace al tema del Principio de Primacia tantas veces referido la Sala ha

mantenido una linea constante. Asi, a manera de ejemplo se tiene que esta instancia ha
considerado recientemente:

52

“lo que produce la preeminencia del Sistema de Integracién Centroamericana,
la que se manifiesta, en términos muy concretos, en que la legislacion nacional no
puede modificar o dejar sin efecto las reglas centroamericanas. (...) El principio
de la primacia del Derecho comunitario busca garantizar efectos prolongados
de sus disposiciones en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros,
precisamente esa es una de las mas importantes caracteristicas: implica que
las autoridades nacionales de una Comunidad de Estados, como Comunidad
de Derecho (originada en Tratados de Integracion, aprobados por mayoria
calificada), tiene como norte alcanzar objetivos y propdsitos comunes al proceso
de integracion, para lograr el bien comun y para ello se comprometen a no dictar
disposiciones o medidas que se sustraigan de la normativa comunitaria originaria
o derivada. Al mismo tiempo el Derecho nacional no debe estar en conflicto con
el Derecho comunitario o el derecho internacional convencional, especialmente
por la importancia que reviste para Costa Rica. El derecho de integracién busca,
justamente, garantizar la una (sic) aplicacién uniforme para cumplir ciertos
objetivos entre los distintos miembros de la comunidad de Estados. Vale decir que
el Derecho comunitario es un derecho de comunidad, que alcanza no solamente
a los Estados, sino también a las Instituciones comunitarias y, especialmente,
genera derechos y obligaciones en cabeza de los ciudadanos, en este caso de la
Comunidad Centroamericana. Por ende, tiene caracter propio vinculante, porque
contiene obligaciones validamente aceptadas por los Estados, regidas por reglas
propias (las normas originarias y derivadas), y complementariamente se le aplican
las del Derecho internacional, es decir, por los principios de pacta sunt servanda,
deben ser cumplidas de buena fe y no se puede invocar normas o disposiciones
de derecho interno para justificar su incumplimiento. De modo que para que el
sistema funcione correctamente, se deberian eliminar las inconsistencias que
puedan interferir en el orden juridico internacional, como cambiar o introducir
medidas juridicas nuevas (unilaterales ) contrarias a lo previamente delegado al
Sistema de Integracion Centroamericana. En otras palabras, en cuanto a lo que
es delegado por los Estados de la comunidad al sistema politico y juridico, no
puede individualmente un miembro alterarlo sin que ello implique una infraccién al
Derecho comunitario y al Derecho internacional publico validamente consentido.
La via correcta es proponer las modificaciones a la comunidad de derecho, sea
en la legislacion o medidas adoptadas para alcanzar uniformidad consensuada
entre sus miembros. La cuestion de los alcances de los compromisos juridicos
de la comunidad de derecho deben asumirse con seriedad, cuando hay un
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ejercicio positivo que se plasma en normativa centroamericana, e incluso, cuando
se haya proclamado su competencia, pero sin el ejercicio de esas potestades.
Precisamente los canales juridicos para la produccion tanto de decisiones como
de normas quedan delegados en la comunidad, y no en los Estados, actuando
individualmente en contra de los intereses de la integracién. Interesa para este
Tribunal lo que deberia determinarse el grado e intensidad de sus efectos, asi
como de lo previsto por el ordenamiento centroamericano.”?

El criterio de la Sala Constitucional contenido en el extracto recién transcrito no solo
guarda una clara légica con el ideal del Derecho Comunitario, sino que es conteste con
lo dicho en el marco de la Comunidad Andina, el MERCOSUR vy la Unién Europea.

Aqui es posible afirmar que el analisis ofrecido es juridicamente correcto si lo
entendemos referido solo al Derecho Comunitario Primario u Originario. Lamentablemente,
este no es el caso. Las afirmaciones genéricas antes ofrecidas no se ajustan al texto
expreso del Protocolo de Tegucigalpa, el cual es considerado como la norma fundacional
del SICA.

La logica intrinseca plasmada en el fallo y que es parte de la ideologia que deberia
inspirar todos los procesos de integracion comunitaria, deja de lado el texto expreso
del referido Derecho Comunitario Centroamericano Originario, pues conforme se vera
en el apartado siguiente el Protocolo de Tegucigalpa tiene una norma expresa en lo
que hace a la jerarquia normativa del Derecho Derivado en el Sistema de Integracién
Centroamericana, a saber el articulo 22 de la referida convencion.

Ahora bien, de previo a incursionar en el estudio de tal precepto, es necesario acotar
aqui que, la Sala Constitucional de Costa Rica ha potenciado de forma desproporcionada
la jerarquia del citado Derecho Derivado, esto en los siguientes términos:

‘Los Reglamentos emitidos por el Consejo de Ministros de Integracion
Econdmica (COMIECO), de manera sectorial, o intersectorial (por ejemplo, con
el Consejo Agropecuario Centroamericano —CAC-) forman parte del Derecho
Comunitario derivado, por lo que gozan de eficacia directa (generan derechos y
obligaciones para todos los centroamericanos, no solamente para los Estados),
aplicabilidad inmediata (son aplicables en nuestro territorio sin solucion de
continuidad, es decir, no es necesario que superen el tamiz del procedimiento
para la aprobacion y ratificaciéon de un tratado internacional; mucho menos resulta
imprescindible se dicte un acto de reconocimiento) y primacia sobre el Derecho
interno (preeminencia en su aplicacién, no validez, como lo ha analizado la doctrina
alemana).”®

Noétese aqui la inadecuada referencia a la doctrina europea, y concretamente la
alemana, ajena claro esta, a las regulaciones comunitarias centroamericanas. En lo que
hace a este tema continué la Sala Constitucional diciendo:

24 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 6728-2016, de las nueve horas
cinco minutos del dieciocho de mayo de dos mil dieciséis.
25 Ibidem.
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“‘Con el Reglamento Centroamericano sobre Medidas y Procedimientos
Sanitarios y Fitosanitarios, los Estados Centroamericanos han acordado entre si
la integracion econdmica centroamericana, que se constituye en un parametro
juridico que vincula al Estado costarricense, de modo que, aun cuando sea un
acto del Poder Ejecutivo, jerarquicamente goza de mayor jerarquia que la ley, pues
responde claramente a una decision del constituyente derivado cuando autoriza la
pertenencia a un ordenamiento juridico comunitario, como también de los tratados
internacionales sobre el comercio, libremente consentidos, lo que se establece
como un limite para el legislador.”? (El texto original no esta subrayado).”

Sin lugar a dudas esta consideracién de “obiter dictum”, que no de “Ratio decidendi’,
hace que en el “ordenamiento” juridico de Costa Rica el Derecho Comunitario Secundario
o Derivado tenga una jerarquia distinta a la establecida en el Derecho Comunitario
Originario del SICA.

2. El Principio de Primacia en el Derecho Comunitario Originario Centroamericano

Como fue referido supra, el Sistema de Integracion Centroamericana tiene su punto
de partida en lo que hace a su configuraciéon y estructura actual en el Protocolo de
Tegucigalpa.

Una vez finalizada la Guerra Fria, y con ella el bombeo constante de combustible
-ideoldgico y de insumos bélicos- a las guerras en varios de los paises de la region, fue
posible iniciar en la parte final de los afios ochenta del siglo XX, el replanteamiento del
proceso de integracion del istmo, el cual habia tenido como punto de inicio la Carta de
Organizacion de Estados Centroamericanos ODECA, tratado que como se indic6 supra,
fue incorporado a nuestro “sistema” normativo en 1964 mediante Ley 3366.

En dicho tratado el tema de la Primacia del Derecho Comunitario gener6é no pocas
controversias en razén del texto ambiguo del articulo 24, el cual en relacion con este
tema sefalaba:

“Articulo 24.- El funcionamiento de la Organizacion no interferira con el régimen
interno de los Estados y ninguna de las disposiciones de la presente Carta afectara
el respecto y cumplimiento de las normas constitucionales de cada uno de ellos,
ni podra interpretarse en el sentido de menoscabar los derechos y obligaciones
de los Estados Centroamericanos como miembros de las Naciones Unidas y de
la Organizacion de los Estados Americanos, ni las posiciones particulares que
cualquiera de ellos hubiere asumido por medio de reservas especificas en Tratados
o Convenios vigentes.”.

Ya para la primera parte de la ultima década del siglo anterior -los noventas-, el
proceso de integracion -y con él el Derecho Comunitario Centroamericano-, estaba
en manos de lo que en su mayoria eran nuevas Yy fragiles democracias, situacion que
claramente fundamentaba las suspicacias de crear poderosas instituciones comunitarias
que a la postre estarian supeditadas a paises con sistemas internos aun débiles en razon

26 Ibidem.
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de que su proceso de consolidacion democratica estaba apenas dando sus primeros
pasos.

Las negociaciones entre los Estados y actores politicos de la region condujeron a las
reformas y reconfiguracion del Derecho Comunitario en Centroamérica.

Para aquel momento histérico ya el Derecho Comunitario Europeo se habia
consolidado, entre otros factores por el hecho de que su construccion estuvo a cargo de
paises que durante la Guerra Fria estuvieron agrupados ideolégicamente en el mismo
grupo beligerante.

El contexto politico-econémico de la regién Centroamericana se decanté por una
solucién distinta en lo que hace al tema de la Primacia del Derecho Comunitario Derivado,
surgiendo la redaccion del actual articulo 22 del Protocolo de Tegucigalpa el cual en
su condicién de texto fundacional, aborda el tema con meridiana claridad al establecer
como regla para todo el sistema la siguiente:

“Articulo 22.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10, las decisiones de
los Consejos seran de obligatorio cumplimiento en todos los Estados Miembros y
soélo podran oponerse a su ejecucidn disposiciones de caracter legal. En tal
caso, el Consejo, previo los estudios técnicos pertinentes, analizara de nuevo el
asunto y acomodara la decisidn, en su caso, al respectivo ordenamiento legal. No
obstante, tales decisiones podran ser ejecutadas por los Estados Miembros que
no las hubieren objetado.” (El texto original de la norma no esta destacado con
negrita ni subrayado).

Del tratado fundacional antes referido, aunque ilégico para un esquema de Derecho
Comunitario, parece desprenderse una voluntad expresa de los Estados de que las
regulaciones de Derecho Derivado tendran potencia y resistencia inferior a las leyes de
los paises partes del sistema.

3. El Principio de Primacia en la Corte Centroamericana de Justicia

De previo aincursionar en el tema de fondo al que esta dedicado este apartado, se debe
precisar que a la fecha existe una gran controversia respecto a si el Estado de Costa Rica
es parte del sistema judicial comunitario que tiene como eje a la Corte Centroamericana
de Justicia. Nuestro pais sostiene que no pero la instancia judicial estima que si. No
obstante lo anterior, se ha decidido incorporar el criterio de este 6rgano jurisdiccional
regional sobre el tema de analisis en este articulo, dado su incuestionable valor doctrinal,
y en especial en virtud de la funcion de dicho Tribunal como principal intérprete judicial
del Derecho Comunitario. Como nota al pie se ofrecen algunas consideraciones en torno
al conflicto antes mencionado.?’

27 La controversia sobre la relacion entre la Corte Centroamericana de Justicia y Costa rica,
sobre la que han corrido rios de tinta, es relativamente simple. La base convencional de la Corte
Centroamericana de Justicia esta dada en dos tratados internacionales: a- el Protocolo de Tegu-
cigalpa que la cre6 como organo principal del SICA, y, b- el Estatuto de la Corte Centroamericana
de Justicia que la regula en detalle.
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Ante la posicidn reciente de la Sala Constitucional en este tema -jerarquia de los

Costa Rica ratifico el primer tratado pero no el segundo. En el contexto de la fase inicial del pro-
cedimiento legislativo de aprobacién del Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, la Co-
mision Permanente de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa consulté a la Corte Suprema
de Justicia dicho proyecto de ley -del Estatuto-. El Poder Judicial sefialé la inconstitucionalidad
del tratado, en el tanto este instrumento indicaba que la instancia centroamericana era compe-
tente para atender temas constitucionalmente asignados a la Sala Constitucional. El proyecto fue
dictaminado negativamente y archivado.

Por su parte, la Corte Centroamericana de Justicia, analizando su relacion con este Estado parte
del SICA ha considerado:

“CONSIDERANDO XI: Que ha sido estatuido que la competencia de la Corte, como Tribunal
Comunitario, se rige por el principio de atribucion, lo cual quiere decir que son los Tratados, y sus
Protocolos los que establecen los criterios para fijar dicha competencia comunitaria. Desde un
punto de vista puramente doctrinal, podria distinguirse entre una competencia genérica o impli-
cita (numerus apertus) contenida en los instrumentos constitutivos; y una competencia especifica
o explicita (numerus clausus) contenida en el Estatuto. La competencia genérica o implicita: es
atribuida en el Tratado Constitutivo del SICA, es decir, el Protocolo de Tegucigalpa. Por su parte,
la competencia especifica o explicita, se atribuye en el Convenio de Estatuto de La Corte. Las
competencias especificas derivan de la competencia genérica, las competencias especificas
desarrollan la genérica. El mismo Protocolo manda que las atribuciones especificas de La Corte
sean reguladas en el Estatuto, el cual en su Exposicion de Motivos, sefiala que “...tendra una
jurisdiccion y competencia, amplia y completa...” (Convenio de Estatuto de la Corte). Efectiva-
mente asi queda consagrado en el Articulo 30 del Estatuto que establece: “Conforme a las nor-
mas antes establecidas, la Corte tiene facultad para determinar su competencia en cada caso
concreto, interpretando los tratados o convenciones pertinentes al asunto en disputa y aplicando
los principios del Derecho de Integracion y del Derecho Internacional”. Estas disposiciones le
dejan un amplio margen de libertad a la Corte para fijar su competencia, tomando en considera-
cion e interpretando los criterios fijados para casos especificos en los cuales se atribuyen o se
excluye su competencia (Articulo 22 del Estatuto). Este criterio de “numerus apertus” por el cual
se rige el Protocolo de Tegucigalpa es el que, por la misma jurisprudencia de La Corte, debe
prevalecer en caso de duda sobre la competencia del Tribunal. La jurisdiccion y competencia
establecidas en el Articulo 35, parrafo segundo, del Protocolo de Tegucigalpa no son de caracter
facultativo, optativo u opcional ni requieren de ningtin acto ulterior a la ratificacion y depdsito del
Protocolo de Tegucigalpa por los Estados Parte para convertirse en una obligacion internacional
perfecta y plenamente exigible por todos los Estados Parte del SICA, sus 6rganos, instituciones
y los particulares. A este efecto, es necesario recordar que la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados fue ratificada por Costa Rica con posterioridad a la ratificacion que dicho
Estado hizo del Protocolo de Tegucigalpa, por lo cual cualquier reserva hecha a dicha Conven-
cién no es aplicable a los tratados suscritos y ratificados por Costa Rica con anterioridad y en
este caso concreto, no seria aplicable al Protocolo de Tegucigalpa. La referida Convencion de
Viena, al regular la forma de expresar el consentimiento en obligarse por parte de los Estados
dice: “El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestara mediante la
ratificacion: a) cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse mediante la
ratificacion; b) cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que se
exija la ratificacion; c) cuando el representante del Estado haya firmado el tratado a reserva de
ratificacion; o d) cuando la intencion del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificacion se
desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya manifestado durante la negocia-
cién.” De la misma forma la mencionada Convencién establece, en el Articulo 16 que el consen-
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reglamentos comunitarios- y dado el texto expreso del articulo 22 del Protocolo de

timiento de un Estado en obligarse por un tratado se hara constar en los instrumentos de ratifica-
cién, aceptacion aprobacion o adhesion al efectuarse el deposito de éstos en poder del
depositario. La citada disposicion lee asi: “Salvo que el tratado disponga otra cosa los instrumen-
tos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion haran constar el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado al efectuarse: a) su canje entre los Estados contratantes; b)
su depdsito en poder del depositario; o ¢) su notificacion a los Estados contratantes o al deposi-
tario si asi se ha convenido.”. El Estado de Costa Rica firmé el Protocolo de Tegucigalpa y siguio
los procedimientos para obligarse por dicho tratado establecidos en el Articulo 36 ratificando el
Protocolo de conformidad con su respectivo procedimiento constitucional aprobado por Ley 7502
del tres de mayo de mil novecientos noventa y cinco y ratificado por Decreto Ejecutivo 24408 del
doce de junio de mil novecientos noventa y cinco, por lo tanto el Protocolo de Tegucigalpa es un
tratado que obliga al Estado de Costa Rica y en él se establece la jurisdiccion y competencia
obligatorias de la Corte Centroamericana de Justicia la cual constituye vis a vis Costa Rica, una
obligacioén internacional perfecta y plenamente exigible por todos los Estados Parte del SICA, sus
organos, instituciones y los particulares. CONSIDERANDO XllI: Que de conformidad con su Arti-
culo 38, el Protocolo de Tegucigalpa no admite reservas debido a su naturaleza especial de ins-
trumento fundacional y constitutivo de una comunidad econémico-politica y en la cual todos los
Estados, las instituciones y los ciudadanos deben estar sometidos a los mismos derechos y
obligaciones para hacer realidad la integracion de Centroamérica como se reconoce en su Arti-
culo 1. En consecuencia y de la misma forma establecida por La Corte en anteriores resolucio-
nes, ningun Estado Parte del Protocolo de Tegucigalpa puede alegar que una o varias de las
disposiciones de ese tratado no le son inaplicables con respecto a otra Parte o Partes del tratado,
organos o patticulares. (“...hay cinco Estados que tienen, en condiciones de igualdad, la condi-
cion de Parte en el Tratado... se hace necesario declarar la igualdad de derechos entre los Esta-
dos que actualmente conforman el SICA...en base a un principio fundamental de Derecho Inter-
nacional, de Derecho de Integracion y de Derecho Comunitario...de lo contrario habria
incoherencia...que acarrearia la ineficacia de las estipulaciones adoptadas, contrariando asi los
fines de los tratados.” CCJ. Expediente No. 3-26-10-99: Consulta sobre Plena Vigencia del Tra-
tado Constitutivo del PARLACEN y Otras Instancias Politicas.) En otras palabras, Costa Rica
tiene los mismos derechos y las mismas obligaciones que los deméas Estados Parte del Protoco-
lo de Tegucigalpa, porque asi fue convenido por el mismo Estado de Costa Rica con los demas
Estados Parte y asi fue aceptado por los procedimientos constitucionales de Costa Rica para
obligarse por el Protocolo. No existe en éste tratado ninguna excepcion convenida por Costa
Rica con los demas Estados Parte. No existe ninguna reserva porque no cabe ninguna. Preten-
der, sin haberlo convenido, que Costa Rica esta exceptuada del cumplimiento de una o mas
obligaciones estatuidas en el Protocolo de Tegucigalpa, equivale a establecer de manera unila-
teral una situacion de privilegio frente a los demas Estados, lo cual no solamente es inaceptable
en el seno de una “comunidad econémico-politica”, sino que pretender o consentir que un Estado
queda fuera de la aplicacion de la regla comun, permitir que se aparte de la aplicacion general de
la ley, aceptar que goza de un estatuto individual, especial o extraordinario fuera del marco legal
e institucional comun, resulta inconcebible en las relaciones entre Estados de una “comunidad
econodmico-politica” que “aspiran a la integracion de Centroamérica.” Si una semejante preten-
sién se aceptara, supondria que, por un lado, existirian distintos tipos de Estados. Unos ordina-
rios, sometidos al régimen juridico y a la autoridad de sus 6rganos e instituciones y otros extraor-
dinarios o especiales que tendrian el derecho de escoger qué reglas del régimen juridico aplicar
o cumplir y qué organo o autoridad institucional de la comunidad de Estados reconocer. Mas
grave aun, por otra parte, esa diferenciacion tendria un impacto negativo sobre el nivel de protec-
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Tegucigalpa, conviene precisar cual ha sido el criterio de la Corte Centroamericana de
Justicia en lo que hace a los alcances del Derecho Comunitario Derivado, pues en los
demas sistemas, han sido estas instancias judiciales, las que desde el propio entorno
comunitario han puesto punto final a esta clase de controversias.

Alafecha el SICA cuenta con una Opinion Consultiva evacuada por la instancia judicial
comunitaria, justamente en lo que hace a tal eje de analisis. En lo que interesa al punto,
atendiendo una consulta de la Secretaria General del SICA la Corte Centroamericana
de Justicia emitié un extenso analisis sobre el particular. Para acometer esta tarea, el
citado Tribunal primero preciso la naturaleza juridica del Protocolo de Tegucigalpa en los
siguientes términos:

“El Protocolo de Tegucigalpa, como ya lo expreso esta Corte en su resolucion de
las diez horas del dia veinticuatro de mayo del corriente ano, “es en la actualidad,
el tratado constitutivo marco de la integracion centroamericana, y por tanto el de
mayor jerarquiay la base fundamental de cualquier otra normativa centroamericana
sean estos Tratados, Convenios, Protocolos, Acuerdos u otros actos juridicos
vinculatorios anteriores o posteriores a la entrada en vigencia del Protocolo de
Tegucigalpa”, por lo que a la luz del Derecho Internacional y del Derecho de
Integracién Centroamericano, no es simplemente un instrumento contractual entre
los sujetos de derecho que lo han formalizado, sino que constituye un estatuto
que crea Organos, les atribuye competencias y les establece reglas para su
interrelacion, todo ello orientado al logro de un objetivo fundamental que pretende
alcanzar mediante el cumplimiento de propdsitos y principios expresamente
sefialados”?.

Hecha la precision anterior aquella Corte regional se abocé a la interpretacion del
articulo 22 transcrito en el apartado anterior, ofreciendo las siguientes consideraciones:

cion de los derechos fundamentales y su efectivo ejercicio dentro de la Comunidad de Estados
para los particulares del Estado que desconoce las obligaciones comunitarias. Se plantea asi
incluso un asunto de competencia de la justicia constitucional nacional, por cuanto habrian ciu-
dadanos y personas juridicas protegidos por el régimen juridico e institucional comunitario y otros
cuyos derechos estarian sujetos a la voluntad discrecional y unilateral del Estado que se consi-
dera exceptuado de cumplir con ciertas obligaciones y autorizado para aceptar unilateral y arbi-
triamente la autoridad de algunos 6rganos o instituciones del Sistema de la Integracion Centroa-
mericana pero de otros no. Una situaciéon como la descrita da lugar a una discriminacion entre los
ciudadanos de distintos Estados y establece sin duda un inaceptable régimen de desigualdad
frente a la ley, tanto para el goce de los derechos como para el cumplimiento de las obligaciones.
Es evidente que por un lado, una interpretacion casuistica, discrecional y antojadiza de la norma
juridica comun”. Corte Centroamericana de Justicia, sentencia de 20 de octubre de 2009
(acta436). Demanda de la Asociacion de Agentes de Aduana de Costa Rica contra dicho Estado
solicitando la nulidad de una Circular del Servicio Nacional de Aduana de ese pais.

28 Corte Centroamericana de Justicia Expediente No. 5-1-8-95. Resolucién de las diez horas y
quince minutos del dia veinte de octubre de mil novecientos noventa y cinco. Opinion Consultiva
sobre Actos Normativos del SICA.
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“A este respecto es conveniente el analisis de lo dispuesto en el Art. 22 del
Protocolo de Tegucigalpa, el que literalmente expresa: “Art. 22. Sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 10, las decisiones de los Consejos seran de obligatorio
cumplimiento entodos los Estados miembros y solo podran oponerse a su ejecucion
disposiciones de caracter legal. En tal caso, el Consejo, previo los estudios
técnicos pertinentes, analizara de nuevo el asunto y acomodara la decision, en
su caso, al respectivo ordenamiento legal.” Es claro que las decisiones o actos
normativos acordados por uno de los principales érganos del Sistema, tienen
existencia legal lo que equivale a decir validez, aun cuando no se haya cumplido
con la obligacion de publicidad establecida en el Art. 10 del mismo Protocolo, lo
que justifica la conclusiéon de que los Estados contratantes se inclinaron por la
posicion de que la publicidad no es esencial para la validez de los actos normativos
dictados por los érganos e instituciones a quienes esta Corte considera que se les
puede aplicar el mismo principio del Art. 22 referido a los Consejos de Ministros.
Ademas establece como limite al obligatorio cumplimiento de las decisiones de los
Consejos, la situacion de que ellas no se ajusten a disposiciones de caracter legal,
indudablemente de alguno de los Estados.”

De la resolucion anterior, es mas claro aun que el articulo 22 del Protocolo de
Tegucigalpa, regula la jerarquia infra-legal del Derecho Comunitario Derivado en los
términos claramente establecidos en el texto de la norma, sin embargo, es momento de
determinar qué sucede en el “ordenamiento” juridico costarricense.

VIil. LA JERARQUIA NORMATIVA DE LOS REGLAMENTOS CENTROAMERICANOS
EN EL “ORDENAMIENTO” JURIDICO DE COSTA RICA

El problema congénito que ha arrastrado el Derecho Comunitario en Centroamérica
en lo que respecta a su normativa derivada, ha sido avistado por la doctrina especializada,
la cual incluso ha pretendido construir rebuscadas construcciones para justificar la
interpretacion del articulo 22 del Protocolo de Tegucigalpa en un sentido contrario al de
su redaccion expresa, ajeno también a su contexto histérico-politico, e incluso en una
direccién distinta al de los desarrollos de la Corte Centroamericana sobre el particular.
En esta direccién en la obra Derecho y doctrina judicial comunitaria®, los autores Perotti,
Salazar y Ulate, abordan el problema de la subordinacion del Derecho Derivado a las
leyes de cada Estado miembro del sistema, sefialando en primer término que algun
sector de la academia ha pretendido enfrentar esta situacion entendiendo que el referido
articulo 22 tiene efectos a lo externo del SICA, en esta direccidon en la referida obra se
plantea:

“3. Algunos autores, a fin de dotar de un entendimiento diferente sobre el
articulo en cuestion que permita sortear esta aparente sumision de las decisiones

29 Perotti A. Salazar, C. y Ulate, E., Derecho y doctrina judicial centroamericana, Segunda Edi-
cion, Editorial Juridica Continental, 2017.
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de los Consejos de Ministros a la legislaciéon nacional, consideran que la frase
“disposiciones de caracter legal” se refiere, no a la ley de un Estado miembro sino
a una normativa del propio SICA, con lo cual el pais que pretende abstenerse de
ejecutar la decision ministerial debera alegar una norma comunitaria; es decir, se
trataria de un conflicto intrasistémico, entre normas de un mismo ordenamiento,
el comunitario. Mas alla del loable esfuerzo doctrinal, dicha posicion presenta
dos flancos débiles, en primer lugar que el articulo — a continuacién — habla del
“respectivo ordenamiento legal” y con ello se esta identificando claramente al
derecho nacional del pais que alega la excepcion de cumplimiento; por otro lado,
la frase final permite a los Estados que no han puesto reparos que ejecuten la
decision del Consejo de Ministros, lo cual — siguiendo la orientacién académica
mencionada — crearia un contrasentido pues no podria una norma comunitaria
ser aplicada por algunos paises y no por otros porque éstos la consideran ilegal
porque viola el mismo derecho comunitario. Ademas, con ello se afectaria el
efecto util de la competencia de La Corte — prevista en el articulo 22, incisos “b”
y “g”, de su Estatuto — para hacer el control de legalidad del derecho regional;
si un Estado considera que una norma comunitaria conculca otra disposicion
también comunitaria, pero de superior jerarquia, debe llevar el caso al Tribunal, y
no abstenerse de cumplir aquella.

A nuestro entender, el articulo del 22 del PT claramente esta haciendo
referencia, como lo ha marcado la propia Corte, a la “ley nacional”.”*

Si bien los autores citados rechazan por forzada la interpretacién antes expuesta,

ofrecen una propia que, a criterio de quien escribe estas lineas, es igualmente rebuscada,
partiendo de la tesis de que los articulos iniciales del Protocolo son mas importantes
que los finales y por defecto, a partir de la ideologia de la integracion plasmada en las
primeras normas, se podrian desaplicar las ultimas, En esta direccion se argumenta:

“Esta contradiccion puede ser salvada aplicando los criterios de interpretacion
constitucional que existen en cualquier Estado; cabe recordar que como se ha
visto y se vera, tanto la doctrina como la propia CCJ, han calificado al PT como la
“constitucion material” del SICA. En tal sentido, la lectura global del PT demuestra
que existen dos grandes capitulos constitucionales en su articulado: el primero
que va desde el articulo 1 al 7, al cual podriamos calificar de parte dogmatica,
dedicada a los principios, propdsitos, naturaleza y fines del SICA, es decir al nucleo
duro o clausulas pétreas; y el segundo que engloba los articulos 8 y siguientes,
que es la parte organica, es decir aquella que regula la existencia, conformacion
y competencias de los 6rganos y demas cuestiones operativas del SICA. Es claro
que en la estructura interna de cualquier constitucion la parte dogmatica tiene una
jerarquia superior a la parte organica. Dado que los articulos 3, 4 y 6 se ubican
en la parte dogmatica de PT, y el articulo 22 en la parte organica, éste no puede
sobreponerse a los primeros. De alli que, siendo que los articulos 3, 4 y 6 impiden

30 Ibidem, pag.s 155y 156.
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a cualquier Estado miembro alegar normas de derecho interno — cualquiera sea
su naturaleza, constitucionales, legislativas, etc. — que sean contrarias al derecho
comunitario — del rango que este sea, originario, secundario o complementario
—, el articulo 22, por fuerza de aquellos articulos, no autoriza a ningun pais a
invocar una ley doméstica como excepcion al cumplimiento de una decision de un
Consejo de Ministros.

En definitiva, ningun Estado miembro podria alegar el articulo 22 del PT para
justificar la falta de acatamiento de una decisién del Consejo de Ministros por la
existencia de una ley nacional contraria, y si lo hiciera aquel articulo devendria en
inaplicable en virtud de lo dispuesto en las normas superiores de los articulos 3,
4y 6 del PT.”*

La anterior propuesta de interpretacion fuerza una solucion a un problema del Derecho
Comunitario Derivado, que fue asi acordado por los paises miembros del sistema, siendo
el articulo 22 antes transcrito un precepto que no confronta el texto expreso de los
articulos iniciales del Protocolo de Tegucigalpa, pues en las normas de la primera parte
del tratado no hay regulaciones claras en lo que hace al Principio de Primacia.

No se discute aqui el hecho de que la apuntada regulacion, si es radicalmente
inconveniente para el sistema, sin embargo, no es la via de la interpretacion -doctrinal o
jurisprudencial- el modo de salvar el fallo estructural que aqui se esta estudiando.

El problema bajo analisis pareciera ser una contingencia ajena al Derecho Publico
costarricense, pues pese a la evidente claridad del inconveniente que presenta el
Principio de Primacia del Derecho Comunitario Derivado en el SICA, misma que esta
expresamente plasmado en el tratado fundacional del sistema, y aun y cuando el tema
también ha sido abordado por la instancia judicial de la comunidad a saber la Corte
Centroamericana de Justicia, y dado que, ademas la doctrina juridica especializada ha
debatido sobre cémo afrontar el problema, buscando intrincadas salidas a este espinoso
tema, en el caso de Costa Rica, la Sala Constitucional, sin detenerse a ofrecer cualquier
tipo de interpretacion en lo que hace al articulo 22 del Protocolo de Tegucigalpa tantas
veces mencionado, simplemente se ha alineado con la mejor doctrina y jurisprudencia
europea, lo cual no seria un problema, salvo por la norma expresa que existe.

No obstante lo anterior, en razon de la naturaleza que en el sistema patrio tienen los
pronunciamientos de la Sala Constitucional, Costa Rica es el unico pais de la region en
el cual los Reglamentos Centroamericanos o Reglamentos Técnicos Centroamericanos,
tienen rango supra legal, esto pese a una disposicion expresa en sentido contrario del
tratado internacional que justamente les da su fundamento.

En los precedentes de la Sala Constitucional en materia de Derecho Comunitario, el
gran ausente ha sido el articulo 22 del Protocolo de Tegucigalpa. Tal precepto ha sido
utilizado al resolver el fondo de un asunto, en una unica oportunidad. Fue justamente
el fallo que evacud la Consulta Preceptiva de Constitucionalidad del proyecto de ley de
ratificacion del referido Protocolo, el cual fue atendido mediante el voto 2037-1995. Dicha
resolucion, corta en extensién, no solo hace referencia a la norma en tres apartados

31 Ibidem, pag. 157
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distintos, sino que es justamente su existencia la que la propia Sala Constitucional estima
como valvula de escape que permite concluir la constitucionalidad del tratado consultado.
En esta direccioén el alto Tribunal considerd en aquella oportunidad:

“‘PRIMERO. Indicaremos las condiciones para que una serie de disposiciones del
proyecto en consulta no sean entendidas de forma que contradigan la Constitucion,
no sin decir desde ya, asimismo, que el articulo 22 del proyecto consultado podria
ser de suma importancia para excluir a priori contradicciones con la Constitucién
Politica. Es indispensable insistir en que, para la Sala Constitucional, el presente
Tratado en modo alguno se refiere a la “integridad territorial” 0 a la “organizacion
politica” de nuestro pais. De lo contrario la Asamblea Legislativa hubiera debido
atenerse al procedimiento agravado previsto por el parrafo segundo del articulo 7
constitucional. (...) El articulo 22, por su parte, podria jugar como clausula general
que excluye a priori la posibilidad de inconsistencias entre la Constitucion y el
presente tratado o medidas que lo apliquen:”3?

Aqui es importante destacar que en la linea de pensamiento externado por la propia
Sala Constitucional, en un sistema de Derecho Comunitario, el Derecho Derivado deberia
ostentar para todos los Estados partes de la comunidad, igual jerarquia normativa y la
misma naturaleza juridica. Sin embargo, este no es el caso en el SICA.

IX. CONCLUSIONES

Finalizado el repaso expuesto a lo largo de este breve articulo académico, es claro
que el Principio de la Primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Nacional, no
solo es una de las principales caracteristicas de esta rama de las Ciencias Juridicas,
sino que es indispensable si se pretende la conformacion de un Sistema de Integracion
Comunitaria funcional.

El citado Principio de Primacia ha sido la regla en otros Sistemas Comunitarios
como: la Comunidad Andina, el MERCOSUR y la Unién Europea. No obstante en
Centroamérica este tema presenta importantes particularidades, pues pese a que: a- el
texto expreso del articulo 22 del Protocolo de Tegucigalpa lo regula expresamente; b- la
Corte Centroamericana de Justicia en su condicién de organo judicial del sistema, ha
reiterado lo que la norma dice en su texto literal; c- la doctrina patria ha discutido sobre
el punto, y, d- la propia Sala Constitucional en su integracion de la primera mitad de los
afos noventa del siglo anterior se ocupo6 del tema, la linea posterior de ese Tribunal
Constitucional, aplicando ideas ajenas al texto del Derecho Comunitario Primario u
Originario Centroamericano, ha potenciado indebidamente la jerarquia normativa de
los Reglamentos Centroamericanos y del resto de la normativa Comunitaria Derivada,
generando una odiosa desigualdad entre la jerarquia normativa de esta categoria de
normas en el “ordenamiento” juridico de Costa Rica, del que tales actos normativos

32 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 2037-1995, de as dieciséis horas
del veinticuatro de abril de mil novecientos noventa y cinco.
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ostentan en los demas paises miembros del Sistema de Integracién Centroamericana
(SICA), en los que como corresponde, se valora la jerarquia normativa del referido
Derecho Comunitario Derivado a la luz del tantas veces citado articulo 22 del Protocolo
de Tegucigalpa.
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Resumen: A propdsito de la reforma administrativa que dio lugar al refuerzo del Estado
regulador, se ha venido creando autoridades administrativas de regulacion para determi-
nados mercados y sectores de la economia. Lo cierto, sin embargo, es que estas entida-
des carecen de regulacién constitucional, o que ha llevado a la doctrina y jurisprudencia
comparadas a examinar la forma en que, aun con dicha omisién, sea viable su creacion
y funcionamiento.

Résumé: Concernant la réforme administrative qui a donné lieu au renforcement de
I'Etat régulateur, des autorités administratives de régulation ont été créées pour certains
marchés et secteurs de '’économie. La vérité, cependant, est que ces entités manquent
de réglementation constitutionnelle, ce qui a conduit la doctrine et la jurisprudence com-
parées a examiner la maniére dont, méme avec ladite omission, leur création et leur
fonctionnement sont viables.

1 Doctora en Derecho Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tecnologia. Doctora en Dere-
cho Universidad Complutense de Madrid. Profesora de la Maestria en Derecho publico, Facultad
de Derecho, Universidad de Costa Rica.
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Palabras claves: autoridades administrativas independientes; limites a la actividad de
regulacion; controles juridicos, insercion constitucional de las autoridades de regulacion.

Mots clefs: autorités administratives indépendantes; limites a |'activité de régulation;
contrdles juridiques; insertion constitutionnelle des autorités de régulation.

INTRODUCCION

Producto del surgimiento de los 6rganos de regulacion y su nula prevision en la Carta
Magna, hoy se alude a la teoria de la insercidon del regulador en el orden constitucional,
la cual se relaciona con su independencia, el control de sus actos en la via jurisdiccional,
su legitimacion democratica y los limites a la atribucién de sus potestades reglamentaria
y sancionadora.

En el caso de Costa Rica, la incursion de los érganos de regulacion no se ha hecho
esperar, si bien, como en otros medios, su regulacion constitucional es practicamente
nula, muy a pesar de los amplios poderes que, como se expondra, se les atribuye por el
legislador, quiza sin tener suficiente conciencia de ello.

En esta contribucion se expondra las medidas que se han venido considerando para
ajustar la actividad de los 6rganos de regulacion al Derecho de la Constitucion, aun a
pesar del silencio absoluto de la Constitucion al respecto.

Para ello, en primera instancia, se comentara el proceso de creacion de estas auto-
ridades que se ha venido dando en el medio costarricense en dos ambitos en particular
(), para luego evaluar los limites implicitos que se han derivado del Derecho de la Cons-
titucion a los cuales han de ajustarse esas entidades administrativas (Il).

Reservaré para un estudio sucesivo la tarea de analizar si las garantias y los limites
implicitos en el Derecho de la Constitucion, han sido respetados por el legislador a la
hora de crear los 6rganos de regulacion en materia de servicios publicos y de servicios
financieros.

l.- AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS DE REGULACION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COSTARRICENSE

Una de las primeras autoridades de regulacion creadas por el legislador, es la hoy
denominada Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (“ARESEP”) la cual, como
se sabe, es una institucién auténoma con personalidad juridica y patrimonio propio, auto-
nomia técnica y administrativa?, que se rige por las disposiciones establecidas en su ley
de creacion (No.7593), sus reglamentos y las leyes que la complementen?.

De esta forma, corresponde a la ARESEP fijar precios vy tarifas y velar por el cum-
plimiento de las normas de calidad, cantidad, confiabilidad, continuidad, oportunidad y

2 Art. 1 Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, No.7593 del 9 agosto de
1996 y sus reformas.
3 Ildem.

Maria Lourdes Echandi Gurdian 67



ESTUDIOS Derecho de la Constitucion y regulacion econdomica:
La insercion del regulador en el orden constitucional

prestacion optima de los servicios publicos establecidos el art.5 de su ley de creacién®.

Cabe destacar que, conforme a la ley que la regula, la ARESEP no esta sujeta a
los lineamientos del Poder Ejecutivo en el cumplimiento de las atribuciones que se le
otorgan en esa ley; no obstante, esta sujeta al Plan Nacional de Desarrollo, a los planes
sectoriales correspondientes y a las politicas sectoriales que dicte el Poder Ejecutivo®.

Para ser miembro de la Junta Directiva de la ARESEP se requiere, entre otros re-
quisitos, titulo universitario de licenciatura y contar al menos con cinco (5) afios de ex-
periencia en actividades profesionales o gerenciales, en el Sector Publico o el privado
relacionadas con los servicios publicos o con la regulacién de estos®.

Mas recientemente, en el ambito de los servicios publicos, a propdsito de la apertura
del mercado de las telecomunicaciones, se optd por crear la Superintendencia de Tele-
comunicaciones (“SUTEL”), la cual es un érgano con desconcentracion maxima de la
ARESEP y “Los miembros seran seleccionados por idoneidad comprobada, mediante
concurso publico de antecedentes” "

Ala SUTEL le corresponde regular, aplicar, vigilar y controlar el ordenamiento juridico
de las telecomunicaciones; para ello, se regira por lo dispuesto en la ley y en las demas
disposiciones legales y reglamentarias que resulten aplicables®

Posee personalidad juridica instrumental propia para administrar el Fondo Nacional
de Telecomunicaciones, realizar la actividad contractual, administrar sus recursos y su
presupuesto, asi como para suscribir los contratos y convenios que requiera para el cum-
plimiento de sus funciones®.

Es, ademas, un 6rgano independiente de todo operador de redes y proveedor de
servicios de telecomunicaciones y esta sujeta al Plan Nacional de Desarrollo de las Tele-
comunicaciones y a las politicas sectoriales correspondientes’®.

Como se puede comprobar, para el caso de la ARESEP el legislador decidié que
fuese una institucion auténoma', mientras que en el caso de la SUTEL, decidi6 que
estuviera adscrita a la ARESEP en calidad de 6rgano con desconcentracidn maxima, si
bien esa desconcentracion no podria decirse que se haya configurado en grado maximo
en los términos definidos por la Ley General de la Administracion Publica, dado que no
agota via administrativa en fijacion de tarifas, canones, tasas y contribuciones de teleco-
municaciones’?,

Otros 6rganos de regulacion en el ambito de los servicios publicos son las Intenden-
cias de Regulacion, las cuales, no obstante, no han sido creadas por la ley. Se trata de
las siguientes:

Art. 5 Ley No.7593.
Art. 1 Ley No.7593.
Art. 48 Ley No.7593.
Art. 61 Ley No.7593.
Art.59 Ley No.7593.
Idem.
10 Idem.
11 Art. 1 Ley No.7593.
12 Art. 53 inciso 0) y 59 Ley No.7593.

O©oo~NO O b

68 Maria Lourdes Echandi Gurdian



Numero 13 Enero-Julio 2021 REVISTA DE )
DERECHO PUBLICO

o Intendencia de Agua;
« Intendencia de Energia;
o Intendencia de Transporte.

Cada intendencia esta a cargo de un Intendente. Su superior inmediato es el Re-
gulador General de los Servicios Publicos. Son responsables de ejecutar la regulacion
econdmica y de calidad de acuerdo con el bloque de legalidad aplicable y las directrices
de la Junta Directiva de la ARESEP. Las resoluciones de estas intendencias, en materia
regulatoria, tienen recurso de revocatoria ante quien las dictd y recurso de apelacion y
revision ante la Junta Directiva de la ARESEP. Por su parte, sus resoluciones adminis-
trativas tienen recurso en alzada ante el Regulador General de los Servicios Publicos '

En lo que a las potestades que poseen se refiere, es posible sefialar que, en el caso
de la ARESEP, acumula enormes poderes normativos y ejecutivos, al grado que:

dicta reglamentos™,

formula modelos de fijacion de precios y tarifas/metodologias’®,
revoca concesiones de servicios publicos’®,

impone cuantiosas multas'’,

fija precios’®,

agota via administrativa sobre la fijacion de tarifas, canones, tasas y contribu-
ciones de telecomunicaciones de la SUTEL' y ademas, tramita, investiga y
resuelve las quejas o disputas entre prestatarios y usuarios al conocer de las
quejas o denuncias que los ultimos pueden plantear?;

e puede disponer el cierre de empresas que utilicen sin autorizacion los servicios
publicos 0 que sean proveedoras de un servicio publico sin contar con la res-
pectiva concesion o permiso;

e puede, también, remover cualquier equipo o instrumento que permita el uso
abusivo e ilegal de los servicios regulados?'.

En el caso de la SUTEL, la situacién es analoga puesto que acumula un haz de po-
testades, tal y como paso a detallar:

13 Art. 16 Reglamento Interno de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, RJD-038-2013 de 27 mayo del 2013.

14 Arts. 25y 53 n) Ley No.7593 y art. 77 inciso 2 de la Ley General de Telecomunicaciones, No.
8642 del 4 de junio del 2008.

15 Arts. 31y 36 inciso d) de Ley No.7593. Art. 6 inciso 16) del Reglamento Interno de Organiza-
cion y Funciones de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos.

16 Art. 41 Ley No.7593.

17 Art. 38 Ley No.7593.

18 Art. 6 d) Ley No.7593.

19 Art.53 o) Ley No.7593.

20 Art. 6 inciso e), 27 y 28 Ley No.7593.

21 Art. 44 Ley No.7593.
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e formula y revisa reglamentos -no los aprueba-?;

otorga autorizaciones?;

impone sanciones (multas)?;

fija precios, canones, tasas y contribuciones®, y

resuelve reclamos de los usuarios?;

puede disponer el cierre definitivo de un establecimiento y la clausura de sus
instalaciones, la remocion de cualquier equipo o instrumento que permita la
operacion de redes o la prestacion de servicios de telecomunicaciones en forma
ilegitima, o ponga en riesgo la integridad de las instalaciones, redes, equipos y
aparatos?.

Por su parte, a las intendencias de Agua, Energia y Transporte se les atribuyo, regla-
mentariamente, la potestad de fijar los precios, tarifas y tasas de los servicios publicos?®
sujetas a la relacion jerarquica antes aludida.

Ahora bien, no solo en el ambito de regulacion de servicios publicos se han creado
organos de regulacion. En efecto, otro ambito en el cual el legislador ha venido creando
autoridades de regulacion, es en el financiero. De hecho, son multiples las entidades de
regulacion creadas en el campo.

La primera y mas antigua es el Banco Central de Costa Rica (“BCCR”), el cual es una
institucion auténoma de Derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propios,
que forma parte del Sistema Bancario Nacional. Funciona bajo la direccion de una Junta
Directiva %

El BCCR tiene como principales objetivos, mantener la estabilidad interna y externa
de la moneda nacional y asegurar su conversiéon a otras monedas *-

Posteriormente, se decidié la creacion del Consejo Nacional de Supervision del Sis-
tema Financiero (“CONASSIF”)*!, el cual es un érgano del BCCR que ejerce la direccion
de los 6rganos de regulacion de distintos sectores del mercado financiero. Se trata de
la Superintendencia General de Entidades Financieras (“SUGEF”), la Superintendencia
General de Valores (“SUGEVAL”), la Superintendencia de Pensiones (“SUPEN”) y la Su-
perintendencia General de Seguros (“SUGESE”).

22 Art.81.b) Ley No.7593.

23 Art. 73 d) Ley No.7593.

24 Arts. 60 k), 65 a 68 de la Ley No. 8642.

25 Art. 53 0)y 73 s) Ley No. 7593.

26 Arts. 47 y 48 Ley No. 8642.

27 Art. 69 Ley No.8642

28 Art. 17. 1) Reglamento Interno de Organizacion y Funciones de la Autoridad Reguladora de
los Servicios Publicos, RUD-038-2013 de 27 mayo del 2013.

29 Art. 1 Ley Organica del Banco Central, No. 7558 de 03 de noviembre de 1995.

30 Art. 2 Ley No. 7558.

31 Art. 169 Ley Reguladora del Mercado de Valores N° 7732 del 17 de diciembre de 1997.
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En el caso de la SUGEF es un érgano de desconcentracion maxima del BCCR?*2, Le
corresponde ejercer actividades de supervision y fiscalizacion sobre todas las entidades
que realicen intermediacién financiera. El objetivo de su fiscalizacion es el de velar por
la estabilidad, la solidez y el eficiente funcionamiento del Sistema Financiero Nacional®3.

Por su parte, la SUGEVAL es, también, un érgano de maxima desconcentracién del
BCCR. Vela por la transparencia de los mercados de valores, la formacion correcta de
los precios en ellos, la proteccidn de los inversionistas y la difusién de la informacion
necesaria para asegurar la consecucion de estos fines. Regula, supervisa y fiscaliza los
mercados de valores, la actividad de las personas fisicas o juridicas que intervengan
directa o indirectamente en ellos y los actos o contratos relacionados con ellos, segun lo
dispuesto en la ley **

En el caso de la SUPEN, funciona bajo la direccion del CONASSIF, segun la Ley
Régimen Privado de Pensiones Complementarias, No. 7523 de 7 de julio de 1995 y la
Ley Reguladora del Mercado de Valores, No.7732, de 17 de diciembre de 1997%. Es
también un érgano de maxima desconcentracion, con personalidad y capacidad juridicas
instrumentales, y adscrito al Banco Central de Costa Rica. La SUPEN regula y fiscaliza
el Régimen de Pensiones® .

Corresponde ahora analizar el caso de la SUGESE. Se trata de un 6rgano de maxima
desconcentracién adscrito al BCCR, con personalidad y capacidad juridicas instrumen-
tales®.

Funciona bajo la direccion del CONASSIF y esté integrada al Sistema de Supervisidon
Financiera establecido en los articulos del 169 al 177 de la Ley No. 7732. A la Super-
intendencia, al superintendente y al intendente les seran aplicables las disposiciones
establecidas para las demas superintendencias bajo la direccion del CONASSIF y sus
respectivos superintendentes e intendentes®.

Se trata de un érgano operacionalmente independiente, responsable en el ejercicio de
sus funciones y debe mantener un equipo de trabajo con altos estandares profesionales®.

Finalmente, tiene por objeto velar por la estabilidad y el eficiente funcionamiento del
mercado de seguros, asi como entregar la mas amplia informacion a los asegurados*.

Como es posible comprobar, salvo el caso del BCCR que es un ente auténomo*',
tanto el CONASSIF*2 como las superintendencias financieras, son meros érganos del

32 Art. 115 Ley No. 7558.

33 Art. 119 Ley No. 7558.

34 Art. 3 Ley Reguladora del Mercado de Valores N° 7732.

35 Art. 35 Ley Régimen Privado de Pensiones Complementarias, No. 7523 de 7 de julio de 1995
y art. 169 Ley Reguladora del Mercado de Valores, No.7732, de 17 de diciembre de 1997.
36 Art. 33 Ley No. 7523.

37 Art. 28 Ley Reguladora del Mercado de Seguros, No. 8653 22 de julio del 2008.

38 Ildem.

39 Art. 28 Ley No. 8653.

40 Art. 29 Ley No. 8653.

41 Art. 1 Ley No. 7558.

42 Art. 169 Ley No. 7732.
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Banco Central de Costa Rica*.

En el caso de las superintendencias, su condicion desconcentrada no se dispuso en
grado maximo en los términos definidos por la Ley General de la Administracion Publica,
dado que no agotan via administrativa y estan sujetos a la direccién de la CONASSIF#.

En lo que se refiere a las potestades que les han sido reconocidas, debe decirse que
en el caso del BCCR, se le ha atribuido las potestades de imperio de adoptar reglamen-
tos* y de imponer sanciones*®.

Por su parte, el CONASSIF posee la atribucion de adoptar*’ y aprobar reglamentos*®
e imponer sanciones*. También, es el érgano que agota la via administrativa al conocer
y resolver en apelacion los recursos interpuestos contra las resoluciones dictadas por las
Superintendencias °.

En el caso de las superintendencias, hay que sefalar que también acumulan poderes
normativos y ejecutivos.

Efectivamente, las superintendencias adoptan®' y proponen®? reglamentos, dictan
sanciones administrativas®® y algunas resuelven reclamos o denuncias® que pueden
plantear los usuarios.

De este modo, es posible afirmar que, en Costa Rica, como sucede en el Derecho
comparado, los organismos de regulacion de la economia acumulan enormes poderes

43 SUGEVAL: art.3 Ley No. 7732. SUGEF: art. 115 Ley No. 7558. SUPEN: art. 33 No. 7523.
SUGESE: art 28 Ley No. 8653.
44 \Ver art. 169 Ley No.7732; art 28 de la Ley No. 8653, en relacién con el art. 83 de la Ley Ge-
neral de la Administraciéon Publica, este ultimo dispone:
“1. Todo 6rgano distinto del jerarca estara plenamente subordinado a éste y al superior jerar-
quico inmediato, salvo desconcentracion operada por ley o por reglamento. (...) 3. La descon-
centracion sera maxima cuando el inferior esté sustraido, ademas, a 6rdenes, instrucciones
o circulares del superior.”
45 Art. 28 c), 52i), iv), vi), y ), 53, 60, 62 ter a), 69, 70, 80 bis, 150 Ley No. 7558.
46 Art. 62 ter inciso c), 69, 93, Ley No. 7558.
47 Art. 8, g), h)o), 171 i) Ley No. 7732y arts. 7, 10, 14, 16, 18,19, 24 in fine, 25 inciso g), k) y
parrafo in fine, 26 inciso a), parrafo in fine, 27 parrafo in fine, 29 inciso i), 35 Ley No. 8653, Art.
117, 119 , 135 y 136 parrafo primero Ley No. 7558; Art. 41 Ley No. 7523. Art. 59, 61 Ley No.
1644.
48 Art. 171 b), e), f), n), Ai), 0), p) Ley No.7732.
49 Art 171 d) de la Ley No. 7232.
50 Art171 g) Ley No. 7732.
51 Adoptan reglamentos: SUGEVAL: arts. 8 i), 1), m) 36, 80, 85, 86, 116, 136 Ley N° 7732. SU-
PEN art. 59 Ley No. 7523. SUGESE: arts 7, 25 inciso f), g) y parrafo in fine, 26 inciso a) y parrafo
in fine, 27 in fine, 28, 29 incisos j), Ley No. 8653.
52 Proponen reglamentos: SUGEVAL: art. 8. b) Ley No.7732. SUGEF: arts. 131.c), I), n) 136
Ley No. 7558. SUPEN: arts. 38 inciso a), g), h) Ley No. 7523. SUGESE: art 29 incisos i), n) Ley
No. 8653.
53 Adoptan sanciones: SUGEVAL arts. 8 d) 149 e)y 168 Ley No. 7732. SUGEF arts. 151y 155
Ley No. 7558. SUPEN: art 38 d) 53, 57, y 59 Ley No. 7523. SUGESE: arts. 29 inciso |), 35 Ley
No. 8653.
54 Resuelven reclamos o denuncias: SUGEVAL: art. 153 Ley No. 7732. SUPEN: art. 36 f), art.
38 u) Ley No. 7523.
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normativos y ejecutivos, si bien, como se vio, poseen la condicidon de meros érganos ads-
critos al BCCR, carentes, por ello, de suficiente legitimidad democratica para el ejercicio
de tan intensas potestades de regulacion, tema sobre el cual se abundara de seguido.

Il.- DE LOS LIMITES IMPLICITOS EN EL DERECHO DE LA CONSTITUCION, APLICA-
BLES A LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS DE REGULACION

Como se ha visto, tal y como sucede en otros medios, en el caso costarricense las
autoridades administrativas de regulacién han venido siendo creadas por el legislador
atribuyéndoles un gran cumulo de poderes de diversa indole. No obstante, no se ha re-
parado en la problematica de su legitimacion constitucional y democratica.

En efecto, nuestro texto constitucional carece, en lo absoluto, de mencién alguna a
organismos reguladores capaces de acumular potestades de imperio tales como las de
reglamentar y adoptar sanciones de muy elevado monto.

Surge asi algo que, como bien dice MUNOZ MACHADO, “es bastante comin”, es
decir, “que la doctrina refiera los problemas de legitimacién democratica que plantean
unos organismos que tienen enormes poderes normativos y ejecutivos, y que no estan
inmediatamente vinculados a la representacion popular... >,

Precisamente por ello, conviene confrontar los poderes de las autoridades de re-
gulacién comentadas en el anterior apartado, con los elementos de lo que se ha dado
en llamar doctrinalmente (DU MARAIS), como la teoria de la insercion del regulador
en el orden constitucional, mecanismo mediante el cual, como se comentara, a propo-
sito de precedentes del Consejo Constitucional francés, se han ido delineado algunos
requerimientos minimos para entender compatibles con el Bloque de Constituciona-
lidad, estos centros de accion administrativa que carecen de prevision constitucional
expresa (1).

Adicionalmente, existen otras construcciones juridicas que conviene analizar con el
objeto de considerar viable y compatible con el Derecho de la Constitucién, la creacion
y actuacion de las autoridades administrativas de regulacion antes referidas, ello a partir
de planteamientos doctrinales que se comentaran en detalle (2).

Por otra parte, dada la intensidad que puede adquirir las regulaciones reglamentarias
adoptadas por estas autoridades, interesa también examinar las limitaciones que se han
ido identificando en el Derecho comparado al respecto (3).

Un ejercicio similar debe llevarse a cabo en el caso del ejercicio de la potestad san-
cionadora. Se trata de una potestad de imperio que representa uno de los medios mas
determinantes para satisfacer el fin que justifica la creacion de estas autoridades, poder
que puede dar lugar a sanciones de muy elevado coste y de muy graves consecuencias
para los regulados (4).

55 MUNOZ MACHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo
I, Madrid, lustel 2006, pag. 1199.
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1.- Teoria de la insercion del regulador en el orden constitucional

Efectivamente en el Derecho publico francés se ha cuestionado la situacion constitu-
cional de las agencias regulatorias que, en ese medio también, han surgido a propdsito
del papel regulador que se atribuye al Estado en ciertos ambitos de la economia.

DU MARAIS alude, en ese sentido, a la teoria de la insercion del regulador en el or-
den constitucional.

Sostiene, el autor, que la referida teoria deriva de los principios establecidos en varios
fallos del Consejo constitucional que se ha debido pronunciar al respecto en repetidas
ocasiones, de modo que es posible encontrar evidencia de ciertos principios cardinales
qgue hacen viable la conformacion de autoridades de esta naturaleza, aun ante el silencio
de la Carta Politica.

Segun DU MARAIS®¢ tales principios se pueden resumir asi:

= La independencia de las autoridades administrativas que el Consejo Constitu-
cional consagra no hace que queden exentas del principio de subordinacion ya
que estos organismos siguen siendo autoridades administrativas, pertenecen
al Estado y estan en particular sujetas al control del juez del exceso de poder
(contencioso administrativo).

= El legislador puede atribuirle, a tales autoridades, la competencia de emitir
reglamentos de forma concurrente con el Primer Ministro siempre que esta ha-
bilitacion se refiera unicamente a medidas de alcance limitado, tanto en su am-
bito de aplicacion, como en su contenido y que esta competencia siga sujeta a
control ministerial, en particular por el mecanismo de homologacién del Ministro
competente.

= Su poder de sancién es reconocido por el juez constitucional de la misma ma-
nera y en las mismas condiciones que las sanciones administrativas ordinarias.
Estas sanciones, por ende, deben ajustarse a cinco principios: de legalidad de
las penas e infracciones, de imposibilidad de imponer penas privativas de liber-
tad, de proporcionalidad, non bis in idem y de intenso control de legalidad, con
tutela cautelar suspensiva.

Se trata, claro est4, de un planteamiento que requiere adaptaciones en caso de inten-
tarse su trasplante al modelo constitucional costarricense.

En cuanto a la sujecion al control de legalidad, no cabe duda de que, conforme al ar-
ticulo 49 constitucional, las decisiones de las autoridades de regulaciéon no son inmunes
de dicho control, como en efecto, se ha entendido sin cuestionamiento alguno en la prac-
tica. No existe razon de peso alguna para pretender exonerarlas de ese control. Todo lo
contrario, existe un marcado interés en asegurar su control de legalidad dada la amplitud
de tareas que se les ha asignado.

56 DU MARAIS, B. Droit public de la régulation économique, Paris, Presses de Sciences Po et
Dalloz, 2004, pag. 512.
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En cuanto a la limitacién de la potestad reglamentaria atribuida a estas autoridades,
es claro que, como en Francia, habra que entender que cuando es atribuida, tendra que
asegurarse el legislador de hacerlo acotando el alcance de la potestad en lo que a su
ambito de aplicacion y contenido se refiere. Ya habra oportunidad de examinar con de-
talle si asi ha venido sucediendo, pero no cabe duda, a mi juicio, de que se trata de un
limite aplicable al caso costarricense, si bien parece no existir la suficiente conciencia
de ello.

Igualmente, cabe importar al régimen costarricense, las limitaciones a la potestad
sancionadora administrativa que derivan de los referidos cinco principios. La naturaleza
administrativa de las sanciones que adoptan las sujeta al control de legalidad en lo con-
tencioso administrativo que habra de asegurar el respeto de los referidos principios.

De modo congruente y complementario, en el caso de la doctrina espafiola, diversos
autores han planteado la necesidad de asegurar independencia a estas entidades, tesis
que formula ARINO sefialando que ante “... la dificultad de separar politica y regulacion,
por las innegables connotaciones politicas de muchas decisiones del regulador (...) tras
algunos afnos de experiencia, se ha propuesto en Inglaterra, tanto por las empresas
como por la oposicidn (curiosa coincidencia) el reforzamiento de la responsabilidad de
los reguladores ante el Parlamento, manteniendo su independencia politica™".

A partir de tales planteamientos, se han identificado dos distintos ambitos de vincu-
lacion de las autoridades administrativas de regulacion al Derecho de la Constitucion: el
control jurisdiccional de sus decisiones, amparado en el caso costarricense por el arti-
culo 49 de la Constituciéon Politica y el del control politico, mediante el poder legislativo
regulador en el articulo 121 constitucional.

2.- Garantias de legitimidad democratica del regulador

MUNOZ MACHADO, preocupado por la intensa concentracion de potestades de los
organos de regulacion antes referidas propone, atinadamente, la siguiente solucion a
ese fendbmeno.

Segun senala el autor, debe asegurarse la legitimidad democratica mediante “una
pareja de claves: primera, el modo de creacién y de designacion de sus responsables;
segunda, sus procedimientos de actuacién”®.

Mas en detalle, estima que “...las comisiones y agencias son siempre creadas me-
diante decisiones legislativas adoptadas considerando la relevancia para los intereses
generales de algunos sectores. Las normas creadoras del establecimiento acotan su
campo de actividad y delimitan sus funciones de modo que la decision basica sobre su
organizacién y régimen depende del titular del poder legislativo general y, desarrollo de

57 ARINO ORTIZ, G, Principios de Derecho Publico Econémico, Modelo de Estado, Gestion
Publica, Regulacion Econémica, Granada, Espafia, 1999, Fundacion de Estudios de Regulacion,
Comares Editorial, pag. 596 y 596.

58 MUNOZ MACHADO, S., Fundamentos e Instrumentos Juridicos de la Regulacion Econémi-
ca, en Derecho de la Regulacién Econémica, Madrid, lustel, Fundacion Instituto Universitario de
Investigacién José Ortega y Gasset, 2009, pag. 149.
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la ley, de lo que puede anadir el Gobierno en ejercicio de su potestad reglamentaria”®.

En cuanto a la segunda de las claves antes apuntadas, estima que “... hay que afa-
dir, desde luego, la legitimacion que aporta la participacién de los interesados en los
procedimientos seguidos en las agencias reguladoras para producir sus decisiones. Es
habitual que los operadores del sector tengan oportunidad de debatir las propuestas,
aportar informaciones y seguir de cerca la formacion de la decision final. La legitimacion
tradicional que viene a los 6rganos administrativos, de su vinculacion con la ley y, a tra-
vés de ella, con los representantes del pueblo, se compensa en el caso de las agencias
con la participacién directa de los sectores interesados, en un marco de transparencia
absoluta™®,

Como queda en evidencia, una de las férmulas para lograr la insercion del regulador
en el Derecho de la Constitucion esta vinculada a la problematica de su falta de legitimi-
dad democratica, lo que el referido autor sugiere solventar mediante medidas legislati-
vas al momento de la creacion de las autoridades de regulacion para asegurar una muy
claramente acotada atribucién de potestades y garantias instrumentales que legitimen la
toma de decisiones tan gravosas como las que es posible que adopten estos centro de
accion administrativa.

Aunque el lector podra adelantarse en esta tarea con su observacion del régimen
juridico que rige a las autoridades de regulaciéon que se ha llevado a cabo en el primer
apartado de esta contribucién, dejaré pendiente la tarea de evaluar con ojo critico si, en
el caso costarricense, el legislador ha tenido las cautelas que apunta MUNOZ MACHA-
DO a la hora de crear entes u 6rganos de regulacion con el objeto de compensar las
carencias de legitimacién democraticas que padecen de forma congénita.

3.- De los limites al ejercicio de la potestad reglamentaria de los reguladores

En cuanto este tema, es posible identificar al menos cuatro principios basicos que
rigen la potestad normativa del Estado regulador, me refiero al principio de reserva legal
(A), de prohibicion del exceso (B), de menor onerosidad de la medida interventora (C) vy,
por ultimo, de agilidad y eficacia de la intervencién en la economia (D).

A.- Principio de reserva legal

En lo que se refiere al Principio de reserva legal, interesa recordar que la Sala Constitu-
cional ha identificado dos aspectos de interés para el objeto de estudio. Por un lado, dice el
referido tribunal, “constituye una garantia de control frente al poder publico™®' y por otro, oca-
siona que “una norma reglamentaria no puede regular materia destinada con exclusividad
a la ley formal, como lo es toda aquella relativa al goce de los derechos fundamentales™?2.

59 MUNOZ MACHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, op.
cit., pag. 1200.

60 Ibidem.

61 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucion No. 1635-90.

62 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucion No. 8409-11.
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Y es que se debe compartir el criterio de MUNOZ MACHADO, para quien, en esta
materia, “Enmarcar normativamente la actuacion de las agencias es una exigencia
constitucional™3,

Asi debe ser, considerando que las decisiones regulatorias puedan dar lugar a san-
ciones administrativas, multas coercitivas de especial gravedad, medidas extintivas de
titulos habilitantes para la prestacion de un determinado servicio publico y fijaciones de
precios y tarifas, por lo que es claro que cabe esperar de parte del legislador, una espe-
cial precision a la hora de definir el marco de actuacién de los reguladores econdmicos.

Cabe mencionar, en este sentido, un precedente de la Sala Constitucional que resulta
de especial interés. Se trata del caso BOLCOMER resuelto en la sentencia No. 5966-11
de las 14:30 horas de 11 de mayo de 2011, mediante la cual se declard con lugar una ac-
cion de inconstitucionalidad planteada en contra del Transitorio IX de la Ley Reguladora
del Mercado de Valores y del Reglamento para las Bolsas de Comercio, emitido por el
Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero.

La inconstitucionalidad declarada, lo fue en virtud de que se estimé que “la ausencia
de parametros minimos de regulacion por parte de la propia Ley delegante, implica ob-
viamente un abandono de la propia reserva de ley y una delegacion inconstitucional de
poderes. En este caso, de la potestad de legislar del articulo 9 constitucional”.

De este modo, en el caso concreto en comentario, el quebranto de la reserva de ley
resulto ser el sustento de la inconstitucionalidad declarada por la Sala Constitucional del
referido Transitorio IX de la Ley reguladora del mercado de valores y del Reglamento
para las Bolsas de Comercio.

Como se aprecia, en ese caso, la mayoria de la Sala Constitucional encontré motivo
para anular el citado Transitorio, en el tanto se trataba de una habilitacién genérica para
la emisién de un Reglamento que regulara las Bolsas de Comercio, dejando un ampli-
simo marco de discrecionalidad al organismo regulador, lo que se estimo violatorio del
Principio de reserva de ley.

El Principio de reserva de ley se concibe como una nocion evolutiva y actualmente no
solamente esta vinculada a garantizar los derechos de los ciudadanos sino también “a la
imposicion de limites al legislador y a la exigencia de que las leyes adopten las decisio-
nes esenciales en todas las materias en que intervienen los poderes publicos, aunque no
se trate de regular o limitar derechos y, ademas, que lo hagan incorporando un contenido
normativo suficiente para predeterminar las decisiones de caracter aplicativo y concreto
que adopten los tribunales y la Administracion Publica™*.

En esta misma linea es posible aludir a lo que el mismo autor ha denominado la
“‘doctrina de la esencialidad” la cual “sirve también como criterio para decidir cual debe
ser el contenido minimo de las regulaciones que la ley ha de incorporar en las materias
reservadas”® .

63 MUNOZ MACHADO, S, Fundamentos e Instrumentos Juridicos de la Regulacion Econémi-
ca, en Derecho de la Regulaciéon Econémica, pag. 160.

64 MUNOZ MACHADO, S. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo
I, pag. 876.

65 Idem., pag. 894.
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Segun esta doctrina, es preciso considerar “...la importantisima cuestion de definir la
medida en que la ley debe enmarcar las decisiones de los demas poderes, predetermi-
nandolas, cuando se trate de aspectos esenciales que incumbe al legislador definir por
imponerlo la Constitucion”.

De ahi que se afirme que, “El enriquecimiento de la nocidén de reserva de ley vino, en
esta ocasion, impuesta por el Tribunal Constitucional Federal que, a partir de los anos
setenta, empez6 a incorporar a su jurisprudencia la idea de que la reserva de ley no pue-
de concebirse, exclusivamente, como la atribucion de la exclusiva decision del legislador
de las regulaciones de la propiedad y la libertad o las habilitaciones para intervenir en
los derechos. Sin merma de esta concepcion tradicional, el Tribunal advierte que en un
Estado democratico es fundamental que el Parlamento asuma todas las decisiones que
sean esenciales, tengan o no relacion directa con aquellos derechos.”®

Como se ha entendido a nivel doctrinal, en aquellas materias en que impera una re-
serva legal, no queda exenta la posibilidad de la “colaboracion del reglamento con la ley”,
si bien, ello sera posible en tanto imperen ciertos criterios, dentro de los cuales destaca
“el criterio de la complitud de la regulacion”.

Se trata, para SANTAMARIA PASTOR, de lo siguiente:

“...el criterio de la complitud de la regulacién: el legislador debe regular la
totalidad de dicha materia, esto es, la totalidad de los extremos constitutivos de
su régimen juridico sustancial, pudiendo s6lo remitir a normas reglamentarias la
regulacion de los aspectos adjetivos, colaterales o conexos al nucleo de la materia
(SSTC 5/1981, 77/1985 y 99/1987)°".

Queda entonces por examinar en otra contribucién la forma en que el legislador cos-
tarricense ha regulado la atribucion de potestades a érganos de regulacion. En concreto,
es preciso evaluar si ha sido respetuoso del criterio de complitud recién referido.

B. Principio de prohibicion de exceso y proporcionalidad

Examinemos ahora el Principio de prohibicién de exceso. Se trata, como es sabido,
de un criterio rector de la actividad creadora del Derecho que, ademas, limita a todos los
Poderes de la Republica®.

Precisamente, con ese mismo fundamento, ya la Sala Constitucional en una ocasién
dispuso la anulacion de una reglamentacion dispuesta por el CONASSIF.

Se trata del caso del Reglamento de Auditores Externos resuelto en la Resolucion
No0.17599-06 mediante la que se declara la inconstitucionalidad del articulo 8 del Regla-
mento de Auditores Externos y Medidas de Gobierno Corporativo aplicable a los sujetos
fiscalizados por SUGEF, SUGEVAL y la SUPEN, en tanto estimo la Sala, “La limitacion
impuesta en este caso a las entidades fiscalizadas, a criterio de la Sala, resulta irrazona-

66 Idem., pag. 891.

67 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de Derecho Administrativo General, Tomo |, Madrid,
lustel, 2006, pag. 368.

68 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No. 6805-11.
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ble y desproporcionada...” ©.

De este modo, el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de los 6rganos de
regulacion es claro, debe estar sujeto, también, a las restricciones que impone el prin-
cipio en comentario, norma no escrita que se impone como fuente del Derecho de la
Constitucion en este ambito también.

C.-Principio de menor onerosidad

En directa conexidad con este principio, COSCULLUELA MONTANER ha identificado
como limite a las medidas de intervencion administrativa, la regla de la eleccion de la
medida que menos impacte la libertad.

Para el referido autor, este Principio postula que “...la limitaciéon que se establezca
debe ser la menos restrictiva posible sobre la libertad que resulta intervenida...”®.

Ademas “... implica que supuesta la intervencion ésta debe ser la menos gravo-
sa para el ejercicio de los derechos vy libertades que en materia econdémica tienen los
ciudadanos”™'.

Esa limitante ha sido también considerada por la Sala Constitucional en la recién
citada Res. 17599-06 en donde sefial6 como motivo adicional de la nulidad del articulo
8 del Reglamento de Auditores Externos, el hecho de que “...afecta severa e irrazona-
blemente la libertad contractual, en este caso residenciado en la libertad para elegir al
co-contratante (...) sin que se haya demostrado que esta limitaciébn sea necesaria, razo-
nable y mucho menos proporcionada al fin que dice perseguir” >

D.- Principio de agilidad y eficacia en todas las actuaciones publicas que inci-
den en la actividad econémica

Es preciso evaluar, ahora, el caso del Principio de agilidad y eficacia en todas las ac-
tuaciones publicas que inciden en la actividad econdmica que representa, a mi juicio, otro
de los parametros de constitucionalidad a que estan sujetos los érganos de fiscalizacion.

Para COSCULLUELA MONTANER esta maxima que, como €l mismo reconoce, €s
general de toda accién publica, “cobra particular importancia cuando dicha actuacion in-
cide sobre las relaciones econdmicas. Time is Money es un dicho internacionalmente ad-
mitido que explica mejor que cualquier otra argumentacion el por qué de esta exigencia™.

Resulta de interés aludir, en ese sentido, a la resolucidén 6184-2007 de la Sala Consti-
tucional en donde se evalua los requerimientos formales exigibles en la fijacion extraordi-
naria de tarifas a los combustibles por parte de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos (“ARESEP”).

69 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No. 17599-06.

70 COSCULLUELA MONTANER, L. LOPEZ BENITEZ, M., Derecho Publico Econémico, Mad-
rid, lustel, 2011, pag. 33.

71 lbidem.

72 |bidem.

73 Ibidem, pag. 34.
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En dicho fallo, con claridad, la Sala admite que, en el caso de ajustes extraordinarios
al precio de los combustibles, no es posible utilizar el mismo procedimiento que para los
ajustes ordinarios “pues en el caso de los combustibles existen una serie de elementos
de urgencia que obligan a que los ajustes solicitados sean sometidos a un proceso mas
célere”™,

Se trata, precisamente, a mi juicio, de una aplicacién concreta del referido principio
que puede calificarse, asi, como uno de los parametros de constitucionalidad mediante
los cuales evalua conductas y normas relativas a la regulacion econdémica.

4.- Reglas constitucionales que establecen limites al ejercicio de la potestad
sancionadora de los reguladores

Para finalizar, es preciso comentar el ultimo bastion de la teoria de la insercion del
regulador en el orden constitucional.

Se trata de los limites al ejercicio de la potestad sancionadora, tema que ha ocupado
la atencion de tribunales constitucionales europeos.

Concretamente, es oportuno referir el fallo del Consejo Constitucional francés No. 82-
141-DC, en donde se validé el poder de sancion administrativa atribuido a la Autoridad de
la Comunicacion Audiovisual 7.

Para DU MARAIS es posible derivar de ese pronunciamiento, cinco principios que
han de regular el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa de los organismos
reguladores, a saber:

= Principio de Legalidad de penas e infracciones;

= |Imposibilidad de imponer penas privativas de libertad,;
= Sujecion al Principio de Proporcionalidad;

= Non bis in idemy

= Las decisiones han de estar sujetas a un intenso control de legalidad, con ac-
ceso a la tutela cautelar en lo contencioso administrativo.

Se trata, en algunos casos, de principios que la Sala Constitucional ha incorporado al
Derecho de la Constitucion. En efecto, entre muchos otros, el Principio de legalidad de
penas e infracciones ha sido examinado mediante resolucion No. 8193-007°.

74 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No. 6184-07.
75 Conseil Constitutionnel No. 88-248 DC.
76 En ese fallo se considero lo siguiente:

“VII.- El principio de tipicidad en materia administrativa. Esta Sala en anteriores ocasiones
ya se ha encargado de delimitar los alcances que este principio posee, principalmente
en materia penal, sefialando que ,Los tipos penales deben estar estructurados basica-
mente como una proposicion condicional, que consta de un presupuesto (descripcidén de
la conducta) y una consecuencia penal, en la primera debe necesariamente indicarse, al
menos, quién es el sujeto activo, pues en los delitos propios reune determinadas condicio-
nes (caracter de nacional, de empleado publico, etc.) y cual es la accién constitutiva de la
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Por su parte, mediante resolucién No. 10730-2008, entre muchas mas, la Sala se
refirid al Principio de proporcionalidad’” al igual que en resolucién No. 129-1278,

Igualmente, en el caso del Principio non bis in idem, en la sentencia No. 17310-06,
entre otras, el Tribunal Constitucional se ocupé de su contenido™.

No ha sido el caso, sin embargo, del principio de imposibilidad de imponer penas pri-
vativas de libertad, regla sobre la cual no he conocido ningun pronunciamiento de la Sala
Constitucional, pero que estimo es posible incorporarlo al Derecho de la Constitucion
costarricense.

infraccion (verbo activo), sin estos dos elementos basicos (existen otros accesorios que
pueden o no estar presentes en la descripcion tipica del hecho) puede asegurarse que no
existe tipo penal... Asi, este principio, consistente en la descripcion normativa concreta y
precisa de la conducta sancionable, es también de necesaria aplicacion a las infracciones
administrativas -sin perjuicio del desarrollo que el reglamento pueda hacer de las disposi-
ciones de la ley- por lo que, aun cuando la definicion del tipo utilice conceptos cuya delimi-
tacion permita un cierto margen de apreciacion, son inadmisibles las clausulas generales
o indeterminadas de infraccién que habilitan a la Administracion para actuar con excesivo
arbitrio. Esta exigencia de predeterminacion normativa de las conductas y de las sancio-
nes correspondientes, debe proyectarse sobre la tipificacion de las conductas como tales,
y también respecto de su graduacion y escala de sanciones, de modo que el conjunto de
normas aplicables permita predecir, con suficiente certeza, el tipo y el grado de sancién
susceptible de ser impuesta al administrado.” Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, Sentencia No. 8193-00.
77 En ese fallo, la Sala Constitucional senalo:

“Siguiendo la doctrina alemana, esta Sala Constitucional ha considerado que los compo-
nentes basicos de la proporcionalidad lo son la legitimidad, la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad en sentido estricto. Asi, en el Voto No. 3933-98 de las 09:50 hrs. del 12
de junio de 1998, indico lo siguiente:
“(...) La legitimidad se refiere a que el objetivo pretendido con el acto o disposicion impug-
nado, no debe estar al menos legalmente prohibido. La idoneidad indica que la medida
estatal cuestionada deber ser apta para alcanzar efectivamente el objetivo pretendido. La
necesidad significa que entre varias medidas igualmente aptas para alcanzar tal objetivo,
debe la autoridad competente elegir aquella que afecte lo menos posible la esfera juridica
de la persona. La proporcionalidad en sentido estricto dispone que aparte del requisito de
que la norma sea apta y necesaria, lo ordenado por ella no debe estar fuera de proporcién
con respecto al objetivo pretendido, es decir, no le sea ,inexigible“ al individuo (...)".

78 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No. 129-12.

79 En esa sentencia, se indico:

“VI. Sobre la alegada violacion al principio de non bis in idem. La jurisprudencia constitucio-
nal ha reconocido que el principio ,non bis in idem®, que en su acepcion general constituye
una prohibicion a la doble persecucién judicial por un mismo hecho a una misma persona,
es también de aplicacion obligatoria en sede administrativa, lo que implica la imposibilidad
de sancionar doblemente, aun en sede disciplinaria, una misma infraccion o hecho come-
tido por la misma persona.”Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia
No. 17310-06.
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En cuanto a su contenido, la doctrina francesa ha entendido que cabe derivarlo del
precedente del Conseil Constitutionnel No. 88-248 DC, resoluciéon en el cual se pro-
nuncié en el sentido de que no se quebranta ni el principio de separacion de poderes ni
ninguna otra norma de valor constitucional, en el caso de que el legislador le atribuya a
una autoridad administrativa el poder de imponer sanciones, siempre que estas no sean
privativas de la libertad &
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LEIVA POVEDA, Jorge, Procedimientos sancionadores en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Desarrollos jurisprudenciales),
primera edicién, Editorial Juridica Continental, 2021, 247, pp.

Se trata de un estudio que resultaba urgente en el medio latinoamericano. El valor
normativo de los fallos de la Corte Interamericana de Derecho Humanos debe ser
esclarecido parabien de la eficacia de los derechos humanos en el ambito latinoamericano.

Para ello, no es suficiente, tan sélo, que la propia Corte reitere en sus pronunciamientos
cual es ese valor normativo. Es preciso, ademas, que mediante estudios dogmaticos,
como el del autor, se haga una evaluacion muy precisa del marco teorico sobre el cual se
funda el sistema interamericano de derechos humanos.

Y es que, precisamente, es eso lo que nos ofrece el autor en esta obra en su primer
capitulo. Para el intérprete del Derecho, es preciso conocer el bosque en el cual se ubica
el arbol que genera frutos. Para ello, es indispensable la evaluacion de nociones como la
proteccion multinivel de derechos humanos, la distincidén del control de convencionalidad
y el de constitucionalidad, asi como las funciones que se le atribuyen a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el sistema.

Lamentablemente, se trata de temas poco examinados en la academia, lo que, al
menos en el caso costarricense, pienso que ha contribuido a invisibilizar el aporte de ese
Alto Tribunal en la defensa y eficacia de los derechos humanos.

No hay duda que, ante la crisis de nuestro sistema de justicia constitucional, en el cual
se ha venido gestando un retroceso continuo, de la mano de la reduccion excesiva de
‘lo amparable” y de un enorme rezago en las tareas de control de constitucionalidad, es
hora de dirigir la mirada hacia los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y enriquecer, por su medio, el debate y amparo de las garantias que protegen
los instrumentos normativos cuya interpretacion y aplicacion corresponden a ese Alto
Tribunal.

Nada de eso seria posible si no se logra comprender el cdmo y el por qué del sistema
interamericano de derechos humanos. Menos aun lo que ha dicho la Corte en temas
tan sensibles como el debido proceso en el ambito administrativo, tema huérfano en el
ambito constitucional, al ser calificado por la Sala Constitucional como un tema de “mera
legalidad”.

Asi que la obra de don Jorge cae como anillo al dedo en una coyuntura critica para
los derechos humanos y las garantias fundamentales.

No queda mas, entonces, que estudiar, leer y releer esta importante contribucion para
asi agradecer a su autor el enorme esfuerzo que, sin duda, ha requerido su redaccion.

Aldo MILANO S.
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GARITA NAVARRO, Roberto, HERNANDEZ RODRIGUEZ, Magally
(Comp), Temas de Derecho Publico en Homenaje al Dr. Rafael Gonzalez
Ballar, primera edicion, Editorial ISOLMA, 2021, 552 pp.

Ha visto la luz una publicacién en homenaje, muy merecido sin duda, al Prof. Dr.
Rafael Gonzalez Ballar.

Se trata de una obra que incluye un total de veinte articulos mediante los cuales se
logra examinar una gran cantidad de temas propios del Derecho publico. De algun modo,
esa amplia variedad que detallan sus compiladores ocasiona un analisis transversal de
esta rama del Derecho.

Y es que no debe extranar ese abordaje, puesto que se trata de una obra que se
nutre de la labor de investigacion de la Maestria de Derecho publico de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica, sin duda, el programa de maestria de mayor
trayectoria y tradicion en este campo del Derecho, en gran medida, precisamente gracias
a la labor del homenajeado que, desde distintas trincheras en la Facultad, ha velado por
el bienestar de ese prestigioso programa de posgrado.

Se expone en la obra temas tradicionales, pero que no por ello hayan perdido
protagonismo, como el del principio de legalidad. También, se incluyen estudios en
materia de derechos humanos, derechos fundamentales, contencioso administrativo,
empleo publico, tributario, electoral, urbanistico, municipal, entre otros.

En suma, se trata de una obra de obligada consulta que permite, mediante
contribuciones consolidadas en este valioso ejemplar, tener acceso a una muy actualizada
y amplia vision del Derecho publico en su mas amplia expresion.

Aldo MILANO S.
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ECHANDI GURDIAN, Maria Lourdes, Derecho constitucional de la com-
petencia, primera edicion, Editorial Juridica Continental, 2021, 294, pp.

Se ha publicado muy recientemente, la referida obra que deriva, como se expone en su
Proemio, de la Tesis Doctoral en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
en Madrid de la autora.

La obra se plantea en un ambito absolutamente inexplorado en el medio costarricense,
lo que refuerza aun mas el mérito de la autora. Ya de por si publicar un estudio es un
atrevimiento intelectual y lo es aun mucho mas, cuando se aborda temas que antes nadie
ha estudiado, al menos, en el ambito costarricense.

Uno de los aspectos que mas llama la atenciéon en esta contribucion, a mi juicio,
es su muy detallada elaboracion histérica del devenir del Derecho constitucional de la
competencia, lo que resulta muy esclarecedor, puesto que de la mano de la autora se
logra llegar al texto original del articulo 46 constitucional, muchas veces incomprendido
en su vis expansiva, precisamente por no atender sus origenes.

Otra fortaleza del estudio, a mi juicio, es que esta fundado en un muy pormenorizado
analisis de fuentes sometidas a un analisis comparado, labor titdnica por lo amplia que
resulto, pero ademas, igualmente esclarecedora del por qué de las reglas constitucionales
relativas al Derecho de la competencia.

En estos momentos historicos en los cuales se dio el paso de reforzar la autoridad de
competencia -no lo suficiente, como la misma autora lo ha expuesto-, es vital contar con
aportes doctrinales de esta naturaleza que evidencian un conocimiento y dominio pleno
de una materia que urge asuma mayor protagonismo en el medio costarricense.

La obra tiene, ademas, la ventaja de ser evaluada, en el Proemio, por un amplio
conocedor del tema que se aborda, como es el Prof. Dr. José Eugenio Soriano Garcia,
de pluma privilegiada y quien logra con creces caracterizar el estudio al manifestar:

“A lo largo de su trabajo, nos va ofreciendo nuestra ensayista una buena
descripcion inicial sobre los hitos mas clasicos del derecho de la competencia,
con episodios concretos de la historia antigua de esta legislacion y jurisprudencia.
Igualmente, el texto es rico en un examen comparado, conoce bien la literatura
espanola y francesa, ademas de clasicos del derecho norteamericano, origen real
de la actual legislacién pro competencia.

Examina con detalle la evolucion de los distintos periodos en que se desarrolld
en Costa Rica este derecho, o al menos, los indicios del mismo, que ahora impulsa
con su Tesis Doctoral.

Igualmente, con buena pluma y trazo firme, utiliza fina ironia en ocasiones, en
la mejor tradicion académica, para describir las distintas situaciones en que la ley
y su aplicacion fueron, en Costa Rica, en distintas direcciones. Oigamosla: “Es
decir, en el caso que nos ocupa, el intérprete constitucional opta por un camino
tautologico: la fijacidn administrativa de precios no es inconstitucional, porque la
ley la autoriza. La pregunta es: ¢ no sera inconstitucional esa ley, precisamente por

87



RECENSIONES

88

autorizar la fijacion de precios de forma permanente y al margen de la exigencia
de situaciones de urgencia o excepcion?”. Y no vacila nuestra escritora en criticar,
resueltamente, algunos contradictorios pronunciamientos inclusive de los mas
altos Tribunales. Escuchémosla de nuevo: “Con esto, nuevamente se establece
por parte del entonces intérprete supremo de la Constitucién, que la fijacion de
precios mediante decreto ejecutivo, representaba una limitacion o restriccion a
la libertad de comercio, que evitaba que se cayera en “...el libertinaje o lo que es
peor, en la anarquia”. Anarquia simplemente por disponer de precios libres en
concurrencia con otros.

Aldo MILANO S.
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