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INTRODUCCION

Constitucion Politica de la republica de Guatemala no se ha escrito mucho; sin
embargo, constituye un topico de suma importancia en el ambito del Derecho
constitucional, porque es una potestad suprema, por provenir de la Constitucion y
exclusiva porque sélo el Presidente de la Republica puede ejercerla.

El poder judicial y los controles de constitucionalidad y de convencionalidad,
deben ser los efectivos controladores de la administracion, observando
obligatoriamente los principios inspiradores de la potestad reglamentaria del
presidente de la republica: que el reglamento no puede alterar el espiritu de la ley,
que debe observar los principios de reserva de ley y de preferencia de ley
(principio de legalidad) y que debe observar el contenido de los tratados sobre

derechos humanos.

La investigacion aqui planteada se enfoca a estudiar la potestad reglamentaria del
presidente de la republica en la Constitucidén Politica de la republica de Guatemala
y la garantia formal que esta implica en virtud de la facultad presidencial de
expedir normas juridicas abstractas, generales e impersonales, cuyo objetivo
estriba en facilitar la aplicacién de las leyes que emanen del Congreso de la
Republica sin alterar su espiritu. Sin embargo, dicha facultad se podria calificar
como materialmente legislativa, aunque sea ejecutiva desde el punto de vista
formal y se actualiza en los llamados reglamentos que sélo el presidente de la
republica puede expedir, pues ningun otro funcionario tiene competencia para

elaborarlos.
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del Organismo Ejecutivo, ya que éste, por medio de sus diferentes ministerios, se
encuentra en contacto directo con los problemas concretos que la ley ordinaria
trata de resolver, pero cuya aplicacién practica se facilita por medio del

reglamento.

No obstante la potestad constitucional del Ejecutivo, de expedir normas abstractas
e impersonales para facilitar la aplicacion de cada una de las leyes a través de los
reglamentos, también es posible que esta facultad se ejerza sin que exista una ley
que reglamentar, en dicho caso, en la doctrina se habla de reglamento sin ley,
pero tales reglamentos deben necesariamente estar regulados en la Constitucion,
pues sélo esta puede ser su fundamento directo, de no ser asi, serian

inconstitucionales.

Sobre el tema en particular la doctrina no es uniforme, debido a que algunos
autores sostienen que el reglamento es un acto administrativo; otro sector afirma
que es un acto de gobierno. Los autores que niegan que el reglamento sea un
acto administrativo, argumentan la generalidad como caracteristica del mismo, ya
gue para ellos el acto administrativo es una decision individual y concreta; en
oposicion, otros autores afirman que el acto administrativo posee una naturaleza

bastante amplia.

Hay autores que afirman que todos los reglamentos, incluso los delegados y los de
urgencia, desde el punto de vista formal son actos administrativos. Pero se debe
tomar en cuenta que los decretos leyes, en aquellos ordenamientos que los
regulan, son llamados reglamentos de necesidad o decretos de urgencia, siendo
estos actos puramente legislativos convirtiéndose asi los reglamentos de
naturaleza legislativa en ley, pues son aprobados por el Congreso de la Republica

en los sistemas normativos que asi lo autoricen.
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Congreso (segun cada ordenamiento juridico), su extension y sus limites, y los

instrumentos de control constitucional y convencional sobre el contenido material

de dichos reglamentos.

El presente informe consta de cuatro capitulos, en el primero se expone la
naturaleza juridica y la naturaleza constitucional de la funcién publica, el segundo
trata de la naturaleza juridica y las funciones del reglamento asi como de la
diferencia entre reglamento y ley; en el tercero se estudia el marco normativo de la
potestad reglamentaria del presidente de la republica en sus dmbitos material y
formal y finalmente, en el cuatro capitulo, se realiza un estudio sobre la extension
y los limites de la potestad reglamentaria del presidente de la republica; para tratar

de arribar a una conclusion juridicamente valida sobre el problema investigado.



CAPITULO |

Naturaleza juridica y naturaleza constitucional de la funcién publica

1. Naturaleza del poder ejecutivo

“El poder ejecutivo es un ramo de la soberania, y se puede decir que es el eje
sobre que gira toda maquina politica, que recibe de él todo su movimiento y
accion, pues de nada sirven las mejores leyes, ni las sentencias mas justas y
acertadas, si aquéllas no se ejecutan, y éstas no se ponen en practica. La
actividad y la fuerza son los atributos esenciales de este poder, que jamas podra

constituirse de otra manera™.

En las constituciones, generalmente se precisan los requisitos que debe satisfacer
una persona para poder ocupar el poder ejecutivo, cuanto dura el periodo, cual es
el procedimiento para el nombramiento del titular del poder ejecutivo y, en caso de

falta, quién lo substituye.

Las facultades del poder ejecutivo cambian de un pais a otro, pero generalmente
posee las siguientes atribuciones: “publicar y ejecutar las leyes, la facultad de
expedir reglamentos (normas de caracter general y abstracto), nombramiento de
los principales cargos de la administracion publica, los nombramientos del cuerpo

diplomatico y consultar, jefe de las fuerzas armadas y el indulto™.

1 J. M. Mora. México y sus revoluciones. México: Editorial Porria. 1965. Pp. 67.
2 J. Carpizo. Estudios Constitucionales. México: Editorial Porrtia. 2012. Pp. 305.
1



FUDIOS
640

S
S JURy
oq, \?,‘\C\A U@,O/Qv )

vuelva a aprobar esos proyectos para que se puedan desestimar las
observaciones del poder ejecutivo; aunque en algunos sistemas, el Parlamento

tiene la potestad de promulgar las leyes aun con el veto del Ejecutivo.

El poder ejecutivo tiene, por medios directos o indirectos, en sus manos la politica
internacional, hacendaria, monetaria y crediticia, educativa, laboral, agraria y de

seguridad social.

Todas estas atribuciones hacen que el poder ejecutivo sea el mas fuerte de los

poderes, el verdadero centro de poder del sistema de gobierno presidencialista.

2. El principio de separacion o divisién de poderes

La separacion o divisién de poderes “contiene el segundo principio de elementos
de Estado de Derecho propio de toda Constitucion liberal burguesa. Es el principio
organico destinado a asegurar, al ponerse en practica, la moderacién y

controlabilidad de todos los 6rganos de poder del Estado™.

8 C. Schmitt. Teoria de la constitucion. Madrid: Alianza Editorial. 2001. Pp. 186.
2



2.1 Génesis de la doctrina de la separaciéon o division de poderes

Las experiencias vividas por el pueblo inglés en la primera revolucion inglesa, con
el sefiorio de su Parlamento, condujeron hacia intentos tedricos y précticos de
distinguir y separar los distintos campos de la actuacion del poder del Estado. La
distincidn mas importante y fundamental que resultd de ahi fue la distincion de la
‘ley como una norma permanente, obligatoria para todos, incluso para el propio
legislador™, vy, por lo tanto, general, que no puede quebrantarse para un caso

particular, respecto de las restantes ramas de la actividad de voluntad estatal.

El Instrument of Government, de Cromwell, de 1653, pasa por ser el primer
ejemplo de un intento practico de tal division. En términos generales, Cromwell se
esforzé en crear, frente al Parlamento que habia disuelto tres veces, un gobierno
fuerte y capaz de actuar. En concomitancia con estas experiencias surge una
teoria de la necesidad de distincion y control reciproco de las diversas ramas de la

actividad del Estado.

Harrington en su obra Oceana tratd de plantear un complicado sistema de frenos
y controles reciprocos. Locke en su obra Treatises on government distingue la
facultad legislativa —es decir, general— de estatuir en reglas fijas, determinadas de
antemano, respecto del Poder Ejecutivo y del federativo; el dltimo es poder
exterior y no puede ligarse a normas generales, por estar demasiado ligado a la

cambiante situacion de la politica externa (Civil government).

En Locke se encuentra también la repetida justificacion de la distincion entre

Legislativo y Ejecutivo: “...que no es bueno que los mismos hombres que hacen

4 {dem.
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las leyes las apliquen; porque la ley pierde su caracter de ley tan pronto c@
Legislador puede utilizar la forma de la ley para medidas y mandatos particulg

su arbitrio™.

Es de observar que esta justificacion arranca de un sistema de incompatibilidades.
Con la diferenciacion de varios “poderes” se anuda el ulterior pensamiento
organico de introducir mas amplias divisiones en el seno de los campos asi
diferenciados de la actividad del Estado para alcanzar un alto grado de controles y
frenos (checks and controls). La diferenciacion no sirve sélo a la separacion,
porque entonces surgiria una pluralidad de actividades estatales aisladas, sin

conexién ninguna, sino que tiene el fin de producir equilibrio.

Bajo el influjo de Bolinbroke ha desarrollado Montesquieu, en el célebre capitulo VI
del libro XI de su Espiritu de las Leyes, un cuadro ideal de la Constitucién inglesa.
La correspondiente frase reza: “En todos los Estados hay tres especies de poder
publico: el Poder Legislativo, el Ejecutivo para asuntos exteriores y el Ejecutivo
para la politica interna. Por el primero, el principe o autoridad emite nuevas leyes
para un cierto tiempo o para siempre y mejora o deroga las viejas. Por el segundo
declara la paz o la guerra, envia embajadas y las recibe, vela por la seguridad y
previene los ataques del enemigo. Por el tercero castiga los crimenes y dirime los

pleitos civiles. El ultimo es el Poder Judicial”®.

Sobre este tercer Poder plantea Montesquieu la opinién misteriosa de que es en
alguna manera nulo. “Queda entonces, solo la distincion entre Legislativo y
Ejecutivo. El Ejecutivo es, como ya se desprende de la frase citada, no una mera

aplicacién de la ley, sino la actividad propia del Estado; también seria erroneo

5 J. Locke. Segundo tratado sobre el gobierno civil. Un ensayo acerca del verdadero origen,
alcance y fin del gobierno civil. Madrid: Alianza Editorial. 2004. Pp. 176.
6 C. Montesquieu. Del espiritu de las leyes. Madrid: Editorial Istmo. 2002. Pp. 375.

4
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de alcanzarse un equilibrio, un contra-balanceo”.

En la Constitucion federal de Estados Unidos de América de 1787 se acogieron, y
en verdad se introdujeron no solo reciprocos frenos y controles, sino también, en
gran medida, efectivas separaciones. El Legislativo (éste, a su vez, dividido en dos
Camaras: Camara de Representantes y Senado, que juntas forman el Congreso,
es decir, la Corporacion legislativa) fue separado del Ejecutivo (presidente) y
excluida la posibilidad de una relacion directa entre ambos; el presidente (el
gobierno o Ejecutivo) no tiene, pues, una propia iniciativa de la Ley; aun cuando
ha de sometérsele el proyecto de ley y él puede oponerle reparos que solamente
seran superados mediante votacion, por dos tercios de mayoria de la Camara de
donde el proyecto ha emanado. El presidente carece de un derecho de disolucién
frente a ambas Camaras; no depende de la confianza de esta corporacion

legislativa, etc.

La Constitucion del afio 1791, primera de la Revolucion francesa, habla por
primera vez de una separacion de poderes, en lugar de division. “Sin embargo, no
puede introducir mas que la Constitucion federal americana una absoluta
separacion, es decir, aislamiento, sino que, antes bien, se establece aqui un
sistema de reciprocos frenos y vinculaciones, segun corresponde al pensamiento

de un equilibrio™.

De esta ojeada se desprende ya una gran variedad de expresiones y de puntos de

vista para el principio general de organizacién de la distincion de poderes. La

7 C. Schmitt. Ob. Cit. Pp. 188.
8 Ibidem. Pp. 189.



embargo, algunas vinculaciones. Division significa propiamente una distincion en

el seno de uno de los varios poderes, por ejemplo, la division del Poder legislativo
de dos Camaras, un Senado y una Camara de diputados. De este modo surge un
tipico esquema de organizacion con tres poderes: Legislativo, Ejecutivo y
Administrativo de Justicia; esta division tripartita se ha aceptado en general, si bien
quizas pueden constituirse y se han constituido otros “poderes”. “No hay en todo
caso ninguna Constitucion del Estado burgués de Derecho cuya regulacion
orgéanica no esté dominada por el principio de la distincion de poderes™.

3. La constitucionalizacion del poder politico

La Constitucién es, fundamentalmente, norma juridica, norma suprema del
ordenamiento juridico nacional, y por serla, vincula a los Organos del Estado con
la Constitucion, y los obliga a su estricto cumplimiento. Pero es también, la norma
constitucional, precepto que vertebra a la organizacion estatal, y al serlo asi,
“estructura el poder politico en un poder de Derecho; convierte al poder politico en

bruto, en poder politico constitucional 0,

La Constitucion no tiene tres objetos diferentes: el juridico propiamente dicho, el
estatal, y el politico; por el contrario, su objetivo es Unico: “organizar en normas
supremas la realidad politica y a los Poderes politicos del Estado, asi como
otorgar los Derechos Fundamentales de las personas™!. Concebir de esta manera

a la Constitucion obliga a pensar que toda norma constitucional tiene su fuente

° [dem.
10J. Faya Viesca. Teoria constitucional. México: Editorial PorrGa. 2008. Pp. 167.
1 ldem.

6
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organizar los poderes del Estado y estructurar en normas supremas al

politico para operarlo a través del Derecho.

El Estado, concebido como organizacion politica fundamental de una nacién, es
un invento del hombre, con la clara finalidad de organizar juridicamente la vida
privada y publica del pais. Como el Estado tiene una finalidad esencialmente
organizadora, no puede ser concebirlo como una entidad, fendbmeno o modelo
estatico y de simple referencia. La propia naturaleza del Estado le exige la
permanente e ininterrumpida actuacion. En este sentido, el Estado existe porque
actla y cuando deja de actuar, pasa a formar parte de la historia. “El Estado se
hace y se rehace dia a dia, y su permanente actuacion es lo ultimo que le da vida

y justifica su existencia™?.

4. La fuente constitucional de las funciones estatales

Todas estas actuaciones del Estado son las funciones estatales. Estas funciones
son multiples, de diferentes naturalezas, alcances, y propdésitos. Las funciones del
Estado estan previstas y autorizadas en la Constitucion a través de la organizacion
de los poderes publicos y de las competencias otorgadas a estos poderes

constituidos por el constituyente soberano.

Las formas del Estado son productos de las realidades sociales y las luchas
politicas, pero en estricto sentido, se trata de formas operantes de manera
continua que exigen su constante actuacion en el tiempo y en el espacio. “El

Estado actua militarmente, culturalmente, actia como arbitro supremo, sus actos

12 |bidem. Pp. 168.
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se expresan para regular la vida legislativa, para decidir de forma suprema

cuestiones judiciales, para actuar con otras naciones, etcétera”?3.

Todas estas actuaciones del Estado son funciones estatales previamente
organizadas por la Constitucion. “Esta organizacion no es otra mas que la
estructura constitucional sin la cual el Estado no podria operar como un Estado

Constitucional™?,

Este Estado Constitucional es el Estado moderno, y que despliega su actividad, su
actuacion permanente, a través de tres funciones estatales distintas en su
naturaleza pero convergentes en su proposito. Las tres funciones estatales
distintas en su naturaleza son: la funcion legislativa, la funcion ejecutiva y la
funcion judicial; y el propoésito convergente es: la ordenacion de la vida publica y
privada en normas supremas que garanticen una democracia en la libertad y en la

justicia.

El Estado es uno, pero su despliegue en la vida de la nacion es un despliegue
multiple y diverso. El Estado actia como legislador, como poder judicial, como
poder gubernamental, y como representante de la nacion ante otros paises. Estas
distintas funciones estatales tienen, por supuesto, finalidades muy particulares y
muy diferentes entre si. “Es absolutamente distinto crear la norma que aplicarla; la
funciébn gubernamental se apoya en la Ley, pero su propdsito al atender los
asuntos publicos ordinarios y extraordinarios es muy distinto al propdsito particular
del legislador, o del poder que aplica la Ley al caso concreto al materializarse el

supuesto juridico que da nacimiento al deber estatuido por la norma”*®,

13 p, Biscaretti Di Ruffia. Derecho Constitucional. Madrid: Editorial Tecnos. 1965. Pp. 187.
14 J. Faya Viesca. Ob. Cit. Pp. 168.
15 A, Carro Martinez. La primacia del poder ejecutivo en el estado contemporaneo. Madrid: Revista
de Estudios Politicos No. 98. 1958. Pp. 65.
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encuentra su fuente primaria en normas del maximo rango juridico, que son

inmunes a todas las demas normas del ordenamiento juridico nacional y que son

también la condicion esencial para la validez de toda la produccion normativa.

5. La estructura constitucional y la estructura estatal como expresion

soberana de unidad de sentido y de accion

Estas normas de rango supremo que contienen, autorizan y limitan estas
funciones estatales, forman un conglomerado de normas fundamentales
perfectamente ordenado, dando como resultado la estructura constitucional del
Estado. Estructura constitucional que aparece claramente expresada Yy
configurada en la Constitucion.

Una de las ideas basicas ha sido que la Constitucidén exige una unidad de sentido.
“Las normas constitucionales son muy variadas y sus fines practicos muy
diferentes, pero ninguna de estas normas existen como individualidades fuera del
contexto de las demas normas constitucionales. Esta unidad de sentido de la
Constitucion como un todo armoénico, interconectado es la esencia de la estructura

constitucional”6.

De igual modo, el Estado se manifiesta de diferentes maneras a través de sus
distintas funciones estatales, pero la naturaleza del Estado no le permite su
fragmentacién, sino que le exige su unidad de accién. Esta unidad de accion del

Estado se debe a la ordenacion estructural de la Constitucion. Seria aberrante que

16 V. Flores Olea. Ensayo sobre la soberania del Estado. México: UNAM. 1969. Pp. 74.
9



es la Constitucion, exige la unidad de accion del Estado como un todo.

En esencia, todo Estado para que exista, necesita de una Constitucion. “El Estado
de Inglaterra que podria ser la excepcion no lo es, pues si bien no cuenta con una
Constitucion escrita, si tiene una Constitucion, pero de una manera diferente. Las
leyes fundamentales de Inglaterra estructuran a esa nacion, a través de un Estado

perfectamente constituido, en el que el Parlamento es soberano™’.

La unidad de accion del Estado se debe a la Constitucién, texto éste que es el
resultado de la expresion soberana del pueblo. El poder constituyente, expresion
suprema de la soberania popular, crea la Constitucidén, y ésta, organiza los
poderes del Estado. “Por esta razon, estructura constitucional y estructura estatal
son el resultado de la expresion soberana que ordena la unidad de sentido de la

Constitucién y la unidad de acciéon del Estado™8.

En todas las Constituciones escritas se prevé un procedimiento extraordinario para
la reforma constitucional; procedimiento protegido por normas de super legalidad
constitucional. Ese procedimiento est4 conferido a un poder distinto en su
naturaleza formal y material, que se le ha denominado poder reformador o poder
constituyente permanente. “Pero si se examina bien a este Poder a la luz de la

estructura constitucional, se puede notar que se trata también de un Poder

17 F. Faya Viesca. Ob. Cit. Pp. 170.
18 C. J. Friedrich. Gobierno constitucional y democracia. Madrid: Instituto de Estudios Politicos.
1975. Pp. 56.
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constituido en la misma Constitucién, pero con una misién muy distinta a |

tres Poderes constituidos™®.

Comprender a cabalidad la estructura constitucional resulta de una extrema
importancia practica. Por esta razon, se debe descomponer esta estructura y
mostrarla en su composicion interna. La primera cuestion que salta a la vista
estriba en saber quién o quiénes son los que ejercen las funciones previstas y
autorizadas en dicha estructura, funciones que siempre hacen referencia a

competencias constitucionales a favor de los distintos 6rganos del Estado.

Estas funciones, el ejercicio de esas competencias, constituyen actos del poder
publico a cargo de instituciones. Pero estas instituciones (6rganos del Estado) no
actian por si mismos como si se tratara de organismos vivientes con voluntad
propia. La totalidad de las instituciones para que puedan funcionar requieren de
personas fisicas que las representen. Aun en el caso del rey o del dictador, se
habla del reinado como institucién monarquica; y en el caso del dictador, se ejerce

el poder en representacion de la rama ejecutiva.

6. Constitucion y naturaleza de las funciones estatales

Quién ejerce las funciones estatales es la cuestién primaria por resolver en toda
estructura constitucional. En la forma méas primitiva, la autocracia indica que el
ejercicio de las funciones estatales sera muy difuso, vago, impreciso, y con
sujecion deébil a la Ley, pues la voluntad del autdcrata estara permanentemente

invadiendo las distintas competencias otorgadas a los poderes publicos. En

19 S, Garcia Pelayo. Derecho constitucional comparado. Madrid: Revista de Occidente. 1964. Pp.
35.
11



cambio, si se trata de un régimen democratico, los 6rganos del Estado eje

funciones de una manera ordenada.

“Las funciones estatales estan a cargo de instituciones o de Poderes constituidos,
pero su ejercicio individual o colegiado (Ejecutivo, Jueces, Senado), esta a cargo

de personas que actlian en representacion de dichas instituciones”?°,

La segunda cuestion a estudiar en la estructura constitucional es precisar como se
ejercen las funciones encomendadas a los 6rganos estales. El como se ejercen
hace alusion a la totalidad de los requisitos, formas y tiempos que debe contener

todo acto de autoridad.

Pero existe una gran cantidad de actos de las instituciones estatales que no
guardan ninguna referencia a las garantias individuales, y en estos casos, el como
deben desplegar sus actos de autoridad, es una cuestion que se resuelve de
acuerdo a lo que establezca la Constitucién, las leyes, y los reglamentos

administrativos.

La forma de funcionar del Congreso, la forma como debe actuar el presidente de
la republica, la manera como resuelven las Cortes Supremas o los Tribunales
Constitucionales una Controversia Constitucional, etc., son cuestiones de la
maxima importancia para la estructura constitucional. “El cdmo hace alusién a un
procedimiento muy preciso, pero también alude a formas de actuacion que
resultan esenciales para la validez constitucional de esa actuacion publica. Si en

un organismo colegiado como el Congreso, no se respetan los requisitos para la

20 A, Hauriou. Derecho constitucional e instituciones politicas. Barcelona: Editorial Ariel. 1971. Pp.
137.
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votacion de un asunto de su competencia, el acto no tiene validez consti

pues dicho acto no es propio de la estructura constitucional 2.,

Y finalmente, toda estructura constitucional estad animada por una serie de
finalidades muy precisas y de la mas alta importancia. No se podria concebir a una
determinada estructura constitucional si no se supiera qué pretende a final de

cuentas y qué fines préximos y remotos persigue.

Toda estructura constitucional estd compuesta de normas diferentes, con
propésitos distintos, pero unidas por principios superiores (legalidad, soberania,
libertad, democracia, etc.) y con una clara unidad de sentido. La estructura
constitucional es un tejido de normas, un instrumental de normas juridicas
vinculantes, que organizan a los poderes publicos y que posibilitan la
materializacion de conductas publicas a través del ejercicio de las funciones
estatales; pero no se agota la estructura constitucional en la creacién de estos
organos, asignacion de competencias, y organizacibn armonica del conjunto
institucional, sino que “fundamentalmente se da todo esto para que se pueda

cumplir con finalidades muy precisas para la estructura constitucional”?2.

Se organizan tribunales electorales u érganos administrativos electorales puesto
gue se persigue la finalidad de que se respete el sufragio como expresion
democrética; se organizan Tribunales de Justicia, pues para la Constitucion la
materializacion de la justicia es un valor del mas alto rango; se limitan las acciones
del poder publico y se dota a los individuos de una serie de garantias, porque para
la Constitucion las libertades, la seguridad juridica y los derechos fundamentales

constituyen la finalidad dltima de la Constitucion; se organiza la administracion

21 M. Madrid Hurtado. Elementos de derecho constitucional. México: Instituto de Capacitacion
Politica. 1982. Pp. 182.
22 P, A. Ramella. Derecho constitucional. Buenos Aires: Editorial DePalma. 1982. Pp. 127.
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publica, porque para la Constitucion, los servicios publicos, y el que los ind

vivan en condiciones materiales dignas y suficientes, es una finalidad esencia

La estructura constitucional organiza a los poderes encargados de legislar, porque
para la Constitucion el vivir en la libertad, en la justicia y en la democracia, son

fines esenciales sin los cuales la Constitucion no se justificaria.

En consecuencia, “toda estructura constitucional justifica su existencia en la
medida en que lo organizado por ella alcance los fines ultimos propuestos. La
division de poderes, el federalismo, los sistemas de coordinacién publica, los
procesos eleccionarios, la existencia de Tribunales de Justicia, las
representaciones diplomaticas, las administraciones publicas prestadoras de
servicios publicos, etc., son solamente instrumentos, medios, procedimientos que

no se agotan ni justifican por si mismos”23.

Todo este conjunto de organizaciones, competencias y procedimientos tienen en
la Constitucién; y toda esta compleja organizacion institucional compone la
estructura constitucional, estructura que desde sus cimientos estuvo animada por
finalidades muy precisas: libertades publicas, democracia, justicia materializada,

pluralismo politico, economia supeditada al interés social, soberania, etcétera.

Hay quienes, al estudiar a la Constitucion, lo hacen de manera aislada (lo cual es
valido para propésitos muy particulares), creyendo que a la Constitucion se le
puede comprender de esta manera sin hacer relacion al conjunto. La Constitucion
no es, un amontonamiento de normas, que pueden abrogarse, sustituirse, o

modificarse, sin afectar a su unidad de sentido.

23 F. Ramirez Fonseca. Manual de derecho constitucional. México: Editorial Porria. 1967. Pp. 78.
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operacion de la estructura, sino esencialmente en cuanto a su unidad de sentido.

7. Las competencias expresas a través de los organos del Estado como

activacion del poder politico

Es pues, la estructura constitucional lo que permite y posibilita que el poder social
y el poder politico se juridifiquen, y a través de esta juridificacién por medio del
mas alto rango normativo (la norma constitucional), el poder social y el poder
politico se despliegan a través de los 6rganos del Estado; el poder social y politico
en bruto, se constitucionaliza y se legitima, conteniéndolo ahora la estructura

constitucional.

Dentro de este mismo orden de ideas, toda Constitucion es un sistema de
competencias. Esto significa que el poder politico, una vez que se ha
constitucionalizado, “solamente se puede ejercer por parte de los Organos del
Estado en base a competencias expresas que a cada Organo de autoridad la

Constitucion le ha asignado”.

Todas estas competencias, que son de naturaleza absolutamente juridica,
pertenecen a la parte de la Constitucion que ha denominado orgénica; y es
organica, porgque hace referencia los 6rganos del Estado; pero no solamente a los

organos, entendidos como poderes publicos constituidos, sino ademas, a sus

24 E. Ruiz. Derecho constitucional. México: UNAM. 1978. Pp. 124.
15



competencias otorgadas y a sus vinculos con otros 6rganos, asi como a la

como han de desempeiiarse las funciones estatales.

Pero ademéas de la parte orgénica, la Constitucion cuenta con una parte
dogmaética, que es en la que normalmente se incluyen los derechos fundamentales
de las personas, y que en algunos paises incluyendo Guatemala, los
denominamos garantias individuales. “Estas Garantias aparentemente no tienen
nada que ver con las competencias, pues normalmente aqui, lo que se les exige a
los 6rganos estatales es un no interferir, un no impedir el libre ejercicio de esos
Derechos Fundamentales. Pero esto es so6lo algo aparente, pues en realidad, una
gran cantidad de Garantias Individuales dependen de que los Organos del Estado
ejerzan estrictamente sus competencias; y en otros casos, la materializacion de
las Garantias Individuales depende de que el Estado actie de determinada

manera’?s,

Por ejemplo, los derechos a la salud, a la vivienda, a un medio ambiente limpio, a
la educacién, a la alimentacién de los nifios, y muchos derechos mas, todos ellos
dependen de que el Estado actie positivamente a través de las leyes y de actos
de administracién y de gobierno, que incluyen prestaciones materiales, para que

se puedan realizar a favor de los individuos esas garantias.

En este sentido, y muy concretamente de las garantias que se hace mencién, no
se trata de normas constitucionales que le indican al Estado una cierta directiva o
propésitos humanitarios, sino que se trata de verdaderas normas juridicas que el
Estado debe cumplir de manera absolutamente obligada. Aqui, “la Constitucion le

impone al Estado obligaciones muy concretas de las que no puede escapar, pues

25 F. E. Vallado Berrén. Sistematica constitucional. México: Editorial Herrero. 1965. Pp. 69.
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al ser las garantias individuales normas juridicas del mas alto rango, oblj

Estado a su estricto cumplimiento”?8,

26 J. R. Vanossi. Teoria constitucional. Tomo I. Teoria Constituyente. Buenos Aires: Editorial
DePalma. 1976. Pp. 201.
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CAPITULO I

Naturaleza juridica y funciones del reglamento. La diferencia entre

reglamento y ley

1. La definicion y la naturaleza del reglamento en la doctrina

Baez manifiesta que: “Genéricamente, esta importante fuente formal del derecho
administrativo se define como el conjunto ordenado de reglas y conceptos que,
emanado de autoridad competente, establece la ejecucion de una ley o sirve para

el régimen interior de una corporacién o dependencia”’.

El reglamento es un acto puramente normativo que consiste en una norma o
conjunto de normas juridicas con caracter abstracto e impersonal, que el poder
Ejecutivo expide en uso de una facultad propia, cuyo objetivo es facilitar la exacta

observancia de las leyes aprobadas por el poder Legislativo.

Segun Baez: “El reglamento es también un acto administrativo, pero desde el
punto de vista material se identifica con la ley, porque en ésta encuentran los
mismos caracteres que en aquel. Por su naturaleza, el reglamento constituye un
acto legislativo que, como todos los de esta indole, crea, modifica o extingue

situaciones juridicas generales”?,

27 R. Baez Martinez. Manual de derecho administrativo. México: Editorial Trillas. 1997. Pp. 20.
28 |Ibidem. Pp. 17.
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administrativa esta constituida por los reglamentos™?°.

Fraga define al reglamento como: “...es una norma o conjunto de normas juridicas
de caracter abstracto e impersonal que expide el Poder Ejecutivo en uso de una
facultad propia y que tiene por objeto facilitar la exacta observancia de las leyes

expedidas por el Poder Legislativo”.

La atribucion de la facultad reglamentaria al poder Ejecutivo se justifica desde el
punto de vista practico por la necesidad de aligerar la tarea del poder Legislativo
relevandolo de la necesidad de desarrollar y completar en detalle las leyes para
facilitar su mejor ejecucion, teniendo en cuenta que el Ejecutivo esta en mejores
condiciones de hacer ese desarrollo puesto que se encuentra en contacto mas
intimo con el medio en el cual va a ser aplicada la ley. Ademas, existiendo
mayores facilidades para la modificacion de los reglamentos, el uso de la facultad
reglamentaria permite que la legislacion se pueda ir adaptando oportunamente a
las circunstancias cambiantes en que tiene que ser aplicada, adaptacién que no
seria posible si dependiera del poder Legislativo ya que éste tiene procedimientos

mas complicados y periodos reducidos de funcionamiento.

En opinion de Fraga, sobre la naturaleza juridica del reglamento existen muy

diversas opiniones.

Asi, hay quien sostiene que el acto reglamentario constituye un acto de caracter

administrativo, no solamente porque emana de la autoridad administrativa, “sino

29 G. Fraga. Derecho administrativo. México: Editorial Porria. 2001. Pp. 104.
30 [dem.
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Esta teoria, no obstante que no atiende exclusivamente al érgano que realiza la

“®

funcion, en opinién de Fraga: “...puede ser objetada porque considera el acto
reglamentario como un acto de ejecucion de las leyes, sin tener en cuenta que el
reglamento mas que un acto directo de ejecucion, es el medio para llegar a dicha
ejecucion. Ademas, afirmando simplemente el reglamento es en si un acto de
ejecucion de la ley se deja pendiente de resolver el problema de cudl es la

naturaleza juridica de las consecuencias que produce el acto reglamentario”?.

En el mismo sentido que la teoria que objeta Fraga, se encuentra otra que niega
que, desde el punto de vista material, los reglamentos sean verdaderas leyes, y
funda su negativa en el concepto especial que tiene del acto legislativo y del acto
administrativo, el cual expresa en los términos siguientes: “El caracter propio de la
ley no reside en su generalidad ni en la impersonalidad de las 6rdenes que da:
consiste en el hecho de que es considerada como la expresiéon de la voluntad
nacional. No se puede decir otro tanto del reglamento, expresion de la voluntad de

los administradores”33.

Y mas adelante esa misma tesis refuta la idea de que el acto administrativo tenga
caracter individual o especial, diciendo: “Se olvida decirnos de qué texto o de qué

principio se saca la informaciéon de que lo propio de los actos administrativos es

81 R. Carré de Malberg. Teoria general del Estado. México: Fondo de Cultura Econémica. 2013.
Pp. 502.
82 G. Fraga. Ob. Cit. Pp. 105.
33 H. Berthélemy. Tratado elemental de derecho administrativo. Citado por: G. Fraga. Ob. Cit. Pp.
105.
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ser individuales o especiales. Los actos administrativos tienen esencialmel#

objeto asegurar el orden y procurar la ejecucion de las leyes™.

Tampoco se puede aceptar esta teoria que, como la anterior, viene a considerar al
acto reglamentario como acto administrativo, porque el concepto de funcién

administrativa y el de funcidn legislativa poseen distinta naturaleza.

Dentro de las mismas ideas de relacionar el concepto de reglamento con el de la
ley, se ha sostenido por algunos autores que entre ambos existe una profunda
diferencia, porque la ley se expide en el ejercicio de una soberania mas radical,
mas absoluta, mientras que el reglamento se expide en virtud de una competencia

mas limitada.

Esta teoria, en opinion de Fraga, es igualmente falsa: “...porque hablar de una
soberania mas absoluta y mas radical es perder de vista los caracteres de unidad
e indivisibilidad que la doctrina clasica ha atribuido a la soberania. Esta no puede

ser ni mas absoluta ni mas radical: o existe 0 no existe”.

Existe la teoria que dentro de un punto de vista formal considera al acto
reglamentario como un acto administrativo; pero que desde el punto de vista
material identifica al reglamento con la ley, porque en ésta encuentra los mismos
caracteres que en aquél. Dicho de otro modo, segun esta teoria, el reglamento
constituye, desde el punto de vista de su naturaleza intrinseca, un acto legislativo,
gue como todos los de esta indole, crea modifica o extingue situaciones juridicas

generales.

34 [dem.
35 G. Fraga. Ob. Cit. Pp. 106.
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algunas diferencias entre la ley y el reglamento, pues que esas diferencias, tienen

su causa en la diferencia formal que existe entre ambos, desde el momento en
gue uno de ellos, la ley, se origina normalmente en el poder Legislativo mientras

que el otro, el reglamento, es producido por el poder Ejecutivo.

Desde luego, es indudable que la ley puede existir y tener plena validez sin que
haya un reglamento de la misma, en tanto que el reglamento, salvo casos
excepcionales, supone la preexistencia de una ley cuyos preceptos desarrolla y a
los cuales esta subordinado.

En opinién de Fraga: “Esa situacion subordinada del reglamento no puede tener
influencia sobre su naturaleza juridica, de la misma manera que la ley ordinaria no
pierde su caracter legislativo por el hecho de que tenga que subordinarse a la
Constitucion, ni porque su validez dependa de su conformidad con la propia

Constitucion”3e,

Parece claro que del mismo modo que la diferencia entre la ley ordinaria y la ley
constitucional depende del érgano que expide una y otra y es, por lo tanto, una
diferencia formal, asi la que existe entre la ley y el reglamento obedece a la
diversa competencia del poder Legislativo y del poder Ejecutivo, es decir, a una
razén extrinseca relacionada con el autor del acto, o sea a una razon de caracter

formal.

36 [dem.
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Otra diferencia que se sefala entre la ley y el reglamento y de la que pre

hacerse derivar una distincion en cuanto a la naturaleza juridica de una

relaciones, en tanto que la ley si esta facultada para ello™’.

Es indudable que existen materias que pueden ser objeto de la ley y no de los
reglamentos: pero esto obedece no a diferencia de naturaleza de ambos actos,

sino también a consideraciones meramente formales.

Dos principios sirven de norma para determinar los casos en que no debe
intervenir la facultad reglamentaria, logrdndose por medio de ellos hacer una
diferencia entre el contenido de sus disposiciones y el de las leyes emanadas del

poder Legislativo.

El primer principio es el de “la preferencia o primacia de la ley”38, que consiste en
que “las disposiciones contenidas en una ley de caracter formal, no pueden ser
modificadas por un reglamento. Este es un principio basado en la autoridad formal
de las leyes segun el cual en la interpretacion, reforma o derogacion de las leyes o

decretos, se observaran los mismos tramites establecidos para su formacion.

El segundo principio es el denominado de “la reserva de la ley”, que consiste en
que, “conforme a la Constitucién, hay materias que sélo pueden ser reguladas por
una ley. La reglamentacién de las garantias individuales so6lo puede hacerse, salvo
casos excepciones, por medio de una ley en el sentido formal. Ademas, en otros
preceptos de la Constitucion también se establece la necesidad de una ley para

imponer contribuciones y penas, para organizar la seguridad nacional, etc. En

37 Ibidem. Pp. 107.
38 Ibidem. Pp. 108.
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formal, es decir, expedida por el Poder Legislativo™®.

Las diferencias que por aplicacion de los dos principios enunciados pueden
encontrarse en el contenido de las leyes y de los reglamentos, no implican una
diversidad en la naturaleza juridica de unas y otros, puesto que simplemente
obedecen a razones de caracter formal, consistentes en que el poder Legislativo y

el Ejecutivo tienen diferentes competencias.

Por la misma razon es por lo que puede encontrarse una diferencia entre la ley y
el reglamento en las circunstancias de que existen requisitos diversos para su

reforma y para su derogacion.

Es cierto que las disposiciones reglamentarias sélo pueden ser modificadas o
derogadas por otras disposiciones del mismo caracter; es indudable que el
reglamento tiene un procedimiento mas expedito que la ley para su formacién y
para su modificacién; pero esa facilidad, que precisamente representa la ventaja
de poder ir adaptando la ley a las necesidades practicas siempre cambiantes,
obedece a que las leyes por razon de su autoridad formal sélo pueden ser
modificadas por el autor de ellas y mediante el mismo procedimiento que se ha

seguido para su formacion.

Demostrado que el reglamento es un acto, segun algunos autores, materialmente
legislativo, es necesario buscar dentro del derecho positivo el fundamento para

que un poder distinto al Legislativo ejerza la funcion legislativa.

39 R. Carré de Malberg. Ob. Cit. Pp. 505.
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régimen, debe justificarse expresamente por un texto de la Constitucion. Por lo

mismo, para admitir que el Poder Ejecutivo tenga la facultad reglamentaria es

necesario que asi se consigne en la Constitucion™,

Se ha considerado que en realidad ese texto expreso no es indispensable porque
el poder Ejecutivo tiene la facultad reglamentaria por un simple acto de delegacién
hecho a su favor por el poder Legislativo y en el caso de la Constitucién, por una
Asamblea Nacional Constituyente o por alguna otra forma constitucionalmente

establecida.

En algunos ordenamientos juridicos, esta tesis seria inexacta. Dentro de la
practica constitucional de algunos paises, es cierto que el Ejecutivo a veces
expide disposiciones de caracter general por virtud de delegaciéon de facultades
legislativas; pero en este caso se trata de facultades delegadas, no de la facultad
reglamentaria que es una funcibn normal que al poder Ejecutivo confiere
directamente la Constitucion. Sin embargo, en la mayoria de paises
latinoamericanos, el poder Ejecutivo siempre ha tenido encomendada la facultad

reglamentaria.

En casi todas las constituciones de Latinoamérica, se establece claramente la
facultad expresa del Ejecutivo para expedir reglamentos, de tal manera que bajo
su vigencia en ninguna forma puede dudarse de que, en opiniébn de algunos
autores, aun siendo una funcion legislativa, podia desempefiarse por el poder

Ejecutivo.

40 R. Bielsa. Derecho Constitucional. Buenos Aires: Ediciones DePalma. 1959. Pp. 78.
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no son la ejecucion misma”?,

El sentido gramatical de la palabra proveer es el de poner los medios adecuados

para un fin: en el caso, para facilitar la ejecucion de las leyes.

Si se analizan las circunstancias practicas en que las leyes deben ejecutarse, se
observara que es necesario para que tengan una exacta observancia, entre otros
actos, desarrollar sus preceptos para ajustarlos a las modalidades que tienen las

relaciones a las cuales van a ser aplicados.

Las disposiciones que detallan los elementos que la ley consigna deben tener el
mismo caracter que ésta, pues la fraccion se refiere no Gnicamente a un solo caso
de observancia, sino a todos 0s casos que puedan presentarse, a diferencia de la
ejecucion misma, que siempre significa la aplicacion concreta de la ley a un caso

especial.

“En los términos anteriores, la interpretacion gramatical de la disposicion legal
lleva a la conclusién de que en ella se otorga, juntamente con otras, la facultad de
expedir las disposiciones generales que sean el medio practico adecuado para

poder dar exacta observancia a la ley”2,

41 J. Carpizo y J. Madrazo. Derecho Constitucional. México: UNAM. 1991. Pp. 134.
42 G. Fraga. Ob. Cit. Pp. 110.
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actos directos y concretos y actos indirectos o que revisten un caracter abstracto.

Sin embargo, pudiera objetarse esta argumentacion para desentrafar el
significado de la facultad de proveer a la exacta observancia de las leyes,
indicando que no deriva de ese concepto la idea de una facultad legislativa puesto

gue se dice que el Ejecutivo debe proveer en la esfera administrativa.

Precisamente en estos ultimos términos esta contenida la excepcion expresa al
sistema de separacion de poderes que es necesaria para que el Ejecutivo goce de

la facultad reglamentaria.

“Con esto se demuestra que la facultad reglamentaria constituye una facultad
normal del poder Ejecutivo que no deriva de ninguna delegacion legislativa, sino

que la tiene directamente por habérsela otorgado la Constitucion™?3,

Siendo esto asi, debe afirmarse que el ejercicio de dicha facultad depende de la
discrecion del poder Ejecutivo, es decir, dicho ejercicio es espontaneo y tiene lugar

cuando el Ejecutivo cree oportuno realizarlo.

Sin embargo, se presentan casos en los que puede surgir alguna duda respecto

de la espontaneidad del Ejecutivo para el ejercicio de su facultad.

43 F, Garrido Falla. Tratado de derecho administrativo. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 1980. Pp. 63.
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general, que el Ejecutivo expedira el reglamento o los reglamentos de la misma.

Una opinion muy generalizada afirma que en estos casos la facultad reglamentaria
procede de una delegacion del poder Legislativo; pero tal afirmaciéon debe
considerarse inexacta, porque si la facultad reglamentaria corresponde, por virtud
de la Constitucion, al Ejecutivo, el Legislativo no puede delegar una facultad que
ya tiene aquel poder, y, ademas, porque si hubiera una delegacion del poder
Legislativo, el Ejecutivo tendria facultades tan amplias como las que tiene ese
poder, cosa que no sucede, pues el reglamento que expide queda subordinado a

la ley que desenvuelve sin que pueda ni ampliarla ni modificarla.

“Los casos citados solo pueden ser entendidos como una invitacion hecha por el
Poder Legislativo al Ejecutivo para que éste ejerza su facultad reglamentaria; pero
en el concepto de que el Ejecutivo conserva integra su discrecion para resolver la
oportunidad de ejercicio de ella y, cuando mucho, sélo puede entenderse el acto
del Legislativo como la indicacién de que la ley no ha entrado a los detalles y que
éstos deben ser desarrollados por el Poder Ejecutivo en uso de sus propias

facultades™4.

Pero puede surgir el problema de determinar cuéales son las leyes respecto de las
gue el Ejecutivo tiene la facultad de expedir reglamentos que faciliten su

observancia.

44 G. Fraga. Ob. Cit. Pp. 112.
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La Constitucion vigente en su articulo 183, literal e), sOlo establece la f

reglamentaria de las leyes, por lo tanto, en virtud de las leyes sélo puede e
el Congreso de la Republica, se entiende que seran estas el objeto de
reglamentacion. En consecuencia, el problema de si el Ejecutivo puede

reglamentar preceptos constitucionales, se debe contestar en sentido negativo.

Los denominados reglamentos sin ley, entonces, segun algunos autores, tienen su
fundamento directo en la Constitucion, pero en opinion de otros autores, estos son
inconstitucionales porque, a menos que la propia Constitucién los autorice como

facultad del Eejecutivo, este no tendria la potestad de expedirlos.

Segun Fraga: “Al lado de los reglamentos suelen colocarse, como fuentes del

derecho administrativo, las circulares expedidas por la Administracion®.

En realidad no se considera que la circular sea una fuente especial, porque, o bien
la circular contiene disposiciones de la misma naturaleza que el reglamento, y en
este caso so6lo hay una simple distincion en cuanto a la forma, pero no en cuanto a
la esencial del acto, y por tanto no es una fuente distinta del propio reglamento o
bien la circular no contiene sino simples explicaciones dirigidas a los funcionarios,
principios técnicos o practicos que aseguren el buen funcionamiento de la

organizacién administrativa.

No obstante ello, algunos funcionarios expiden circulares para dar a conocer a las
diversas dependencias el criterio de la autoridad superior que debera seguirse en
cuanto a la aplicacion de algunas normas; a este respecto, algunos autores

manifiestan que de dichas circulares no nacen obligaciones ni derechos para los

45 |Ibidem. Pp. 114.
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2. El reglamento como fuente del Derecho administrativo

El reglamento es otra fuente formal y directa del derecho administrativo.
Cuantitativamente, es la mas importante y cualitativamente, la mayor de las veces,
la méas técnica. “Se llama reglamento a toda norma escrita dictada por la

Administracion™.

Los reglamentos son actos unilaterales de voluntad de la administracion publica
gue contienen normas juridicas generales y obligatorias que regulan situaciones
impersonales, abstractas u objetivas y que producen efectos generales. Son
normas juridicas dictadas por la administraciéon y con valor subordinado al de la

ley.

“Los reglamentos son actos de legislacion, pero no con el mismo valor que la Ley,
aunqgue si con sus caracteres de generalidad, impersonalidad y obligatoriedad. De
ellos se puede afirmar que organicamente son actos de la Administracion publica
pero materialmente son actos-reglas, o sea que implican la creaciébn de normas

juridicas, pero que no tienen el mismo valor jerarquico ni formal que la Ley™’.

46 E. Garcia de Enterria 'y T. R. Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Madrid: S.L. Civitas
Ediciones. 2011. Pp. 167
47 M. R. Morales Aguilar de Fernandez. Fuentes del derecho administrativo (ii) el reglamento. En M.
Balbé y M. Franch. Manual De Derecho Administrativo. Barcelona: Universidad Autonoma de
Barcelona. 2002. Pp. 85.
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cantidad y calidad.

En opinion de Morales Aguilar de Fernandez: “Convendria determinar la base legal
de porgué 6rganos ajenos al que tiene atribuida la funcion legislativa pueden emitir
normas de caracter general que produzcan efectos juridicos. Ello implica
determinar la razon juridica del ejercicio de la potestad reglamentaria. Se puede
afirmar que esta potestad nace de la propia actividad administrativa, es una forma
de realizar sus funciones. Entrafia el ejercicio de poderes propios de la
Administracion, o sea de poderes que dimanan de su propia naturaleza. Es decir,
que para la Administracion la potestad reglamentaria cuenta como una

atribucion™s.

Manifiesta la citada autora que la administracion tiene un fin y, se le encomienda
una cantidad de cometidos para poder conseguirlo. No solamente realiza actos
administrativos y operaciones materiales, sino también actos que conllevan la
creacion de normas de caracter general. Este poder es parte de la naturaleza

misma de la funcién administrativa, constituye una manifestacion mas de ella.

Asimismo, continda la autora citada, la Constitucion misma lo reconoce cuando, al
establecer en el articulo 183, literal e), las funciones del presidente de la republica,
determina que éstas comportan “sancionar, promulgar, ejecutar y hacer que se
ejecuten las leyes, dictar los decretos para los que estuviere facultado por la
Constitucion, asi como los acuerdos, reglamentos y Ordenes para el estricto

cumplimiento de las leyes sin alterar su espiritu”.

48 |bidem. Pp. 85.
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no es solamente centralizada sino también cuenta con entes descentralizados,

una de las atribuciones esenciales de estos Organos es, sin duda, la de dictar
disposiciones normativas propias, aunque inferiores a la Ley dictada por el
Legislativo.

Manifiesta Fernandez Ruiz, que “el reglamento, a semejanza de la ley, es un
conjunto de normas que regulan la conducta externa humana, de manera general,
impersonal, abstracta, obligatoria y coercitiva; se distingue de la ley, en razén de
su 6rgano emisor, toda vez que ordinariamente es dictado por el Poder Ejecutivo.
De ahi que resulte ser mas facilmente modificable que la ley, lo que no es 6Obice
para la expedicion de reglamentos interiores de los otros poderes y de los érganos

constitucionales auténomos, sin ninguna intervencion del Ejecutivo™?®.

El reglamento se caracteriza por ser un producto normativo de indole general,
abstracta, impersonal, obligatoria y coercitiva, creando mediante procedimiento
diferente al de la ley expedida por el 6rgano Legislativo, derivado de un acto
unilateral de autoridad competente, en ejercicio de funcion materialmente
legislativa, que le atribuye el orden juridico vigente; su generalidad contrasta con

los actos de autoridad que producen efectos concretos o individuales.

Continua Fernandez Ruiz manifestando que: “En la practica, los reglamentos
pueden clasificarse como emitidos de acuerdo con la ley, en ausencia de la ley y

en contra de la ley”°.

49 J. Fernandez Ruiz. Tratado De Derecho Electoral. México: Editorial Porrda. 2010. Pp. 204-205.
50 Ibidem. Pp. 205.
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2.1 El reglamento emitido de acuerdo con la Ley

Siempre que el reglamento es emitido de acuerdo con la ley, se le llama
reglamento heteronomo, asi denominado, por estar sometido a los dictados de la
ley expedida por otro poder, cual es el Legislativo, circunstancia que impide su

libre desarrollo.

“El reglamento heterébnomo es un cuerpo normativo, expedido por el titular del
Poder Ejecutivo, en ejercicio de la facultad reglamentaria que le otorga la la
Constitucion, para proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de
una ley, a la cual no debe contrariar, exceder o rebasar, ni tampoco desvirtuar su
espiritu o contenido, sino solo desarrollarla, explicarla y complementarla para su

mejor aplicacion™?,

La expediciéon del reglamento heteronomo se justifica, en razén de que las leyes,
dada su naturaleza, pueden no prever especificamente cuanto supuesto sea
posible. De ahi que su rango de generalidad y abstraccion deba ser extenso y
omnicomprensivo; en cambio, dichos reglamentos estan destinados a detallar los
supuestos genéricos previstos en la ley, a la que siempre estan subordinados, a
efecto de que sea clara, inequivoca y precisa, la aplicaciéon individualizada de la

norma juridica.

Para el Doctor Ignacio Burgoa Orihuela: “La heteronomia de los reglamentos
implica no sb6lo que no pueden expedirse sin una ley previa a cuya
pormenorizacion normativa estan destinados, sino que su validez juridico-

constitucional depende de ella, en cuanto que no deben contrariarla ni rebasar su

51 [dem.
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ambito de regulacion. Asi, al igual que una ley secundaria no debe oponers
Constitucion, un reglamento no debe tampoco infringir o alterar ningu o
. , . . feop
ordinaria, pues ésta es la condicion y fuente de su validez a la que debe esta

subordinado”®2.

Como la facultad reglamentaria del presidente de la republica es intransferible e
indelegable, ningan otro funcionario de la administracion publica pueden expedir
reglamentos de leyes ni disposiciones de cualquier otra denominacion, de caracter

general, abstracto, obligatorio y coercitivo, que sustituyan a aquéllos.

Manifiesta Férnandez Ruiz que: “En México, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion precisé la facultad reglamentaria y caracterizé al reglamento administrativo

para diferenciarlos de la ley, en la tesis que a continuacién se transcribe:

“‘Reglamentos administrativos. Facultad del Presidente de la Republica para
expedirlos. Su naturaleza. El articulos 89, frac. |, de nuestra Carta Magna, confiere
al presidente de la Republica tres facultades: a) la de promulgar las leyes que
expida el Congreso de la Unién; b) la de ejecutar dichas leyes; y c) la de proveer
en la esfera administrativa a su exacta observancia, o sea, la facultad
reglamentaria. Esta Ultima facultad es la que determina que el Ejecutivo pueda
expedir disposiciones generales y abstractas que tienen por objeto la ejecucion de
la ley, desarrollando y complementando en detalle las normas contenidas en los
ordenamientos juridicos expedidos por el Congreso de la Unién. El reglamento es
un acto formalmente administrativo y materialmente legislativo; participa de los
atributos de la ley, aunque sélo en cuanto ambos ordenamientos son de
naturaleza impersonal, general y abstracta. Dos caracteristicas separan la ley del

reglamento en sentido estricto: este ultimo emana del Ejecutivo, a quien incumbe

52 1. Burgoa. Derecho constitucional mexicano. México: Editorial Porrdia. 1976. Pp. 852.
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separense por la finalidad que en el area del reglamento se imprime a dicha

caracteristica, ya que el reglamento determina de modo general y abstracto los

medios que deberan emplearse para aplicar la ley a los casos concretos”3.

Se debe tener presente que la facultad del Ejecutivo para expedir reglamentos

heter6nomos se circunscribe a las leyes que expida el Congreso de la Republica.

2.2 El reglamento emitido en ausencia de Ley

Conocido como reglamento autbnomo, el emitido en ausencia de la ley debe su
nombre a la circunstancia de no tener su fundamento en la ley, sino directamente
en la Constitucion; se trata de un reglamento excepcional, que no requiere de una
ley qué reglamentar. Pero es importante aclara que la Constitucion debe
contemplarlo expresamente ya que de lo contrario, seria inconstitucional en virtud

de no existir fundamento constitucional para emitirlo.

El reglamento autonomo se diferencia del heteronomo, en que no desarrolla,
explica, detalla ni complementa una ley, sino que deriva de un precepto

constitucional.

53 J. Fernandez Ruiz. Ob. Cit. Pp. 206.
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2.3 Reglamento emitido en contra de Ley

Manifiesta Fernandez Ruiz que “distinto es el caso del reglamento emitido en
contra de ley, ya sea ésta ordinaria, o se trata de la ley fundamental, casos en que
se esta frente a un reglamento ilegal o inconstitucional, respectivamente, bien por
carecer de fundamento legal o constitucional, o bien por emitirse en infraccion de
la ley que pretende reglamentar, ya que por exceso o por contradiccion, situacion
anOmala que puede llegar a contrariar a la propia Constitucién, en cuyo caso se

tratara de un reglamento no soélo ilegal, sino anticonstitucional”?.

2.4 Caracteristicas del reglamento

En opinion de Baez Martinez, “el reglamento tiene las caracteristicas siguientes:

a) Es una manifestacion unilateral de voluntad, del 6rgano publico
competente, en virtud del poder y autoridad que le confiere la

Constitucion o la ley.

b) Consta de normas juridicas generales que difieren de los actos de la

administracion, las cuales producen efectos concretos e individuales.

c) Por los efectos que produce, desde el punto de vista material de la
administracion, es la expresién de una actividad legislativa, pues crea

normas juridicas generales, abstractas e impersonales.

54 |Ibidem. Pp. 207.
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d) Se emite mediante un procedimiento distinto del de la ley exped

el Congreso™®.

2.5 Funciones del reglamento

“El reglamento implica el ejercicio de la funcion legislativa, desde el punto de vista
material, y es reconocida por la doctrina y la jurisprudencia como potestad

reglamentaria”®.

En opinién de Morales Aguilar de Fernandez, los reglamentos han proliferado en
las administraciones actuales y esto prueba su utilidad. Las razones por las cuales

existen tantos reglamentos son varias. Se pueden apuntar las siguientes:

1) “Més capacidad técnica de las autoridades administrativas para
desarrollar el detalle cuando una ley o norma lo requiera. El ejercicio de
la funcién administrativa implica una mayor preparacion de la que
requieren (y muchas veces tienen) los diputados que elaboran las leyes.
Baste mencionar que, de acuerdo a La Constitucion, para ser electo
diputado Unicamente se requiere ser guatemalteco de origen y estar en
el ejercicio de sus derechos civiles. Dicho ejercicio contempla la ingente
necesidad de los miembros de la Administracion de dominar las
materias especificas de una rama determinada y de su permanente
actualizacion. Por eso es conveniente que “la ley siente el principio y el

reglamento lo desarrolle”.

5% R. Baez Martinez. Manual de Derecho administrativo. México: Editorial Trillas. 1997. Pp. 21.
56 Ibidem. Pp. 22.
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2) Mejor conocimiento directo de los problemas que origing
elaboracion. Es labor de la administracién estar directamente en €
de las necesidades de la poblacién y de las mejores opciones p

proveerlas, y esto no excluye la potestad reglamentaria.

3) Mayor rapidez en su formulacién. Esto es asi porque el proceso de
formacion y sancion de una ley como todo “proceso” es bastante largo y
conlleva la realizacion de varias etapas que se pueden prolongar

bastante sea por desidia, negligencia o incapacidad.

4) Prevalencia de intereses administrativos sobre intereses politicos. Se
deriva de la razén anterior y se refiere a que, en el ejercicio de la funcién
administrativa, es mas factible que en el ejercicio de la funcion
legislativa por el Congreso, el deslindar los intereses de la colectividad
de los de la politica partidista que en un determinado momento pueden
mandar en el Congreso, entorpeciendo y alargado el proceso de sancion

de una ley.

5) Facilidad de modificacion y permanente actualizacion. Como
consecuencia de lo dicho anteriormente, se deprende que los
reglamentos pueden modificarse y adecuarse a las necesidades

actuales de manera mas exacta y rapida™’.

Lo expuesto, segun la citada autora, debe entenderse como lo que son, razones
por las cuales la Administracion utiliza tanto este tipo de norma y no deben
confundirse con su fundamento que es inherente a la propia naturaleza de la

funcién administrativa.

57 M. R. Morales Aguilar de Fernandez. Ob. Cit. Pp. 86
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2.6 Limites de los reglamentos

En opinibn de Morales Aguilar, los reglamentos, aun cuando su emision es

connatural a la funcién administrativa, tienen limites y deben ser emitidos de

manera razonable. Se debe tener esto siempre presente para evitar excesos que

redunden en la violacién de los derechos de los ciudadanos por parte de una

Administracion abusiva. Los limites generales de estas normas, en opinion de la

citada autora, son:

1)

2)

“Principio de legalidad. Los reglamentos no pueden violar normas de
nivel constitucional, como tampoco pueden transgredir normas
contenidas en leyes. La actuacién de la Administracion publica siempre
esta sujeta a la Ley y, por lo tanto, también lo esta el ejercicio de su

potestad reglamentaria y el consiguiente reglamento.

Derivado del principio de legalidad aparecen otros dos principios que a
su vez constituyen también limites: principios de zona de reserva legal y

de preferencia de la ley.

Principio de la Zona de Reserva legal. Segun este principio, los
reglamentos no pueden regular asuntos reservados a la ley (incluyendo
aqui, en un sentido amplio del vocablo, a la Constitucion). Este seria el
caso, por ejemplo, de la materia tributaria, que segun el art. 239 de la

Constitucion Politica de la Republica.
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derogado, si no es por otra Ley.

4) Ningun Reglamento dictado por un érgano subordinado puede contrariar
preceptos del dictado por otro superior. Esto es asi por la existencia del
principio de jerarquia y siempre y cuando se acepte que la potestad
reglamentaria le corresponde Unicamente al Presidente de la Republica,

como Jefe del Organismo Ejecutivo.

5) No puede el contenido de los reglamentos sobrepasar la competencia

del érgano, no puede éste dictar mas de lo permitido™2,

2.7 Tipos de reglamento

En opinibn de Baez Martinez, “se reconocen dos tipos de reglamentos: a) de

particulares, y b) de autoridad™®.

Para la autoridad, el reglamento es una disposicion legislativa expedida por el
poder Ejecutivo, en uso de la facultad que la Constitucion le otorga, para proveer
la exacta observancia de las leyes que proclame el poder Legislativo en la esfera

administrativa. Por ello, se dice que el reglamento desarrolla a la ley.

58 |Ibidem. Pp. 87.
59 R. Baez Martinez. Ob. Cit. Pp. 21
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Manifiesta Morales Aguilar, que aun cuando por definicion el reglamento

manifestacion unilateral de la voluntad administrativa que produce

juridicos, cabe distinguir entre ellos varios tipos.

Continta Morales Aguilar que, siguiendo a la doctrina alemana, y a pesar de un
cierto desuso como clasificacion, “se pueden distinguir en cuanto a sus efectos los

siguientes tipos de reglamentos:

1) Reglamentos juridicos. Son los propiamente normativos. Se derivan de
las relaciones de supremacia general que unen generalmente al

ciudadano comun con la Administracion.

2) Reglamentos administrativos. Son los reglamentos de organizacion que
se dan dentro de las relaciones de supremacia especial o de sujecién
especial. Se producen estas relaciones en el campo organizativo interno
de la Administracion y sélo afecta a los sujetos a esta especial sujecion.

Por ejemplo, a los servidores de la Administracion”°.

Segun su contenido, en opinién de Morales Aguilar, “puede hablarse también de
distintos tipos de reglamentos: reglamentos de ejecucion, autébnomos, de

necesidad y delegados.

1) Reglamentos de aplicacion. Son los reglamentos dictados para facilitar y
asegurar la aplicacion de la Ley, regulando todos sus detalles. También
son conocidos como reglamentos de ejecucidbn 0 ejecutivos y

reglamentos subordinados. Este tipo de reglamento presupone la

60 M. R. Morales Aguilar de Fernandez. Ob. Cit. Pp. 88.
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establece este tipo de reglamento por una disposicién expresa de la Ley

que lo requiere disponiendo en alguna de sus disposiciones “que la
Administracion emitira las disposiciones reglamentarias
correspondientes”. Esto encuentra apoyo en la disposicion constitucional
gue asigna al Presidente de la Republica la facultad de dictarlos. Son
reglamentos que dicta el Organismo Ejecutivo en ejercicio de
atribuciones constitucionales propias con la finalidad de posibilitar la

aplicacion y cumplimiento de las leyes.

Es de notar que la falta de sancién de un reglamento ejecutivo no puede
ni debe impedir la aplicacién de la Ley no reglamentada, puesto que de
otro modo se estaria dejando en manos del Organismo Ejecutivo la

eficacia y vigencia de una norma.

Estos reglamentos son comunes en el campo administrativo y son
necesarios para reglamentar las cuestiones puramente técnicas,

cambiantes, factores variables o detalles.

Son reglamentos que no deben ni pueden alterar el espiritu de la Ley y
gue segun el articulo 24 de la Ley del Organismo Ejecutivo deben

emitirse mediante acuerdo gubernativo.

En la actualidad, pueden ser dictados por érganos no pertenecientes al
Organismo Ejecutivo sino a la Administracién descentralizada. En este
caso algunos estudiosos afirman que se estaria en presencia de un
estatuto autdbnomo, por ser dictados por entes que gozan de un cierto

grado de autonomia normativa.
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determina o por estar implicitas en ella. Estos reglamentos no dependen

ni requieren de una Ley anterior que condiciones su existencia, ya que
estan comprendidos dentro de las facultades propias de la
Administracion publica. Son los que se emiten por autorizacién expresa
del Organismo Legislativo. Se dan, entonces, cuando es el propio
Congreso el que comparte su facultad legislativa con otro organismo.
Esto no significa que estos reglamentos no tengan limitaciones, siempre
estaran sujetos a los limites generales de cualquier reglamento, asi, por

ejemplo, no podran contradecir disposiciones constitucionales ni legales.

3) Reglamentos de necesidad. Son las disposiciones reglamentarias que el
Organismo Ejecutivo dicta para hacer frente a situaciones de
emergencia. Se emiten en casos en los que, por graves alteraciones de
la paz o del orden publico o por desastres o calamidades naturales,
peligra la existencia misma del Estado o la de sus habitantes o en todo
caso su seguridad y salubridad. Son reglamentos que norman
situaciones imprevistas que requieren de una pronta decision por parte
del Jefe del Ejecutivo. También estdn previstos en la Constitucion al

sefialar las funciones el Presidente de la Republica (art. 183, inciso f).

4) Reglamentos delegados. Son aquellos que emite el Ejecutivo por
autorizacion o delegacion expresa del Organismo Legislativo. Es decir,
se dan cuando este organismo comparte con otro su facultad

legislativa™®?.

61 Ibidem. Pp. 88-89.
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inconstitucionales.

Continda manifestando Morales Aguilar que “otra clasificacion permite distinguir
entre los llamados reglamentos internos vy las ordenanzas. Estas Ultimas son
reglamentos con efectos externos, es decir, de aplicacion a los ciudadanos y

emitidos por autoridades municipales”?,

“Los reglamentos internos, en forma genérica, incluyen a las circulares, las

instrucciones de servicios y los reglamentos de organizacion”s3.

Las circulares son instrumentos de servicio con caracter general y dirigidas a
organos de la administracion publica. Contienen normas técnicas operativas y

reglamentarias.

Manifiesta Morales Aguilar que en Guatemala, el Ejecutivo tiene potestad de emitir
las circulares. “Autores como Castillo Gonzalez no recomiendan la interpretacion

de la Ley a través de ellas porque esto ha llevado abusos en el pasado”.

Continua manifestando la autora citada que “las instrucciones de servicios son las
ordenes y directivas que los 6rganos superiores de la Administracion dan a sus

subordinados para determinar la forma concreta en que deben ejercicio su

62 Ibidem. Pp. 89.
63 H, J. Escola. Compendio De Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Depalma. 1984. Pp.
80
64 M. R. Morales Aguilar de Fernandez. Ob. Cit. Pp. 89.
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obediencia que le tiene que dispensar a sus superiores”®®.

Finalmente, dice Morales Aguilar, “los reglamentos de organizacion son los
dictados para establecer la estructura de los 6rganos, sefialando su integracion,
competencia interna, relaciones etc. Al igual que las circulares y las instrucciones
de servicio no obligan ni vinculan a los particulares y su observancia sélo aplica a
la propia Administracion o a parte de ella. A pesar del caracter obligatorio
eminentemente interno, estas normas son de caracter reglamentario y constituyen
fuentes formales del Derecho administrativo. Se debe recordar siempre que este
Derecho no sélo regula las relaciones de los particulares con la Administracion,

sino las relaciones entre los integrantes de la misma”®®.

2.8 La disposicion administrativa de caracter general

Manifiesta Fernandez Ruiz lo siguiente: “Ubicadas en el nivel mas modesto de la
normativa juridica, las circulares y demds disposiciones administrativas de
caracter general, tales como manuales, reglas, instructivos, directrices, criterios de
aplicacion general, lineamientos generales y demas ordenamientos que contienen
preceptos generales, abstractos, impersonales, obligatorios y coercitivos,
expedidas por funcionarios de la administracién publica, cuya obligatoriedad, es
rigor, se circunscribe a quien la emite y a sus subordinados, mas no a los
gobernados, por lo que éstos podran impugnarlas con éxito cuando rebasen o
contradigan, en su perjuicio, la Constitucion, la ley o el reglamento. A este

respecto, la Suprema Corte de Justicia mexicana senté la siguiente jurisprudencia:

&5 [dem.
66 Ibidem. Pp. 89-90.
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“Las circulares no pueden ser tenidas como ley, y los actos de las autorida
se funden en aquéllas, importan una violacion a los articulos 14

constitucionales”™’.

“Expedidas por la administracion, las circulares también se consideran fuentes

formales del derecho administrativo”®8.

3. El decreto

Manifiesta Baez Martinez que “El decreto es una decisién de un érgano del
Estado, la cual crea situaciones generalmente concretas e individuales, y requiere
publicidad a efecto de ser conocida por aquéllos a quienes va dirigido. Es
conveniente destacar que, por lo comun, los decretos crean situaciones juridicas
concretas e individuales, por ejemplo, aquellos que desafectan del dominio publico
bienes de la Nacién, pero existen otros que adquieren un caracter generalizado,

como los que instituyen organismos descentralizados”®°.

3.1 Tipos de decreto

Los decretos pueden emanar del: a) poder Judicial, b) poder Ejecutivo, y c) poder
Legislativo. Para este trabajo interesan los decretos emanados del poder

Ejecutivo.

67 J. Fernandez Ruiz. Tratado De Derecho Electoral. México: Editorial Porrtia. 2010. PP. 207-208.
68 R. Baez Martinez. Ob. Cit. Pp. 17.
69 R. Baez Martinez. Ob. Cit. Pp. 22.
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legislacién vio asi perder su sentido de norma universalmente asequible a favor de

un predominio de los talleres técnicos, sélo apreciables por el especialista. Este
conocimiento superior fue naturalmente reconocido en la burocracia; asi, ocurrié
que la legislacion se limitd a establecer las normas juridicas generales, mientras
que las particularidades técnicas decisivas fueron abandonadas a la creacion
burocréatica del derecho, al decreto, lo cual corresponde a un proceso histérico
consecuente, cuyos supuestos subsistirdn en el futuro. Si este hecho permanece
invariable, en lo esencial ofrece tanto mas motivo para fijar con toda precision

juridica las formas burocraticas de la creacién del derecho”°.

En Guatemala, el fundamento para los decretos provenientes del poder Ejecutivo
se encuentra en la literal e) del articulo 183 de la Constitucién Politica de la
Republica, “...dictar los decretos para los que estuviere facultado por la

”

Constitucion...”. Hay que adicionar que estos decretos deben ser expedidos
juntamente con los Ministros o con el Ministro cuya competencia abarque el
contenido del decreto emitido y refrendados por el secretario general de la

presidencia de la republica.

3.2 El decreto-ley

En principio, el decreto-ley puede ser entendido como la disposicion de caracter
legislativo emitida en via de excepcidn por el titular del poder Ejecutivo o por quien
lo detenta. En opinion del autor espafiol Juan Gascon Hernandez, “el decreto-ley

constituye un decreto normativo que tiene el mismo vigor que la ley formal... el

70 E. Forsthoff. Tratado De Derecho Administrativo. Madrid: Instituto de Estudios Politicos. 1958.
Pp. 161.
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decreto-ley cabria definirlo como toda regulacion por via de decreto de

que, dada su naturaleza, estan dentro del ambito de la ley formal”’?.

En Guatemala, la Constitucion vigente, por el principio de division o separacion de
poderes no faculta al poder Ejecutivo a emitir decretos-leyes, por lo que tal

emision por parte del Ejecutivo seria inconstitucional.

Asimismo, la Ley de Orden Publico en su articulo 2, autoriza al presidente de la
republica en consejo de ministros, a emitir los decretos respectivos cuando se den
los supuestos que contempla el articulo 1, debiendo dar cuenta al Congreso de la
Republica inmediatamente después de su emision, para que lo ratifique, modifique
o impruebe. Sin embargo, estos decretos, de ninguna manera pueden calificarse

de decretos-leyes.

4. Diferencias entre ley y reglamento

Manifiesta Morales Aguilar que la ley y los reglamentos son normas que crean
derechos y obligaciones tanto para los ciudadanos como para los integrantes de la
propia administracion. Ambos son normas reguladoras de situaciones generales y

son obligatorias, pero no son iguales.

“Hay entre ellos grandes diferencias. Sintetizando la cuestion se vislumbra que se
pueden distinguir atendiendo a su jerarquia, origen, existencia, vigencia,

contenido, expresion de voluntad y alcance.

71 J. Gascon Hernandez. Nueva Enciclopedia Juridica. Barcelona: Francisco Seix Editor. 1954. Pp.
296.
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b)

d)

f)

9)

Diferencia en cuanto a jerarquia. Entre la Ley y el Reglamento hig
diferencia de grado. La Ley es superior y el Reglamento ocupa un
inferior, de alli que no puedan contravenir lo dispuesto por una Ley

el caso de los reglamentos de ejecucion).

Diferencia en cuanto a su origen. La Ley es producto inherente del
qguehacer del Organismo Legislativo y el Reglamento del Ejecutivo

(aunque lo pueden emitir otros entes de la Administracion puablica).

Diferencia en cuanto a su existencia. La Ley existe y tiene plena
vigencia sin necesidad de Reglamento, mientras que éste, salvo

excepciones expresas, requiere de la existencia previa de la Ley.

Diferencia en cuanto a su vigencia. La Ley es obligatoria mientras no se
abrogue; el Reglamento, especificamente el de ejecucion, no puede

existir al desaparecer la Ley.

Diferencia en cuanto a su contenido. La Ley tiene una materia reservada
que solo ella puede regular y el Reglamento no puede ir mas alla de lo

gue la Ley establece.

Diferencia en cuanto a expresion de voluntad. La Ley es considerada la
expresion de la voluntad nacional, es elaborada por los representantes
del pueblo, electos precisamente con esa funcién; mientras que los
reglamentos son la manifestacion escrita de la voluntad de la

Administracion.

Diferencia en cuanto a su alcance. Debe apuntarse aqui que el campo
de accién del legislador es libre e incondicionado, sujeto Unicamente a la

Constitucion, mientras que el ejercicio de la potestad reglamentaria que
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resulta en la existencia de los reglamentos es todo lo contrarig

limitado y encuadrado por la Ley”’2.

De lo anterior, concluye la autora citada que “el Derecho administrativo tiene
fuentes que son en general, las mismas que las de todo ordenamiento juridico,
aunque dentro de ellas existen unas especialmente relevantes para esta rama del
Derecho publico como son los reglamentos. Estas normas afectan a particulares
como a miembros de la Administracion y son indispensables para el ejercicio de la

funcion administrativa del Estado”’3.

En opinion de Baez Martinez, “entre la ley y el reglamento hay las diferencias

siguientes:

a) Existe una distincién puramente formal, consistente en que la ley es un
acto legislativo (emitida por el Congreso), mientras que el reglamento es

un acto administrativo (expedido por el Poder ejecutivo).

b) El reglamento no es emitido mediante el mismo procedimiento que la

ley, la cual es expedida por el Congreso.

c) Existen los llamados principios de primacia y reservas de la ley, que

operan en favor de ésta.

d) No puede haber reglamento sin ley, aunque ésta ultima puede existir sin
gue se le reglamente; no obstante, en la practica se ha dado el caso de

gue existan reglamentos sin ley.

72 M. R. Morales Aguilar de Fernandez. Ob. Cit. Pp. 90.
73 [dem.
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e) La abrogacion o derogacion de una ley implica, a su vez, la

reglamento, a menos que en la propia ley se ordene lo contrario”’*.

74 R. Baez Martinez. Ob. Cit. Pp. 21.
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CAPITULO Il

El marco normativo de la potestad reglamentaria del presidente de la
reptblica. Ambito material y ambito formal de la potestad reglamentaria

constitucional

1. Particularidades de la potestad primordial del poder Ejecutivo de emitir

reglamentos

La etimologia del término reglamento se deriva del verbo reglar, y este, a su vez,
se deriva del latin regulare. El término reglamento trasciende en muchos aspectos
la oOrbita de accion del derecho administrativo, siendo empleado con bastante

frecuencia en otras ramas del derecho.

“El reglamento es el conjunto de normas generales, abstractas e impersonales,
gque de manera unilateral y escrita expiden los organos del Estado,
primordialmente el Poder Ejecutivo y la administracion publica en uso de
atribuciones constitucionalmente determinadas, y que se encuentran subordinadas

jerarquicamente a las normas con rango y fuerza de ley formal”’>.

Este conjunto de normas facilitan la ejecucién y observancia de las leyes
expedidas por el 6rgano Legislativo, desarrollando sus principios y completando

en detalle los supuestos que las mismas establecen.

> Ferrer Mac-Grefor y Otros Autores. Diccionario de derecho procesal constitucional y
convencional. México: UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas. 2014. Pp. 1119.
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Ejecutivo y las asambleas representativas que se inician en la baja edad media.

Los juristas espafioles copiaron esta institucion del constitucionalismo francés en
la Constitucion de Céadiz (1812)"7®.

De acuerdo con la doctrina, el reglamento es un acto unilateral que produce
efectos juridicos generales en forma directa, esto es, sus normas crean
situaciones juridicas generales y abstractas que en ningin caso regulan una
situacién juridica concreta y son dictadas, entre otras cosas, “por la atencion
pormenorizada de los servicios publicos, para hacer posible la ejecucion de la ley,

y para los demas fines de la organizacién estatal”’”.

En opinién de Cosculluela, “los elementos generales del reglamento, como fuente

del derecho administrativo, son los siguientes:

a) Es un conjunto de normas juridicas que emanan de los 6rganos del Estado,
primordialmente del Poder Ejecutivo y la administracion publica,

generalmente dictadas en ejercicio de facultades discrecionales;

b) Es unilateral, por oposicion a bilateral, ya que en el segundo supuesto se
trata de una declaracion de voluntad comun entre dos o mas partes,
destinada a regular sus derechos; en cambio, en el acto unilateral falta esa
declaracion de voluntad comun, y es por el contrario una sola parte, en este
caso los oOrganos estatales, primordialmente el Poder Ejecutivo y la

administracion publica, quien expresan su voluntad;

76 E. Fernandez Segado. La jurisdiccion constitucional en Espafia. Madrid: Editorial Trotta. 1984.
Pp. 75.
I G. Fraga. Ob. Cit. Pp. 116.
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d)

f)

9)

Esas normas tienen por objeto facilitar en la esfera administ

ejecucion de las leyes que expida el Congreso;

El caracter impersonal y general del reglamento, que asume caracteristicas
semejantes a las de la ley; aqui esta dada la distincibn esencial entre

reglamento y acto administrativo;

El reglamento no puede invadir el dominio reservado por la Constitucion al
legislador, por el que deben mantenerse los principios de primacia y reserva

de ley;

el reglamento debe ser promulgado y publicado para que tenga fuerza legal

obligatoria y;

El reglamento no debe tener otras cargas, restricciones, limitaciones o
modalidades, que las establecidas en la ley y de conformidad con la

Constitucion”’8.

Como se puede observar, “el reglamento comparte con la ley los atributos de ser

normas generales; sin embargo, el primero es una norma secundaria, subalterna,

inferior y complementaria de la segunda”’®.

Esto quiere decir que su sumision a la ley es absoluta (Francia constituye una

excepcion, en donde se habla de reserva de reglamento autorizada por su

Constitucion); por tanto, “no se produce mas que en los ambitos que la ley le deja,

no pudiendo contradecir o dejar sin efecto los preceptos legales, ni tampoco

abordar contenidos reservados a aquellos”°,

78 L. Cosculluela. Manual de derecho administrativo. Madrid: Instituto de Estudios Politicos. 2000.
Pp. 135.

9 R. Bielsa. Derecho Administrativo. Tomo Ill. Buenos Aires: Editorial DePalma. 1956. Pp. 51.

80 Ferrer Mac-Gregor y otros Autores. Ob. Cit. Pp. 1120.
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Desde el punto de vista del régimen juridico segun Ferrer Mac-Gregor, “ti

existen las siguientes particularidades:

1)

2)

3)

4)

5)

Existe una distincion de caracter formal que consiste en que la ley
es un acto legislativo (emana del Congreso) y el reglamento un
acto primordialmente dictado por la administracién (que expide el

titular del Poder Ejecutivo);

El reglamento no es emitido con el mismo procedimiento de la ley

expedida por el Congreso;

En cuanto a su existencia, la ley existe y tiene plena validez sin
necesidad del reglamento; éste ultimo requiere, salvo excepciones

expresas, pero cuestionadas, de la existencia de la ley;

En cuanto a su vigencia, la ley es obligatoria mientras no se

abrogue: el reglamento no puede existir al desaparecer la ley.

En cuanto a su contenido, la ley tiene una materia reservada que
solo ella puede regular; el reglamento tiene por finalidad facilitar la

aplicacion de la ley™®!.

En opinion de Marienoff, “la doctrina ha reconocido diversos tipos de reglamentos:

1)

De ejecucion: los que emite el titular del Poder Ejecutivo en
ejercicio de atribuciones constitucionales propias, con objeto de
hacer posible la aplicacion y el cumplimiento de las leyes formales

81 Ibidem. Pp. 1121.
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COmo presupuesto necesario para su existencia, tambiés

llamados de subordinacion;

2) De administracion publica: los cuales se expiden sin necesidad de
referirse o desarrollar totalmente una ley especifica, para
organizar y clarificar la competencia de los Organos que

pertenecen formalmente a aquella;

3) Auténomos: son los que no dependen de una ley y se habilitan
directamente por la Constitucion (sin embargo, se discute su
existencia, pues el Ejecutivo solo puede reglamentar las leyes que

expida el Congreso);

4) Delegados o de integracibn: que expiden los d&rganos
administrativos o demas poderes del Estado (incluyendo la Corte
de Constitucionalidad) cuando es expresamente autorizado o
habilitado por el Legislativo para regular materias que le estan

atribuidas constitucionalmente a este, y

5) De necesidad y urgencia: son los que dicta el Ejecutivo en
situaciones graves y urgentes sobre diversas materias, incluso

que corresponden al Legislativo”8?.

Por su contenido, los reglamentos pueden ser juridicos o de organizacién, los
primeros se refieren a materias que afectan directamente a los administrados, por
lo cual tienen el caracter de general, y los segundos son los que se dirigen a

regular la organizacion administrativa sin incidir sobre los particulares.

82 M. Marienoff S. Tratado de derecho administrativo. Tomo |. Buenos Aires: Editorial Glem. 1965.
Pp. 284.
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(subordinacion a la Constitucion y a la Ley), y de conformidad con un

procedimiento especial previamente establecido, cuya omision puede ocasionar su

invalidez”83,

La creciente complejidad de las actividades estatales ha puesto de manifiesto
problemas de constitucionalidad de actos normativos, que equivalen en su
contenido a auténticos reglamentos expedidos por una pluralidad de érganos
estatales, en su mayoria ubicados en el ambito de la administracién publica
(circulares, acuerdos, decretos, normas oficiales, lineamientos, manuales de
organizacion, criterios, reglas de caracter general, entre otros), donde se discute la
competencia para expedirlos y el alcance de sus disposiciones en relacion a la
seguridad juridica y derechos fundamentales de los destinatarios, asi como a los

principios de primacia y reserva de ley.

2. El marco normativo de la potestad reglamentaria del presidente de la

republica

En la tesis sustentada en este trabajo se afirma que la potestad reglamentaria del

presidente de la republica es suprema y exclusiva.

Esta afirmacion se fundamenta en los siguientes argumentos:

a) Es suprema porque la potestad de reglamentar se la otorga al presidente de

la republica la Constitucion Politica de la Republica en la literal e) del

83 Ferrer Mac-Gregor y otros Autores. Ob. Cit. Pp. 1121.
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articulo 183 y en virtud del contenido de los articulos 44, 175y 20 , "

Constitucion, ninguna disposicion puede disminuir, restringir o tergiegswss.s“—d‘
€, AL g

los derechos que la Constitucion garantiza imponiendo la mis

Constitucion la sancion de nulidad ipso jure a las leyes que contrarien su
contenido, imponiéndole asimismo a los Tribunales de justicia el deber
juridico de observar en todas sus resoluciones que la Constitucion de la

Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.

De lo expuesto en el parrafo anterior, se puede inferir que la Constitucion Politica
de la Republica es suprema, y por tanto, los derechos, facultades y obligaciones
provenientes de su contenido, no pueden ser limitados por ninguna ley o

disposicion infraconstitucional.

b) Es exclusiva porque uUnicamente el presidente de la republica tiene la
potestad constitucional de emitir reglamentos, no siendo delegable tal
funcién en virtud del contenido del tercer parrafo del articulo 154 de la

Constitucion Politica de la Republica.

3. Ambito material y ambito formal de la potestad reglamentaria del

presidente de larepublica

El ambito material de la potestad legislativa del presidente de la republica lo
determina, en los casos de reglamentacion de ley, la materia regulada por la ley a
reglamentar, es decir, en ejercicio de la potestad legislativa que le compete con
exclusividad al Congreso de la Republica, solo éste dltimo puede decretar,
reformar y derogar las leyes y por lo tanto, determinar la materia que éstas

regularan.
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en “dictar..., reglamentos y o6rdenes para el estricto cumplimiento de las leyes, sin
alterar su espiritu”. Usualmente en la teoria general del Derecho se ha entendido
por espiritu de la ley, el sentido de la misma, es decir, su interpretacion de acuerdo

a la finalidad.

No obstante no resulta tan sencillo en la practica, determinar el sentido de la ley,
creemos que el parrafo citado de la literal e) del articulo 183 de la Constitucion,
debe entenderse en el sentido de que el reglamento de una ley no debe tener
otras cargas, restricciones, limitaciones o modalidades, que las establecidas en la

ley y de conformidad con la Constitucion.

Ademas, en nuestra opinién tampoco el reglamento puede entrar en oposicién
contradictoria con las normas de la ley y no puede ampliar su contenido pues
estaria ingresando en un ambito reservado con exclusividad por la Constitucion al
organo Legislativo, de lo contrario, el presidente estaria de hecho legislando,
facultad que de derecho y por mandato constitucional le corresponde

exclusivamente al Congreso de la Republica.

A este respecto el segundo parrafo del articulo 9 de la Ley del Organismo Judicial
establece literalmente: “... las leyes o tratados prevalecen sobre los reglamentos,
carecen de validez las disposiciones que contradigan una norma de jerarquia
superior”. Con esta disposicion, se establece la absoluta subordinacion del

reglamento a la ley, en concordancia con el principio de jerarquia normativa.

60



literalmente: “... son nulas ipso jure las disposiciones, jerdrquicamente inferiores a

la ley, que contradigan o tergiversen las normas legales reguladoras de las bases
de recaudacién de tributo. Las disposiciones reglamentarias no podran modificar
dichas bases y se concretaran a normas lo relativo al cobro administrativo del
tributo y establecer los procedimientos que faciliten su recaudacion”. En este
parrafo del articulo constitucional citado se pueden observar los principios de

primacia de la ley y de reserva de ley.

En los llamados “reglamentos sin ley”, que como ya se explicd, tienen su
fundamento directamente en la Constitucion y que su existencia ha sido bastante
cuestionada en la doctrina, deviene de su naturaleza que por el principio de
reserva de ley, estos no pueden invadir ninguna materia que, por disposicion de la
Constitucion o de la ley, este reservada exclusivamente al Congreso de la
Republica y se entendera, que la materia regulada por tales reglamentos se refiere
al funcionamiento del poder Ejecutivo o bien a la ejecucion de politicas publicas

cuya exclusividad le corresponda a tal poder.

En cuanto al ambito formal de la potestad reglamentaria del presidente de la
republica, se puede afirmar que la funcion de reglamentar es unilateral, por no ser
funcién legislativa y no venir de la voluntad comudn, se realiza con refrendo del o
los ministros que posean competencia en el &mbito material regulado por la ley
reglamentada, en virtud de lo que establece el segundo parrafo del articulo 182 de
la Constitucion Politica de la Republica asi como con la fedacién del secretario
general de la presidencia, en funcién de lo que establece la literal a) del articulo 9

de la Ley del Organismo Ejecutivo.
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gaceta oficial u érgano de divulgacion del gobierno de Guatemala, ello es asi

porque devendria en una contradiccion que la ley se publique y el reglamento no.
El articulo 177 de la Constitucion Politica de la Republica establece literalmente:
“Aprobado un proyecto de ley, la Junta Directiva del Congreso de la Republica, en
un plazo no mayor de 10 dias, lo enviard al Ejecutivo para su sancion,

promulgacion y publicacion”.

Por otro lado, la literal b) del articulo 3 del Acuerdo Gubernativo nimero 633-2007,
que crea la Direccion General del Diario de Centro América y Tipografia Nacional
como dependencia del Ministerio de Gobernacion establece: “Articulo 3.
Atribuciones. La Direccion General tiene a su cargo las siguientes atribuciones: a.
Editar el Diario de Centro América como 6rgano oficial del Estado; b. Imprimir las

leyes, reglamentos y demas publicaciones oficiales del Estado...”.

En el mismo sentido, el articulo 36 de la Ley del Organismo Ejecutivo, establece:
“Articulo 36. Ministerio de Gobernacion. Al Ministerio de Gobernacion le
corresponde... a) compilar y publicar ordenadamente los codigos, leyes y

reglamentos de la Republica...”.

Las normas descritas establecen el procedimiento formal para la emision y
publicaciéon de los reglamentos que provengan de la potestad reglamentaria del
presidente de la republica. El control de los dos ambitos (material y formal) de la
potestad reglamentaria del presidente de la republica puede realizarse por dos
vias: a) la via del control de constitucionalidad en el sentido de que existiera
incongruencia u oposicion contradictoria entre el contenido material del reglamento
y la Constitucion Politica y las leyes; y en el sentido de que el ambito formal o

procedimiento para la emision y publicacion del reglamento contuviera algun vicio
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humanos aplicable en el Estado de Guatemala.

4. Control del poder y potestad reglamentaria del presidente de la republica

Es necesario distinguir entre funcion de gobierno y funcibn meramente

administrativa.

“En el Estado constitucional de Derecho no se puede concebir una funcién de
ejercicio del poder que no tenga limites, por minimos que sean, es decir, que sea

inmune a cualquier forma de verificacion de su legitimidad”*.

Es necesario recordar aqui lo manifestado por Diego Valadés para quien, en un
sistema constitucional democratico, “el poder debe: a) estar distribuido; b) ser
regulado; c) estar limitado; d) ser accesible; e) ser predecible; f) ser eficaz y; g)

estar controlado”®.

La potestad constitucional concebida al presidente de la republica de expedir
reglamentos para la fiel ejecucion de la ley, en opiniéon de Garcia Belaunde, “no se
trata de una funcion de gobierno ni de una funcién legislativa sino de una actividad
administrativa de caracter normativo. Es decir, es un mecanismo importante para

el desenvolvimiento de las funciones propiamente administrativas; sin embargo, su

84 A. Ramos Tavares. El poder de reglamentar del presidente: posibilidad de control correctivo
ejercitado por el parlamento brasilefio. En: P. Haberle y D. Garcia Belaunde. El control del poder.
homenaje a Diego Valadés. México: UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas. 2011. Pp. 365.
85 D. Valadés. El control del poder. México: Editorial Porrda. 2000. Pp. 8.
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ejercicio puede superar las barreras de la legitimidad, extrapolandose

funcion legislativa y violando de esa manera el principio de separaci
poderes™®®,

El poder de reglamentar del presidente de la Republica, responde a la naturaleza
de un acto normativo secundario, por presuponer que existe una ley anterior y
fundamentarse la existencia de esa ley previa, en la correspondiente prevision

constitucional.

Por ser una prerrogativa que permite al presidente de la republica el ejercicio de
una competencia normativa, “su ejercicio es extremadamente delicado porque
cualquier intensificacion de esa prerrogativa resultara en la disminucion o la
desconsideracion del Congreso o Parlamento en su funcion primaria de dictar las
leyes del pais, con un significativo impacto en la garantia basica del Estado de

Derecho y del principio de legalidad™®’.

La intensificacidon o el excederse en la funcidén de reglamentar del presidente de la
republica puede incidir en una inconstitucionalidad por violentar la regla
constitucional de separacion de poderes y ser susceptible de aplicarsele el control
de constitucionalidad. A esto se debe agregar también el control de
convencionalidad, pues en concordancia con la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos, todos los érganos del Estado tienen el deber de observar su

contenido.

El principio de separacién de poderes, le asigna a la potestad reglamentaria una

norma implicita: cuando se define el poder de reglamentar las leyes sin alterar su

86 D. Garcia Belaunde. Derecho procesal constitucional. Colombia: Editorial Temis. 2001. Pp. 65.
87 R. Carré de Malberg. Ob. Cit. Pp. 551.
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espiritu, se le impone una limitacion constitucional a tal potestad: la de pr

extrapolacion con la funcion legislativa que corresponde al Congreso vy li

potestad reglamentaria a una funcion de mera ejecucion.

En el caso de abuso, extrapolacion o extralimitacion del poder reglamentario del
presidente de la republica, la justicia constitucional desempefia un papel
preponderante y decisivo en la preservacion de la defensa constitucional y del

Estado constitucional de Derecho.
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CAPITULO IV

Extensién y limites de la potestad reglamentaria del presidente

republica

En el capitulo anterior se establecieron los problemas constitucionales de la
extrapolacion de la potestad reglamentaria o bien de su abuso o extralimitacién, lo
cual daria lugar a la actuacion de la justicia constitucional por medio del control de
constitucionalidad. En sintesis, el contenido de la Constitucion constituye un limite

implicito a la potestad reglamentaria del presidente de la republica.

Otro punto de vista sobre la potestad reglamentaria del presidente de la republica
plantea que, de alguna manera, dicha potestad forma parte de los denominados
controles de poder, es decir, de los controles del poder Ejecutivo frente al poder

Legislativo y viceversa.

Otras opiniones destacadas manifiestan que también constituyen limites a la
potestad reglamentaria del presidente de la republica, la Convencidn Americana
Sobre Derechos Humanos y los Convenios o Convenciones Internacionales Sobre
Derechos Humanos de los que el Estado de Guatemala es parte, porque de ellos y
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se extrae
que todos los érganos del Estado tienen el deber de ejercer el control difuso de
convencionalidad por lo que ningun acto de algun 6rgano del Estado escapa a

dicho control.

A continuacion examinaremos estos puntos de vista.
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1. Los controles del poder Ejecutivo frente al poder Legislativo

La independencia funcional, que es tan importante para la posicion del poder
Legislativo frente al poder Ejecutivo, no tiene su correspondencia en este ultimo.
La completa independencia del gobierno frente al parlamento significa
autoritarismo y autocracia. En el Estado democratico constitucional es, por lo
tanto, impensable una independencia funcional del gobierno frente al parlamento
legitimo, independientemente del tipo gubernamental especifico, puede gobernar

contra la oposicién de la mayoria del parlamento.

Nunca estd, por lo tanto, el gobierno en situacién de liberarse completamente del
apoyo y, con ello, del control del parlamento. Sin embargo, el gobierno es el centro
del proceso del poder, pues gobernar significa asumir el liderazgo politico. Esto
estd nuevamente condicionado por una serie de factores en parte técnicos y, en
parte, morales y espirituales: el circulo relativamente pequefio de personas que
participan en la funciéon de tomar la decision politica; los elaborados y matizados
métodos de seleccion que conducen a su instalacion en el poder, la cohesion
condicionada por los intereses comunes del grupo gobernante, y su disposicion
para aceptar la responsabilidad politica. “La masa de los destinatarios del poder
espera que el liderazgo politico provenga del gobierno mucho antes que de una

asamblea puesta compuesta de gran nimero de miembros”8.

Para el publico, el gobierno es mas visible y méas tangible que la colectividad, en
parte anénima, del parlamento. Lo que hace el gobierno se encuentra siempre en
el centro del interés publico; a esto hay que afadir el aparato del poder estatal.

Cualquier que sea el tipo de la dindmica del poder conduce, necesariamente, a la

88 K. Loewenstein. Teoria de la constitucién. Barcelona: Editorial Ariel, S.A. 1986. Pp. 267-268.
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preponderancia del gobierno en la conformacion del dominio. En c

organizacion estatal, el dato natural es el liderazgo politico del gobierno.

Los controles institucionalizados con los que cuenta el gobierno frente al
parlamento pueden ser clasificados en dos grupos fundamentales: 1° La
influencia del gobierno sobre las prerrogativas legislativas del parlamento,
incluyendo la elaboracién del presupuesto. 2°. La influencia del gobierno sobre la
actividad y la existencia de la asamblea, en su totalidad, como detentador del
poder funcionando legalmente, esto, en algunos sistemas parlamentarios, se
entiende como el derecho de disolucion parlamentaria. No es el caso de
Guatemala, pues la Constitucion no contempla ningun derecho de disolucion del

Congreso.

Un tercer punto, la influencia gubernamental sobre la composicion del parlamento,
que histéricamente ha sido de gran importancia, esta hoy practicamente
bloqueado gracias al elaborado mecanismo de defensa que, con el tiempo, ha ido
montando la asamblea. Esto no significa, sin embargo, que el gobierno haya
abandonado sus esfuerzos para conseguir indirectamente una composicién del

parlamento favorable a su politica y desfavorable a la oposicion.

A este objetivo se tiende en la actualidad con diferentes medios. “El proceso y las
leyes electorales siguen siendo el campo de batalla tradicional en esa interminable
lucha por el poder, que tiene lugar entre gobierno y parlamento”®°.

89 R. Correa Freitas. Derecho Constitucional Contemporaneo. Montevideo: Editorial FCU. 2007. Pp.
93.
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2. Lainfluencia del gobierno sobre el proceso legislativo

El esquema ideal de una estricta autonomia de cada detentador del poder
prohibiria absolutamente la intervencion gubernamental en la funcion legislativa
del parlamento, en cualquiera de sus fases —iniciativa, deliberacion y aprobacién-—.
Pero las realidades del proceso del poder no estan de acuerdo con esta imagen.
Nada muestra mas claramente la superacion de la tradicional separacion de
poderes que la posicion del gobierno en el proceso legislativo. “El gobierno esta
precisamente obligado a asumir el liderazgo en la toma de decisién politica cuya
técnica es la legislacion, y también tiene que asumir la responsabilidad por la
ejecucion de la decision tomada, que normalmente se da también en forma de ley.
En lugar de estar excluido del proceso legislativo, el gobierno esta

inseparablemente unido a é1"%°,

El papel del gobierno sera, sin embargo, diferente segun sea el tipo
gubernamental especifico. En los Estados autoritarios, el monopolio del gobierno
estd fuertemente asentado en todas las fases del proceso de legislacion. Si se
tolera una asamblea sera tan sélo como un érgano subsidiario, cuando no esté
degradada a simple sello formal. En las democracias constitucionales, la
intensidad de la participacibn gubernamental depende del vigente tipo de
gobierno.

Un extremo esta representando por el gobierno de gabinete en Inglaterra. El
control gubernamental opera, materialmente, con rasgos autoritarios aunque se
base en el sometimiento voluntario del Parlamento. Planificacion e iniciativa
legislativa yacen exclusivamente en el gabinete; la iniciativa legislativa de los

miembros de los partidos politicos ha desaparecido casi totalmente. “El control

% K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 268.
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La situacion opuesta se da en los Estados Unidos: la influencia del gobierno sobre

el programa legislativo, el orden del dia y la distribucion del tiempo en el Congreso
depende de la fuerza de persuasion del presidente, y esto aun cuando el partido
del presidente sea mayoritario. El presidente carece de cualquier facultad
constitucional para exigir la prioridad de su programa, a lo que hay que afiadir que
la reglas del Comité de Representantes ocupa una posicion casi dictatorial, sin

paralelo en otras asambleas.

En Francia, la lll y IV Republicas francesas ocupaban un lugar intermedio entre
estos dos extremos, que se puede designar como sistema mixto: programa
legislativo, orden del dia y distribucién del tiempo yacen bajo la autonomia de la
Asamblea, que actia, en este punto, por medio de la Conferencia de los
presidentes. La preponderancia del Parlamento se debilita, sin embargo, por la
influencia que ejercen los lideres de los partidos gubernamentales en dicha
conferencia, asi como los representantes de la coalicion gubernamental en las

comisiones mas importantes.

En oposicibn a esto, la Constitucion de Gaulle tiende a arraigar
constitucionalmente la primacia gubernamental en el proceso legislativo, habiendo
insertado con este fin una serie de disposiciones de procedimiento en el
documento mismo, en lugar de abandonar su regulacion a los reglamentos
parlamentarios. La iniciativa legislativa pertenece tanto al primer ministro como a

los miembros del Parlamento, pero el gobierno fija el orden del dia, asi como la

91 M. Garcia Pelayo. Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza Editorial. 1993. Pp. 169.
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hasta podria determinar el momento de la votacién.

“En Alemania, el parlamento y el gobierno federal se equilibran en la fijacion del
programa legislativo; pero, practicamente, todos los proyectos de ley importantes
son redactados por la burocracia ministerial, gozando los proyectos de ley

gubernamentales de absoluta prioridad™®?.

En Suiza, el control del Consejo Federal sobre el proceso legislativo se acerca al
de Inglaterra, aunque con la importante diferencia de que la iniciativa legislativa

del Parlamento tiene un margen considerablemente mas amplio.

En Inglaterra, caracteristico del creciente liderazgo del gobierno es la gestion de
las prerrogativas financieras y presupuestarias del Parlamento. Considerado
histéricamente, el control de la Camara de los Comunes inglesa sobre el erario
publico fue el punto de partida para la transformacion de la monarquia absoluta en
constitucional y, mas tarde, en monarquia parlamentaria. Estas prerrogativas
tradicionales estan hoy perdidas totalmente. “El dominio del gabinete britanico

sobre las finanzas es tan indiscutible como su dominio en la legislacién™2,

En Francia, sin embargo, el pais de la clasica supremacia del Parlamento, la
Camara de Diputados y la Asamblea Nacional han retenido su autonomia
financiera en el mas amplio sentido posible, constituyéndose la poderosa

Comision de Finanzas en el centro de gravedad politico. La Constitucion de 1946

92 M. Aragon. Constitucion y democracia. Madrid: Editorial Tecnos. 1990. Pp. 178.
% D. Garcia Belaunde. Constitucion y politica. Lima, PerG: Biblioteca Peruana de Derecho
Constitucional. 1981. Pp. 25.
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vigor, por decreto, la ley financiera que no haya sido promulgada por ambas
camaras dentro de los setenta primeros dias tras haber sido depositada, con lo

cual se evitara el retraso presupuestario.

“En los Estados Unidos, el presupuesto corresponde, por practica invariable, al
Ejecutivo. ElI Congreso vigila celosamente su derecho de poder reducir las
peticiones econdémicas del gobierno y hace uso de €l constantemente, aunque por
otra parte se suele mostrar, en general, favorable a los deseos econdmicos del

presidente™?.

3. Lainfluencia del gobierno sobre la ley promulgada

La divisién tradicional de funciones entre los detentadores de los poderes
Ejecutivo y Legislativo significaria que una ley aprobada por la Asamblea es
definitiva, estando libre de cualquier control gubernamental posterior. Sin
embargo, éste no es el caso. Es cierto que en el parlamentarismo el control de
gobierno sobre la ley aprobada por el parlamento es practicamente nulo, y esto
l6gicamente, ya que en virtud de la interdependencia por integracion todas las
leyes estaran por lo menos aprobadas por el gobierno, cuando no han sido
propuestas por él. Si el Parlamento quisiese aprobar un proyecto de ley de
importancia vital contra la oposicion del gabinete, este ultimo tendra que dimitir. El
control interérgano del gobierno sobre el producto legislativo adoptado es maximo

en el presidencialismo, basado en la interdependencia por coordinacion.

94 K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 270.
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Segun Loewenstein, “las siguientes modalidades se han

1. El caracter definitivo de la decision de la Asamblea en el proceso
legislativo es la consecuencia légica de la estructura del gobierno de
Asamblea, tal como fue instituida por primera vez en la Constitucion
francesa de 1793. No es necesario ningun acto posterior del Ejecutivo.
Significativamente, esto concuerda con la version suiza del gobierno de
Asamblea: la aceptacion o negativa de un proyecto de ley por el

Parlamento Federal tiene caracter definitivo.

2. En el parlamentarismo es necesario una confirmacion formal de la
legislacion parlamentaria por el jefe de Estado —corona o presidente del
Estado republicano—. En el primer caso se le suele llamar royal assent
(Inglaterra), sancién y promulgacion (Bélgica); en el caso del Presidente
del Estado republicano se suele llamar siempre promulgacion (Francia,
Il 'y IV Republicas; Weimar y Bonn en Alemania). La teoria
constitucional mantiene que el jefe del Estado no puede negarse a
promulgar la ley, ya que el gobierno asume la responsabilidad politica
con su refrendo. La corona britanica, desde la negativa de la Reina Ana
al Sotch Militia Bill (1707), no ha vuelto a rechazar su royal assent. Dicha
negativa es hoy impensable; la corona perderia con seguridad su
gabinete y, probablemente, el trono.

3. El presidente de la Republica puede retrasar la promulgacion —pero
siempre con la aprobacion del gobierno— hasta que haya tenido lugar un
referéndum sobre dicha ley, con lo cual se pide el veredicto del
electorado detentador supremo del poder. En Weimar, Alemania, el
Reichsprasident podia convocar él mismo un referéndum, aunque

siempre con el refrendo del canciller. En el Eire (Constitucion de 1937,
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ha sido jamas puesta en practica.

4. Al gobierno le puede ser acordado el derecho de veto suspensivo contra
la ley aprobada por la Asamblea. Esta posibilidad, bajo el nombre de
‘negativa de la sancién real”’, fue introducida por primera vez en
beneficio de la Corona en una monarquia limitada constitucionalmente
por la Constitucién francesa en 1791 (articulo 117), y fue mas tarde
frecuentemente imitada por regimenes semejantes. Sin embargo, el
papel mas importante que juega el veto suspensivo es bajo el
presidencialismo americano, aunque también es susceptible de ser
unido al tipo gubernamental parlamentario, por ejemplo, en
Checoslovaquia (Constitucion de 1920, articulos 47 y 48). En la lll y IV
Republicas francesas fue limitado a la posibilidad que tenia el
Presidente de exigir una nueva deliberacion de la ley en las Camaras (el
llamado renvoi), sin que estuviese prescrito una mayoria cualificada para
la nueva adopcion de la ley. Este proceso una mayoria cualificada para
la nueva adopcién de la ley”®. “Este procedimiento no funcion6 en la Il
Republica, pero fue reactivado en la 1V, y también ha sido recogido en la

Constitucién de la V Republica (articulo 10, parrafo 2).7%

Dentro del tipo de gobierno basado en la interdependencia por coordinacion, el
veto suspensivo del presidente sigue teniendo una gran importancia practica,
constituyéndose en el sistema presidencialista americano como poderoso control

interérgano del presidente frente al Congreso.

9 K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 271-272.
9% M. Duverger. Instituciones politicas y derecho constitucional. Barcelona: Editorial Ariel. 1967. Pp.
259
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on the legislative body concebido para proteger a la comunidad contra the effe
of factions. La constante preocupacion de los padres de la constitucion fe de
preservar a la comunidad de la democracia, que ellos equiparaban a la
demagogia. Originariamente el veto presidencial fue tan sélo pensado como un
medio para evitar la entrada en vigor de leyes “impropias”, esto es, técnicamente
defectuosas. Una vez que el control de la constitucionalidad de las leyes se hubo

trasladado a los tribunales, el veto tom6 un caracter radicalmente diferente.

La historia de su aplicacién muestra claramente su transformacion en una eficaz
arma del presidente para imponer su participacion en las decisiones politicas del
Congreso, participacion que no le habia sido otorgada por la Constituciéon misma.
Aplicado durante el periodo anterior a la guerra de Secesién de una manera
extremadamente moderada, se convirti6 posteriormente en un legitimo control
interorgano del Presidente frente a aquellas leyes que le parecian politicamente
poco inteligentes, o no deseables. “Franklin D. Roosevelt y Harry S. Truman
usaron deliberadamente el veto para incrementar el liderazgo presidencial y para
evitar la entrada en vigor de una ley, siempre y cuando los métodos de persuasion
empleados durante la fase deliberacién no hubiesen sido suficientes para provocar

el abandono por parte del Congreso del proyecto legislativo en cuestion™’.

Dado que la mayoria cualificada, prescrita por la Constitucion para excluir el veto
presidencial, solo se podra alcanzar bajo condiciones extraordinarias, el
Presidente se ha convertido, con su derecho de veto, en un partner activo en el
proceso legislativo, en lugar de ser un fiel ejecutor de la voluntad del Congreso.
“‘Este incremento del poder del Presidente puede ser considerado como una

compensacion frente al reciente fortalecimiento del poder del Congreso, al no

97 T. A. Alvarez. Instituciones politicas y derecho constitucional. Caracas: Editorial Anexo. 1998. Pp.
176.
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otorgar los derechos econdémicos pedidos por el gobierno. Esto constitl
signo mas del equilibrio casi automatico que se produce entre el pode
presidente y el Congreso bajo la Constitucion americana”®,

5. Finalmente, el detentador del poder Ejecutivo puede estar equiparado
con un veto absoluto contra la legislacion emitida por el Parlamento.
Esta técnica da al Estado constitucional un rasgo autoritario; existio en la
Carta francesa de 1814 como el derecho “a la sancién real” y hasta fue
adoptado en la posterior constitucién orleanista, que transformé la
monarquia legitimista limitada constitucionalmente en monarquia
parlamentaria. En las monarquias constituciones del continente se
mantuvo tenazmente el veto absoluto de la Corona y del gobierno (asi,
en la Constitucion prusiana de 1850), y esto aun cuando, por razones
politicas, no se pensaba mas en su utilizacion. “El veto absoluto del
ejecutivo ha vuelto a resurgir en el moderno neopresidencialismo, que
no quiere tomar ningun riesgo de ver el liderazgo politico del Presidente
menoscabado, pese a que las asambleas estan nombradas vy
controladas completamente por el gobierno”™.

En Guatemala, ademas de la influencia politica del Ejecutivo sobre el Congreso,
en virtud de que el partido del presidente puede constituir mayoria, el presidente
tiene la potestad del veto sobre los decretos legislativos, esta potestad se
encuentra regulada en el articulo 178 de la Constitucion Politica de la Republica.
La decision debera tomarla el presidente en Consejo de Ministros dentro de los

quince dias de recibido el decreto. El veto debe ser total.

98 K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 273.
99 E. J. Sanchez Falcén. Derecho Constitucional. Caracas: Universidad Central de Venezuela.
1987. Pp. 187.
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decreto, la Junta Directiva del Congreso ordenara su publicacion en un plazo no

mayor de tres dias para que suja efecto como ley de la Republica.

Como vemos, estos controles de poder pueden ser ejercidos para precisamente
controlar el ejercicio de las funciones de los érganos del Estado. Cuan frecuente
se utilizan o ejercitan los controles, dependera de varios factores, uno de ellos, el
cual consideramos importante, es el liderazgo que ejerce el presidente y su

conocimiento de la Constitucion y de las leyes.

4. Facultades legislativas del gobierno

En el contexto de las relaciones entre el gobierno y el Parlamento en el proceso
legislativo, merece atencion una evolucién que contribuye a fortalecer al gobierno
y a darle preponderancia sobre el parlamento. El gobierno no participa solo en el
proceso legislativo, sino que ejerce funciones legislativas directamente, bien por el

propio derecho o en virtud de delegacion.

“La delegaciéon de facultades legislativas de la Asamblea en el gobierno se ha
convertido en una manifestacion universal de la época tecnoldgica. La
transformaciéon del Estado legislativo en Estado administrativo le ha conducido a

un cambio muy importante de la dinamica del poder. Las intervenciones
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gubernamentales en la vida social y econdmica se han incrementado en un

jamas alcanzado”,

Constantemente pasan a la 6rbita de vigilancia y regulacion estatal campos que
antes pertenecieron a la iniciativa privada; la esfera de autodeterminacion
individual ha disminuido consecuentemente. La red de las reglamentaciones
estatales se ha hecho mas densa y los contactos del ciudadano con la
administracion son mas frecuentes y complicados. El ciudadano estd mas
interesado en cémo le trata la ley cuando le sea aplicada, que en el proceso

legislativo mismo.

“Dentro de la delegacion de facultades legislativas en el gobierno, deben ser
distinguidos diversos casos frecuentemente unidos. En su significacion estricta y
original la delegacion legislativa se refiere a la autorizacion que recibe el gobierno
del Parlamento para emitir las necesarias disposiciones que permitan ejecutar,

aplicar o llevar a cabo las leyes aprobadas por la Asamblea™0®.

Esta facultad es designada generalmente como potestad o derecho reglamentario
del gobierno, y suele ser otorgado expresamente por ley correspondiente, o rige —
lo que sin embargo refleja una teoria constitucional radicalmente diferente— como
una facultad que pertenece de forma inmanente y por propio derecho a la funcion
ejecutiva asignada al gobierno; esta facultad consiste en llevar a la préactica, por

via administrativa, la decisién politica fundamental tomada por el Parlamento.

100 E. Alonso Garcia. La interpretacion de la constitucion. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. 1984. Pp. 277.
101 K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 274.
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en la administracién, que cada vez es mas complicada. No estan en situacion de

manejar todos los detalles técnicos necesarios para la aplicacion practica de la ley
a la vida diaria; a esto hay que afiadir la falta de tiempo, dato éste que presiona
constantemente sobre el Parlamento y que apenas le permite llevar a cabo su

contribucién a la toma de las decisiones politicas™02.

Por otra parte, hay que tener en cuenta también que “el cuadro de ley tiene que
ser lo suficientemente flexible para que sea posible su adaptacion a las
condiciones cambiantes, asi como a las exigencias planteadas al gobierno en

épocas de crisis y de necesidad™3,

Teniendo en cuenta todas estas circunstancias, resulta completamente Idgica la
necesidad de delegar la ejecucion y realizacion de las leyes en los expertos de la
burocracia gubernamental y en los funcionarios de carrera, mas idéneos para esta
tarea que una Asamblea multicéfala constituida por politicos profesionales.
Ademas, la potestad reglamentaria del gobierno no ha podido superar
completamente en el Estado constitucional, la enraizada tradicion de la facultad
legislativa de la Corona en el Estado absoluto.

La situacion en Inglaterra es ilustrativa de la situacion en la mayoria de los paises:
las funciones legislativas son delegadas por el Parlamento en el King-in-Council,
esto es, el gabinete —que hace uso de dicha delegacion por medio de las orders in

council-, en ministros y directores de departamentos, en autoridades locales y

102 A Arismendi. Derecho Constitucional. Caracas: Universidad Central de Venezuela. 2002. Pp.
123.
103 M. Duverger. Ob. Cit. Pp. 284.
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corporaciones publicas, en rules committees y hasta en corporaciones aut

no estatales, como asociaciones profesionales.

La terminologia aplicada para designar a la potestad reglamentaria suele variar en
cada caso y es completamente accidental. Francia y Alemania presentan la mayor
sistematizaciéon tanto en la asignacion de las competencias como en la

designacion de la facultad para emitir reglamentos.

“En los Estados Unidos, la Supreme Court habia reconocido, en una de sus
primeras sentencias, el derecho del Congreso para delegar facultad de “formular
detalladamente una ley”. Desde entonces, los tribunales insisten en que la ley
debe contener “principios faciles de reconocer”, segun los cuales deberan regirse

los reglamentos de ejecucion; el Congreso tiene bien en cuenta esta exigencia”4.

La facultad delegada de esta manera para dictar reglamentos juridicos y
disposiciones de ejecucion debe de ser estrictamente ejercida dentro de los limites
y en absoluta conformidad con la ley autorizada. El control parlamentario sobre el
uso que hagan el gobierno y la administracion de las facultades legislativas que
les han sido delegadas podré ser sélo, necesariamente, esporadico y, si ejercido,
tendra que quedar confinado a ciertas comprobaciones; fundamentalmente es, por

lo tanto, un control tedrico y practicamente ineficaz.

De aqui que se haya convertido en una exigencia fundamental del Estado de
derecho someter la facultad legislativa del gobierno a un control judicial. Los
Tribunales atienden a que los reglamentos no sobrepasen los limites establecidos

por la ley (ultra vires) y que el ciudadano quede protegido frente a la arbitrariedad

104 M. J. L6pez. La representacion politica. Buenos Aires: Editorial Abeledo-Perrot. 1988. Pp. 109.
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adaptacion.

“Existen también las llamadas leyes de autorizacion y la institucion de los plenos
poderes. Prescindiendo de la emision de los reglamentos de ejecucidn para leyes
aprobadas por el Parlamento, la legislacion delegada tiene una significacion mas
amplia y politicamente mas importante. Suele ocurrir que el Parlamento esté tan
dividido por disensiones politicas que no sea capaz de realizar por si mismo la
funcién legislativa que le esta asignada, delegandola entonces a través de una
autorizacion general, “ley de autorizacién”, en el gobierno. Esta técnica se
diferencia de la delegacion para dictar reglamentos de ejecucién porque aqui se
trata de materias que generalmente pertenecen al campo exclusivo de la

legislacion parlamentaria™©®,

Esta delegacion total de las facultades legislativas supone una inversion completa
de la distribucion de las diferentes actividades estatales en diferentes
detentadores del poder, ya que el detentador del ejecutivo ocupa el lugar del
detentador del legislativo. ElI gobierno obtiene asi una preponderancia en el
proceso legislativo completamente incompatible con la normalidad de la

distribucién del poder en el Estado constitucional.

Los reglamentos o decretos emitidos en base a las leyes de autorizacién tienen la
categoria de leyes parlamentarias normales y pueden, por lo tanto, cambiar o
suspender leyes existentes. En Francia, Bélgica y en otros paises la técnica de
autorizacion general al gobierno para emitir decretos con caracter de ley en el

lugar de leyes parlamentarias regulares se conoce bajo la designacion de plenos

105 K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 276.
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delegata potestas non potest delegari, y en parte porque el mecanismo de la

estructura bipartidista no requeria esta solucién de excepcion.

“El pensamiento que yace tras esta total delegacion de las facultades legislativas
en el gobierno es, en primera linea, de tipo politico, aunque también juegan una
serie de reflexiones técnicas. El Parlamento como un todo, o los partidos formando
la coalicibn gubernamental, son incapaces de ponerse de acuerdo sobre una
decision politica, por ejemplo, sobre la reforma econdmica; o bien no estan en
situacion de poner en forma de ley, necesaria para su ejecucion, la decision
tomada, por ejemplo, una complicada ley sobre los funcionarios. Por esta razon,
bajo el peso de las circunstancias politicas los parlamentos delegan la funcion
legislativa en un grupo mas reducido, el gobierno, del que se espera una accion
mas rapida y eficaz, haciendo al mismo tiempo responsable politicamente al

gobierno de dicha decision”19,

“Las leyes de autorizacion o los plenos poderes, varian considerablemente de
objetivo y contenido. Pueden ser otorgados bien para un fin determinado, por
ejemplo, proteccion de la moneda, o sin una finalidad especifica, en este caso, se
equiparan a la completa renuncia del Parlamento a su funcion legislativa. Las
facultades delegadas pueden ser concedidas para periodos mas o menos largos,

generalmente contados en meses, pero jamas por un periodo ilimitado”%7,

Desde un punto de vista formal, el control parlamentario se mantiene, ya que el

Parlamento exigira normalmente que el gobierno le someta los decretos-leyes que,

106 T, Fernandez Miranda. Estado y constitucion. Madrid: Editorial Espasa-Calpe. 1975. Pp. 234.
107 K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 276-277.
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en su caso, podra revocar. Pero apenas se ha hecho jamas uso de este des

El equilibrio entre el gobierno y el Parlamento se vuelve a restablecer a su
tiempo porgue los plenos poderes han sido otorgados s6lo a un gobierno concre ,
justamente apoyado por una especifica coalicion de partidos, no siendo jamas
transmitidos autométicamente al gabinete sucesor. Los plenos poderes terminan
en el periodo previsto, o con la caida del gabinete al que fueron otorgados. Sin
embargo, un gabinete dotado de estos poderes estd seguro de su situacion

durante el periodo que abarque la autorizacion.

El pais donde mas se ha aclimatado la practica de la total delegacion legislativa es
Francia. Los plenos poderes fueron introducidos durante la primera guerra mundial
como una medida para un gobierno de crisis, y tras el final de la guerra fueron
frecuentemente aplicados, convirtiéendose desde el gobierno Doumergue, en el
afo 1934, en un fenébmeno corriente del proceso politico. En los afios dificiles que
precedieron a la segunda guerra mundial fueron el método normal de legislacion.
Desde los afios treinta, la mayor parte de las reformas legislativas de la llI

Republica fueron hechas por via de decretos gubernamentales.

“En ningun caso el Parlamento us6 su derecho nominal de revocacion. En una
mirada retrospectiva se puede decir que Francia habria caido en dicho periodo en
la anarquia sin la técnica de los plenos poderes. Para evitar una repeticion de esta
costumbre constitucional, aunque politicamente indispensable, la Constitucion de

1946 prohibié expresamente la delegacion de la facultad legislativa@,

Pero esto no remedié nada y esta practica se abri6 nuevo camino. Amplias
delegaciones autorizaron al gobierno a llevar a cabo reformas imperativas en el

campo de las finanzas, de la economia, de la administracion publica y hasta de la

108 p_ Jover. Temas de derecho constitucional. Barcelona: Editorial Cedecs. 1998. Pp. 190.
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comparacion con la costumbre de la Ill Republica, la técnica de los plenos poderes

fue relativamente sistematizada y sometida a ciertos controles interérganos: el
gobierno necesitaba para el decreto individual un informe del Consejo de Estado,
del Tribunal Supremo Administrativo completamente independiente del gobierno, o
en ciertos casos la aprobacion de la comision de finanzas de la Asamblea

Nacional.

“La Constitucion de 1958 dedujo la consecuencia logica de la experiencia de la IV
Republica, esto es, que, en Francia, ningun gobierno podria funcionar sin leyes de
autorizacion, y estableci6 formalmente Ila practica, hasta entonces
extraconstitucional, de los plenos poderes en un dispositivo constitucional. Los
decretos gubernamentales dictados en base a dichos poderes quedaran, sin
embargo, suspendidos cuando no se exija su confirmacién por el Parlamento

antes de finalizar el periodo que abarca la ley de autorizacion”,

Esta regulacion, no objetable desde el punto de vista parlamentario, debe ser
comprendida y juzgada en conexion con otra disposicion incorporada al
documento constitucional por el gobierno de Gaulle en su afan de limitar el poder
del Parlamento: el Parlamento no detenta mas la competencia legislativa absoluta,
como suele ser costumbre en casi todos los cuerpos legislativos del Estado
constitucional, sino que la Constitucidon contiene un catalogo preciso de todas las
materias, y también las Unicas, que necesitan una ley parlamentaria. Con esto, se
incorporé en la Constitucidon la teoria de la “deslegalizaciéon”, admitida por el

Consejo de Estado. Todas las otras materias no cubiertas por ese catalogo

109 K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 278.
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general escapan a la facultad legislativa del Parlamento y caen, exclusiv

bajo la potestad reglamentaria del gobierno.

De esa manera, “se realiza no sélo la institucionalizacién oficial de las leyes de
autorizacion, a la que no hay nada que oponer, segun sea la situacién de hecho,
sino que ademas de esto se ha producido una extension de la potestad
reglamentaria originaria, no delegada, del gobierno en un grado que hasta ahora
no se habia dado en ningun Estado constitucional moderno, y que corresponde
mas bien a la situacion juridica. A la debilitacion de la Asamblea corresponde el

fortalecimiento del gobierno™1°.

Las leyes de autorizacion fueron también un fenomeno familiar en los primeros
afos de crisis de la Republica de Weimar. Como implicaban una desviacion de la
via constitucionalmente prescrita para la legalizacion, dichas leyes necesitaban ser
aprobadas por las mayorias cualificadas previstas para las enmiendas
constitucionales. Méas tarde, el gobierno del Reich prefiri6 los decretos de

excepcion, mas comodos y menos susceptibles de control.

“En este contexto es interesante sefialar una novedad de la Constitucion italiana
de 1947; segun ella, las leyes también pueden ser elaboradas y aprobadas por las
comisiones parlamentarias especiales, en las que los partidos estan
representados en proporcion a su fuerza. La delegacion, frecuentemente
practicada, de la funcion legislativa en estos parlamentos en miniatura, ha
conducido a resultados altamente satisfactorios sin perturbar el equilibrio normal

de los controles interérganos”™?,

110 J, Otalora Malassis. El control de legalidad y de constitucionalidad en Francia. México: Editorial
Porrta. 2000. Pp. 134.
111 K. Loewenstein. Ob. Cit. Pp. 279.

86



solicitar el envio de la ley al Parlamento bien al gobierno, bien la décima parte de

los miembros del Parlamento, o la quinta parte de los miembros de la comision.
Este procedimiento es una interesante combinacion de controles interorganos e

intradrganos incorporados al proceso legislativo.

Para resumir rapidamente la influencia que juega la practica de la legislacion
delegada en la dindmica de los mutuos controles interérganos: al recibir el
gobierno —con aprobacion del parlamento— la facultad legislativa, que ejercera por
medio de reglamentos juridicos o decretos, usurpa durante un cierto tiempo los
dominios reservados constitucionalmente al detentador del poder legislativo. El
Parlamento, por su parte, se priva a si mismo con esta renuncia de su
participacion legitima en la formacion y ejecucion de la decision politica. Su Gnico
control interérgano sobre el gobierno se reduce al derecho nominal de revocar un
decreto gubernamental. La disminucion del potencial de poder por parte de la
Asamblea significa una ganancia para el gobierno, pero el papel de lider del

ejecutivo sera comprado a costa del principio de la distribucién del poder.

En Guatemala, el Ejecutivo no posee facultades constitucionales legislativas,
Unicamente reglamentarias, susceptibles sin embargo, de ciertos controles,
principalmente el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad, el

cual trataremos a continuacion. .
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5. El control de convencionalidad como limite a la potestad reglament

presidente de la republica

5.1 Génesis del control de convencionalidad

Los 6rganos jurisdiccionales domeésticos —y los Tribunales Constitucionales que en
determinados paises no dependen del poder Jurisdiccional- ejercitan el llamado
control de constitucionalidad que importa una comparacion, entre su Constitucion
y las normas que por su rango estan por debajo de ella, debiendo darle prioridad a
la primera. “Se puede hablar entonces de un contralor concentrado, tipico de
algunas constituciones europeas, como el Tribunal Austriaco de 1920, donde la
revisién es hecha exclusivamente por un unico cuerpo disefiado para tales fines; o
en su caso, del control difuso que debe ser llevado a cabo, como en Estados
Unidos y en Argentina y ultimamente en México a través de todos y cada uno de

los 6rganos del poder judicial™*2.

Pero como lo viene sosteniendo desde hace cierto tiempo uno de los Magistrados
de la Corte Interamericana, ella ejercita lo que ha dado en llamar a partir del caso
Myrna Mack Chang el control de convencionalidad, que obviamente significa una
comparaciéon entre el Pacto de San José de Costa Rica y otras Convenciones
sobre derechos humanos a las que el pais se ha plegado; con las disposiciones

del derecho interno de las naciones adheridas al modelo.

En tal sentido expresdé el conjunto de los jueces de la Corte en el caso

1]

Trabajadores Cesados del Pert al sostener que cuando un Estado ha

ratificado un tratado internacional como la Convencibn Americana, sus jueces

112 3. C. Hitters. Control de convencionalidad, adelantos y retrocesos. México: Editorial Porrda.
2015. Pp. 1.
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deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de

convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencién

Americana...”13,

Cuando se utiliza la terminologia de control de convencionalidad, no se quiere
decir que recién a partir de los referidos asuntos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos haya ejercido tal potestad, porque desde siempre ha venido
haciendo una compulsa entre ambos esquemas, destacando la prioridad de la
regla supranacional; lo que en verdad ha sucedido es que desde entonces se

utiliza dicho titulo.

El Tribunal Interamericano ha dejado en claro que, en principio, no se ocupa en si
de las cuestiones legales sino que su tarea es la de inspeccionar si los paises han

violado o no las convenciones sujetas a su competencia.

Ese cuerpo internacional ha sentado la postura en el sentido de que por regla, él
no esta diseflado para modificar en forma directa el derecho interno, ya que su
mision consiste en controlar si las normas locales atacan —o no— las convenciones
internacionales; y por ende no se convierte en una cuarta instancia que deja sin

efecto las leyes de los paises.

Surge de lo antedicho que la mision principal de la Corte esta en llevar a cabo una

revision de convencionalidad comparando si los Estados cumplen con la

113 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros Vs. Perq).
Sentencia del 24 de noviembre de 2006.
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Convenciéon y otros tratados; y desentrafiar si hubo quebrantamiento dg

reglas internacionales.

Conviene reiterar la trascendencia de la tarea que ejecuta la Corte a través de
este contralor heterbnomo, que importa de alguna manera una especie de
casacion regional que sirve para unificar la interpretacion juridica de los paises
plegados al modelo y que abarca en el ambito interamericano mas de

cuatrocientos millones de habitantes.

Lo cierto es que este “control de convencionalidad no sélo se ejercita en el sistema
regional correspondiente al area de los derechos humanos, sino —y como es
sabido— también se cumple desde antiguo en el derecho comunitario, sea por los
jueces nacionales, como también por el propio Tribunal de Luxemburgo, y de

alguna manera en el modelo del Mercosur”14,

En ese orden de ideas vale la pena recordar que en la famosa sentencia Costa vs.
ENEL dictada por ese cuerpo judicial europeo, en el afio 1964, el mismo sostuvo
que las leyes comunitarias, tanto primarias como secundarias, han sido
consistentemente proclamadas por ese organismo como preeminentes tanto
frente a las leyes internas anteriores, como a las posteriores (incluyendo las leyes
constitucionales nacionales). Estos criterios han quedado firmes en la versiéon

consolidada del Tratado de la Unién Europea y en sus Protocolos.

114 M. Cappelletti. ElI “formidable problema” del control judicial y la contribucién del anélisis
comparado. Espafia: Revista de Estudios Politicos. 1980. Pp. 61.
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5.2 Desarrollo de la institucién del control de convencionalidad

Conviene aclarar que la inspeccion de convencionalidad debe ser llevada a cabo
primero en el campo domeéstico en cuyo caso se habla del control primario, lo que
significa una comparacion entre las normas internacionales y las domeésticas. Se
trata de una verificacion difusa que es hecha dentro del pais. “Esta figura es una
verdadera manifestacion del control de constitucionalidad del derecho
internacional, que implica un nuevo paradigma para el Estado constitucional

latinoamericano”1°,

A la par, existe el control de convencionalidad secundario (concentrado) que es

ejercido, obviamente por el Tribunal regional.

La figura analizada ha ido recibiendo una serie de variantes en la Ultima década ya
que si bien al inicio la Corte ejercia una inspeccién exclusivamente sobre la
actividad de los jueces; con el tiempo la ha ido extendiendo a los tres poderes del
Estado. Es decir, no sblo se observa una revisién de la actividad de los jueces,
sino que a posteriori se amplié a todo el poder Judicial y a los 6rganos vinculados
con la administracion de justicia de cualquier nivel, y en los ultimos tiempos a los

poderes Ejecutivo y Legislativo.

“Ademas este cotejo la Corte no sélo lo hace con respecto a la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, sino también a la totalidad de lo que se ha

115 E. Ferrer Mac-Gregor. El control difuso de convencionalidad en el estado constitucional. En:
Panoramica del derecho procesal constitucional y convencional. Buenos Aires: Editorial Marcial
Pons. 2013. Pp. 674.
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llamado el corpus iuris interamericano o corpus iuris internacional de los De

Humanos, que abarca hasta la propia jurisprudencia de ese organismo”.116

Muchas veces ha manifestado el Tribunal regional que son los 6rganos del Estado
doméstico quienes deben realizar ese primer examen de constitucionalidad y
convencionalidad. No es plausible llevar todo a la Corte que sélo puede resolver
no mas de 30 o 40 por afio. Por ello es imprescindible que los integrantes de
poderes del Estado y especialmente los abogados litigantes, conozcan en
profundidad la jurisprudencia del Tribunal, para pedir que se aplique directamente

en sus paises sin la necesidad de cruzar las fronteras.

Esta es una doctrina legal consolidada bajo la concepcion ya expresada de que
todas las autoridades y o6rganos del Estado deben ejercitar el control de
convencionalidad. De ahi entonces surge otro postulado que se ha abierto camino
en el ambito interamericano, el de la regla del agotamiento efectivo de los recursos
internos, es decir cuando no existe un verdadero acceso a la justicia en el &mbito

interno, o cuando no se le permite al agraviado utilizar las vias judiciales.

“Ello asi sin perjuicio de la apertura que se infiere del Voto Concurrente del Juez
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el caso Liakat Ali Alibux, en el sentido de
que el agotamiento puede concluirse aun cuando el proceso ya esta dentro de la
Comision IDH, esto es, después de iniciada la denuncia ante tal cuerpo, hasta el
momento en la que la Comisién resuelva. Es este una loable excepcion, y no la

regla, al postulado de la finiquitacién de las vias internas”'!’.

116 K. Castilla Juarez. ¢ Control interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la garantia
de tratados. Vol. XIll. México: UNAM. Instituto de investigaciones juridicas. Anuario Mexicano de
Derecho Internacional. 2013. Pp. 51
117 7. C. Hitters. Ob. Cit. Pp. 7.
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5.3 El principio de subsidiariedad

El sistema interamericano a través del Pacto de San José de Costa Rica funciona

—respecto del control de convencionalidad— bajo el modelo de la subsidiariedad.

Al respecto, debe recordarse, como lo ha establecido el mencionado Tribunal que,
“... el Estado ‘es el principal garante de los derechos humanos de las personas, de
manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio
Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno [...] antes de tener
gue responder ante instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo
cual deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los
sistemas nacionales de garantias de los derechos humano’ [caso Acevedo
Jaramillo y otros vs. Peru]. Estas ideas también han adquirido forma en la
jurisprudencia reciente bajo la concepciéon de que todas las autoridades y érganos
de un Estado Parte en la Convencion tiene la obligacion de ejercer un ‘control de
convencionalidad’ [Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones

Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012.]"1%8,

Se expreso alli que la excepcion al principio de subsidiariedad se da justamente
cuando no existe en la legislacion interna el debido proceso legal, o que no se
haya permitido al denunciante el acceso a los carriles domésticos o se hubiera

impedido su agotamiento.

No se debe olvidar que para que se cumpla a cabalidad el principio de
agotamiento de los recursos internos, el érgano doméstico que debe decidir, no

puede tener limitaciones de hecho o de derecho que le impiden agotar la cuestion

118 |hidem. Pp. 8.
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determinaciones facticas o juridicas realizadas por otro 6érgano que hubieran sido

decisivas en la resolucion del caso.

En el asunto Brewer Carias, la Corte IDH —por mayoria— desestimé una demanda
propuesta por la Comision por entender que el denunciante no habia transitado
todas las vias domésticas; empero la minoria, integrada por los Magistrados
Manuel Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, sostuvo que dicha
defensa tendria que haber sido desestimada por lo que ese cuerpo regional debio

entrar a analizar el fondo de la cuestion, sin retrotraer el caso.

5.4 Requisitos jurisprudenciales de la corte IDH que deben cumplirse en el

Derecho Interno

Sin entrar al tema de la vinculatoriedad de los fallos del Tribunal de Costa Rica es
indispensable dejar en claro que recientemente la Corte IDH ha reiterado —al
juzgar un caso sobre la aplicacion de la Ley Antiterrorista a la Comunidad Indigena
Mapuche— que las autoridades judiciales domésticas deben aplicar los estandares
o criterios establecidos por ella para garantizar el derecho de defensa en ejercicio

del control de convencionalidad.

Por ejemplo en el ambito de la proteccion de testigos (relativa a la reserva de
identidad), ha destacado —como estandar— que esa posibilidad debe llevarse a
cabo como medida excepcional sujeta a control judicial en base a los principios de
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necesidad y proporcionalidad y que ese medio de prueba no debe ser utilizgcs

manera decisiva para fundar una condena.

En el mismo sentido y con respecto, por ejemplo, a la prision preventiva puso
enfasis en sefalar que dicho instituto debe manejarse conforme a los criterios o
estandares sefialados por el Tribunal regional; lo mismo expresoé en lo atinente a
la posibilidad de ejercer el derecho a recurrir un fallo. Puede concluirse entonces
que las autoridades judiciales que ejercen el control de convencionalidad en los
respectivos paises deben tener en cuenta los estandares o criterios que dicho

cuerpo regional establece en sus fallos, en los diversos temas.

Claro esta que tiene que ser el intérprete doméstico el encargado de detectar y
ponderar dichos estandares para evitar que el asunto llegue a la Corte IDH, y se

dilate el proceso recargado innecesariamente a este tribunal.

Por ejemplo, siguiendo estas pautas, la Sala Colegiala Penal de Texcoco (México)
estim6 como obligatorio el control difuso de convencionalidad y puso de relieve
gue para resolver el asunto tuvo en cuenta los criterios orientadores y obligatorios
de la Corte Interamericana que sirven como base a este Tribunal Colegiado no
s6lo por su obligatoriedad sino porque “ese Tribunal Internacional se puede

considerar intérprete [...] del contenido de la Convencion Americana”'*°.

En definitiva la Corte viene reiterando que resulta necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias se apliquen

adecuandolas a los estandares o criterios establecidos por su jurisprudencia.

119 Ibidem. Pp. 10.
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5.5 Inclusidn en las constituciones de los postulados fundamentales s}

Derechos Humanos

En las dltimas tres décadas las constituciones de los paises de nuestro sistema
han comenzado a positivizar los postulados de interpretacién basicos en el campo
de los derechos humanos, tales como: la interpretacion conforme, el principio de
progresividad, el postulado pro homine, etc., lo que implica dar directrices precisas
a los oOrganos nacionales cuando tiene que llevar a cabo el control de

convencionalidad interno.

De todos modos como bien dice Nogueira Alcald “ellas operan como elementos
basicos de toda interpretacién de derechos fundamentales, y valen aunque no se
encuentren positivadas dentro de la propia Constitucion™?°. Ello asi por la
imprescindible aplicacion del articulo 29 de la CADH, que en todos los paises
integra el derecho interno y es de preferente aplicacion con respecto a las fuentes

formales que nacen del derecho local.

En este aspecto ha dejado sentado el ente jurisdiccional interamericano que las
interpretaciones que €l ha efectuado en el control de convencionalidad, han sido
en general seguidas por los Tribunales de mas alta jerarquia de la region, tales
como los de Bolivia, Perl, Argentina, Colombia, México, Costa Rica y Republica
Dominicana. En tal orden de pensamiento expresd que es necesario que tanto las
interpretaciones judiciales y administrativas, como las garantias, se apliquen en el
orden local adecuandose a los principios establecidos por la propia jurisprudencia

del Tribunal regional.

120 H, Noguera Alcala. Los desafios del control de convencionalidad de corpus iuris interamericano
para las jurisdicciones nacionales. México: Boletin Mexicano de Derecho Comparado. No. 135.
2012. Pp. 1177
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sus resoluciones, ciertos estandares o principios relativos a los derechos humanos

lo que ha significado un importante avance regional.

A todo evento puede afadirse que en los paises donde no ha ocurrido la
positivacion constitucional, los estandares y pautas antes aludidos igual se aplican
en el campo doméstico a través del principio pro homine instaurado en el articulo

29 de la CADH que forma parte del derecho interno.

5.6 Formas del control de convencionalidad

En algunos otros paises —depende sus leyes— se discute si el control de

convencionalidad debe ser llevado a cabo a pedido de parte o de oficio.

Sin perjuicio de lo que en definitiva resuelvan los tribunales locales, segun la
interpretacion de la Corte IDH “... los érganos del poder Judicial deben ejercer no
sélo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio
entre las normas locales y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que esa revision deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de

acciones™?21,

121 5. Garcia Ramirez. El control judicial interno de convencionalidad. IUS. México: Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla. 2011. Pp. 158.
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invoquen. Sefiala Ferrer Mac-Gregor que “en realidad la posibilidad de ejercitar
esta via de oficio constituye un complemento del caracter difuso de dicho
control™?2, A partir de entonces se ha mantenido firme la jurisprudencia que

permite el control ex officio.

El tribunal regional aclaré en varias oportunidades que para poner en juego esta
doctrina no deben perderse de vista los supuestos formales y materiales de

admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones.

Este control de oficio se debe cumplir conforme a la competencia de los érganos
internos y bajo las reglas adjetivas establecidas para este efecto. “Esto no significa
que todos los jueces sean competentes para aplicar sin mayores exigencias
domésticas este tipo de control, pues, repetimos, por regla deben observar las

normas locales”23,

Enfocado ahora el problema no ya desde el derecho doméstico, sino del
supranacional, lo cierto es que cuando las actuaciones llegan a la Corte regional,
ella realiza esta verificacion aun de oficio, considerando que es la Ultima intérprete
de la norma interamericana y que por una cuestion meramente procesal no se
puede permitir que el Estado infrinja la Convencion, en observancia del articulo 27

de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

122 E. Ferrer Mac-Gregor. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. En: Opus
Magna Constitucional guatemalteco. Tomo Ill. Guatemala: Instituto de Justicia Constitucional.
2010. Pp. 312.
123 5. Garcia Ramirez. El control judicial interno de convencionalidad. México: Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla. No. 28. 2011. Pp. 151.
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esencia dispositiva—, ha sido morigerado por el tribunal interamericano que

aplicando el principio de iura curia movit, en verdad flexibiliza en forma indirecta

aquel duro postulado™?4,

En definitiva la Corte regional sostiene que el control de convencionalidad debe
hacerse de oficio en el marco de las respectivas competencias del érgano
juzgador local.

Establece también la Corte que el pais realice el control primario sin perder de
vista los presupuestos formales y materiales de aplicabilidad y procedencia de su

legislacién en la medida que no haya infracciones al debido proceso legal.

De todos modos la Corte se reserva el derecho de hacerlo ella como ultimo
intérprete de la CADH y para evitar que se frustre —por una decisién doméstica— el

control de convencionalidad.

Examinando ahora al control de convencionalidad en abstracto hay que resaltar
que en los primeros tiempos tal dérgano interamericano sostenia que era
improcedente la revisibn supranacional si el precepto atacado no habia sido
aplicado. Empero fue cambiando de opinion, destacando su potestad de controlar

la convencionalidad de las normas locales, aun en abstracto.

124 3, C. Hitters. Los tribunales supranacionales. Buenos Aires: Editorial La Ley. 2006. Pp. 818
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resolver casos concretos en que se alegue que un acto del Estado, ejecutado

contra personas determinadas, es contrario a la Convencion...”'?>; concluyendo
que no tiene aptitud para activar ex officio en abstracto el contralor de
convencionalidad, criterio que mantuvo de manera firme en el mismo asunto el 29

de enero de 1997 en la sentencia sobre el fondo.

Tal pauta fue criticada en estas Ultimas actuaciones por el entonces juez
CanCado Trindade en su voto disidente, quien abriendo una brecha en la sélida
jurisprudencia precedente, dejé en claro que la infraccién convencional se produce
por el sélo hecho de que la nhorma doméstica esté vigente (aunque no haya sido
aplicada); afadiendo luego, en el caso EI Amparo que para que exista violacion a

la CADH “... no me parece necesario esperar la ocurrencia de un dafo...”.

En una segunda etapa se muestra un cambio en la jurisprudencia aludida, al
sostener la Corte IDH en el caso Suarez Rosero y posteriormente en el caso
Castillo Petruzzi entre otros, “que puede haber infraccion al Pacto de San José
cuando el dispositivo normativo doméstico no haya sido aplicado en un asunto

concreto”.

En sintesis se puede concluir que en las ultimas épocas ese Tribunal efectud
como siempre el control de convencionalidad de los preceptos del derecho
doméstico aplicados al caso concreto; y también de aquellas reglas que habiendo
sido sancionadas y estando vigentes, no hubieran sido utilizadas en una causa

determinada.

125 3. C. Hitters. Ob. Cit. Pp. 32.
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5.7 Organos que deben ejercer el control de convencionalidad y sobre

normas deben ejercerlo

En el caso Almonacid Arellano quedd destacada la pauta de que no solo el
Tribunal Interamericano debe llevar a cabo la verificacion de convencionalidad,
sino también que previamente los jueces locales pueden y deben cumplimentar
esta tarea. Ello asi porque la intervencion de los cuerpos supranacionales es
subsidiaria y las normas —por regla— deben ser analizadas en la instancia
doméstica —control primario— sin perjuicio del eventual salto a la competencia de la

Corte. De ahi que el Pacto impone la necesidad de agotar el derecho interno.

La Corte IDH ha ido desarrollando sus razonamientos, aclarando que la inspeccion
de convencionalidad no sélo debe ser hecha por los jueces sino por todo el poder

judicial y la totalidad de las autoridades y 6rganos del Estado.

“‘Los demas poderes del Estado, tanto en el Ejecutivo como el Legislativo, sin
tener la potestad anulatoria deben ejercitar la comparacion y efectuar un balance
dentro de sus &mbitos de competencia, haciendo valer las reglas que superen el

test de convencionalidad”128.

Esa pauta hermenéutica vale para cualquier persona que tenga a su cargo aplicar
una norma juridica. Esa extension forma parte de la jurisprudencia reciente del

Tribunal.

126 5, Garcia Ramirez. Ob. Cit. Pp. 126.
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5.8 Normas supranacionales sobre las que se debe realizar el con

convencionalidad

Tanto los 6rganos pertinentes domeésticos como los jueces de la Corte IDH, deben
buscar la compatibilidad entre las normas locales y las supranacionales. En este
aspecto cabe repetir; que cuando se habla de estas Ultimas no se hace referencia
sélo al Pacto de San José, sino a todos los Tratados Internacionales ratificados
por el pais, al ius cogens y a la jurisprudencia de la Corte IDH.

5.9 Normas domésticas sobre las que se debe realizar el control de

convencionalidad

La Corte no ha realizado una descripcion respecto a qué tipo de preceptos locales
deben ser comparados, por lo que se considera que cualquier regla de alcance
general y abstracto (Constitucién, ley, reglamento, decreto, ordenanza, actos

administrativos, etc.), tiene que estar incluida en el concepto explicado.

‘En los paises donde la doctrina jurisprudencial fijada por el Tribunal
Constitucional o por la Corte Suprema es obligatoria para los inferiores, ella
también reviste el caracter de norma o ley y por ende puede y debe ser incluida en

el contralor al que nos venimos refiriendo™?’.

De todos modos, es importante tener presente que la Corte IDH ha dicho
reiteradamente que la responsabilidad del Estado nace desde el momento mismo

que se emitio el precepto inconvencional, aunque no haya sido aplicado.

127 3. C. Hitters. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién. Buenos
Aires: Editorial La Ley. 2009. Pp. 143.
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CONCLUSION

La naturaleza de la facultad reglamentaria del presidente de la republica es una
funcién constitucional y por lo tanto, suprema y exclusiva, ningun Organo,
autoridad o institucion puede atribuirse tal facultad y ninguna ley, convencion,
resolucién o acto puede oponérsele, pues la Constitucién Politica de la Republica

es suprema y posee fuerza normativa.

La facultad reglamentaria del presidente de la republica también es una funcién de
gobierno, no se trata de un acto administrativo como afirman algunos autores,
pues no se debe confundir el acto reglamentario con su ejecucion. Por otro lado, lo
que comparte la funcién reglamentaria del presidente de la republica con la
funcion legislativa del Congreso de la Republica es su esencia normativa, es decir,
su funcién de regular conductas, no obstante ello, el reglamento no es ley, porque
el Congreso no ha delegado al presidente la potestad de reglamentar, la funcién
publica no es delegable en Guatemala, y por el principio de divisién o separacion
de poderes, el presidente no tiene facultades legislativas y tampoco en Guatemala
se encuentran reguladas en la Constitucion, ni las leyes de autorizacion ni la

institucion de los plenos poderes.

Los limites de la facultad reglamentaria del presidente de la republica estan
determinados por: La Constitucion Politica de la Republica en los siguientes
sentidos: a) El reglamento no puede alterar el espiritu de las leyes (principio de
preferencia de ley); b) el reglamento no puede ampliar el contenido de la ley
(principio de reserva de ley) y; c¢) La Constitucién no le otorga al presidente
ninguna facultad legislativa y; por la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos y los demas tratados internacionales sobre derechos humanos de los

cuales el Estado de Guatemala sea parte.
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La vigilancia o el control sobre la extrapolacién, abuso o extralimitacion
facultad reglamentaria del presidente de la republica puede realizarse de
formas siguientes: a) Utilizando el control de constitucionalidad y; b) Utilizando el
control de convencionalidad, con los argumentos ya expuestos en los capitulos

correspondientes del cuerpo de este informe de investigacion.
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