ESTADO
J DE LA NACION

INFORME ESTADO DE LA NACION EN DESARROLLO
HUMANO SOSTENIBLE 2017

Uso del decreto ejecutivo

Alonso Ramirez Cover

Julio, 2017.

e o0 @5
@D 6

La Defensoria mﬁl_im
de ""Habnames CONSEIO NACIONAL F‘|J|:||i-|:,a|sI |:|urr Ila Vida,

DE RECTORES iy
el Didlops v la Paz

Nota: El contenido de esta ponencia es responsabilidad del autor. El texto y las cifras
de las ponencias pueden diferir de lo publicado en el Informe sobre el Estado de la
Nacion en el tema respectivo, debido a revisiones posteriores y consultas. En caso
de encontrarse diferencia entre ambas fuentes, prevalecen las publicadas en el

Informe.




Uso del decreto ejecutivo

indice

i Yo [T o3 T o SO PRR 3
Conceptualizando el “gobierno por decreto” ...........cccuviiiiiiiiee e 3
El decreto ejecutivo como unidad de analiSiS.............ceevieeeiiiiiiiiiiiiiieiee e 5
¢, COmo se usa el decreto ejecutivo en Costa RICA? ........ceevveeeeeiiiiiiiiiiiieeeeee e, 9
¢,Cuan influyente es el reglamento de ley para provocar cambios normativos en Costa
07 USSR 13
¢,Cuan frecuentes son los controles sobre el uso del decreto ejecutivo? ...................... 16
(@] o[ 1157 To] o =T PP EPR PP 20
Fuentes de INFOIMACION...........oiiiiiiiie e aee e e e ns 21

Informe Estado de la Nacion 2017 2



Uso del decreto ejecutivo

USO DEL DECRETO EN COSTA RICA
Notas para un analisis critico

Introduccion

¢ Qué significa “gobernar por decreto” en Costa Rica? Esta quizas sea una de las preguntas mas
importantes que han surgido del debate politico electoral que se desarrolla actualmente. En
efecto, algunos de los candidatos con mayor intencidn de voto han argumentado que un uso mas
efectivo de esta herramienta juridico-politica podria constituir en llave maestra para resolver el
cerrojo politico de un Congreso dividido y multipartidista, asi como una burocracia dificil de
administrar y carente de una direccién politica positiva. La idea pareciera tener cierta acogida
entre expertos de la administracién publica del Estado, quienes han reconocido que, en la
practica, el decreto ejecutivo no necesariamente esta definido por el limitado alcance juridico que
generalmente le ha sido asignado por la literatura sobre democratizacion y presidencialismo (ver
Schwindt-Bayer, 2010; Carey, 1997; Carey y Shugart, 1998; 1997). Al contrario, el decreto
ejecutivo es definido como una herramienta clave para el desarrollo de politicas publicas por
parte del Poder Ejecutivo costarricense, especialmente en un contexto en que la interaccion entre
poderes del Estado ha llevado a un constrefiimiento del margen de maniobra para la accion.
Puesto de otro modo, es la herramienta de la que dispone el Ejecutivo y deberia ser explotada
para alcanzar los mayores réditos posibles en la gestion publica.

No obstante, la pregunta se mantiene, en especial si se reconoce, como muchos conocedores
de la funcién publica ya han sefialado, que existen tendencias del Legislativo de reducir el margen
de interpretacion de la ley mediante normas muchisimo mas complejas; y del control
constitucional de ejercer un seguimiento mas efectivo de la gestién del Poder Ejecutivo. Esta
breve ponencia se cuestiona cudl es realmente el potencial de esta herramienta juridico-politica.
¢ Constituye el decreto ejecutivo el instrumento ideal para resolver problemas conocidos de
letargo e inoperancia en la toma de decisiones sobre asuntos publicos cruciales para el desarrollo
nacional? ¢ Permite realmente el decreto ejecutivo hacer cambios sustantivos al sistema politico
o modificar la habilidad del estado de decidir sobre los debates que definen nuestra coyuntura
critica? ¢ En qué temas o en qué materias pueden hacerse esos cambios? ¢ Dentro de qué limites
es posible hacer esos cambios? Todo lo cual es preguntarse: ¢en qué medida constituye el
decreto ejecutivo verdaderamente un instrumento para gobernar?

Conceptualizando el “gobierno por decreto”

Un aspecto crucial para analizar el uso del decreto ejecutivo en Costa Rica implica comprender
los pardmetros constitucionales y de legalidad en los que resulta posible y viable hacer uso de
este instrumento juridico-politico. Esto es importante porque la concepcion popular del “gobierno
por decreto” es reminiscente a una situacién que seria totalmente anémala e inconstitucional
dentro del ordenamiento juridico y el sistema politico costarricense. En paises como Argentina,
Brasil y Espafia — i.e.: las vitrinas académicas por excelencia para ejemplificar esta forma de
gobierno — la Constitucién Politica contempla la posibilidad de que, previa autorizacién expresa
del Poder Legislativo y en virtud de situaciones de urgencia nacional, el Poder Ejecutivo pueda
emitir normas con rango de ley, pero sin que requiera convalidacién previa por parte del
Parlamento (ver Cheibub et al., 2004; Pereira et al., 2008; Shugart y Mainwaring, 1997). Puesto
de otro modo, “gobernar por decreto” en la literatura internacional sobre sistemas politicos
generalmente refiere a disposiciones de excepcién que facultan al Ejecutivo a detentar un poder
de facto de manera temporal (y usualmente, sujeto a fiscalizacién constitucional posterior).

En Costa Rica, nada de eso tiene asidero juridico. Si bien la Constitucion Politica dispone de un
régimen de excepcidén en situaciones de urgencia o catastrofe nacional (e.g.: producto de
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desastres naturales o invasiones), los alcances del poder factico del Ejecutivo se reducen
exclusivamente a dispensar de los controles administrativos para el disefio y desarrollo de obras
y procesos de contratacién durante el tiempo que dure la emergencia. Asimismo, tanto la
Constitucién, como la normativa, es muy restrictiva respecto a qué puede catalogarse como una
situacién que faculte el uso del régimen de excepcion. Asi las cosas, “gobernar por decreto” tiene
una acepcibn mucho mas restringida que en los casos anteriormente citados.
Constitucionalmente, el accionar normativo y administrativo del Poder Ejecutivo se encuentra
limitado por los principios juridicos de legalidad, reserva de ley y legalidad financiera, todos los
cuales se traducen en una version bastante mas débil del decreto, en tanto este no puede
utilizarse para: 1) aumentar o reducir la competencia de imperio del Estado, 2) modificar las
potestades de los funcionarios publicos (especialmente si estas han sido definidas de previo por
la ley), 3) establecer nuevas fuentes de financiamiento, 4) ampliar o restringir derechos y deberes
de los ciudadanos (en especial, en lo que respecta a sus derechos fundamentales) y 5) crear
nueva institucionalidad (entendida ésta como 6rganos con personeria juridica). Puesto de otro
modo, el “gobierno por decreto” en Costa Rica no podria comprenderse en los mismos términos
gue en las otras naciones hispanoamericanas citadas previamente, pues aqui el ejercicio
constitucional del poder politico impide que el Ejecutivo legisle via decreto, ni siquiera en el
contexto de un estado de urgencia nacional. Asi las cosas, nos enfrentamos a limites rigidos que
obligan a moderar nuestra interpretacion del término pues, en teoria, “gobernar por decreto” en
Costa Rica jamas podria ser equivalente a “legislar por decreto”. O lo que es decir que, aqui los
grandes cambios politico-institucionales (e.g.: reforma fiscal, reforma del Estado, etc.) estan
completamente afuera del alcance del Poder Ejecutivo, dado que requieren una activa
participacién de la Asamblea Legislativa.

Ahora bien, con lo que si podria ser equivalente esa frase es con la posibilidad de que el Ejecutivo
“administre y/o interprete por decreto”. En teoria juridica, si bien el decreto ejecutivo se encuentra
fuertemente limitado por los principios antes mencionados, ello no significa que se trate de una
herramienta juridica irrelevante. Todo lo contrario, dentro del margen permitido por la ley, el
decreto ejecutivo puede ser utilizado como instrumento normativo para perfilar su ejecucion de
forma creativa. En muchas ocasiones, esta capacidad para interpretar y moldear el ordenamiento
juridico mediante sus propias contribuciones reglamentarias, permite al Ejecutivo tener incidencia
en la esfera juridica de los administrados. Adicionalmente, existe también una amplia bateria de
actos administrativos — que también se canalizan a través de la figura del decreto ejecutivo — y
que permiten al Poder Ejecutivo organizar, ordenar, autorizar a la institucionalidad, de forma que
se movilice su agenda politica de una manera mas eficiente. En efecto, diferentes tipos de
decretos administrativos permiten al Ejecutivo movilizar mas facilmente su agenda garantizando
exenciones respecto a la excesiva tramitologia y se perfilan como herramientas para incidir de
forma directa en la vida cotidiana del ciudadano.

Por supuesto, este poder no es absoluto y esta sujeto a tensiones desde fuera y desde dentro.
Desde fuera, el decreto ejecutivo siempre esta sujeto al control politico y juridico de la Asamblea
Legislativa y la Sala Constitucional, esta ultima con potestades considerables para declarar
inconstitucional cualquier uso del decreto que exceda los limites previstos. Desde dentro, hay
que recordar también que el decreto ejecutivo no emana directamente de la voluntad del
presidente, sino que del acto conjunto de éste con el ministro o los ministros del ramo
correspondiente. Puesto de otro modo, a mayor pluralidad de actores ministeriales involucrados
en el disefio del decreto ejecutivo, tenemos mas intereses politicos en juego, mas regulacion
interna del contenido y por ende procesos mas complejos para formular consensos adecuados
para la construccién del decreto. En sintesis, la teoria y el ordenamiento juridicos sefialan limites
precisos y altamente restrictivos a la capacidad del Ejecutivo costarricense de “gobernar via
decreto”. Esto no necesariamente implica que el decreto ejecutivo sea un instrumento sin valor
politico, incluso a pesar de los controles externos e internos a los que esta sujeto. Por ello, es
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necesario comprender, en la practica, como se utiliza en la practica, cuan influyente puede ser
para movilizar cambios normativos importantes y cuan frecuentes son los controles sobre su uso.

El decreto ejecutivo como unidad de analisis

El decreto ejecutivo es una unidad de andlisis particularmente dificil de explorar y la razén de
esto es su considerable heterogeneidad de contenido. Si bien es cierto que la Ley General de
Administracion Publica (LGAP) hace una descripcion general de lo que debe entenderse como
un decreto en el ordenamiento juridico nacional, en la practica, el concepto de decreto ejecutivo
se utiliza para referirse a una multitud de actos juridicos que van mas alla de lo que dice esa ley.
En efecto, una categorizacioén juridica de los 13.275 decretos ejecutivos recopilados por la Base
de Datos de Decretos Ejecutivos del PEN (BDDE) revela que una cantidad considerable de éstos
podrian catalogarse méas bien como acuerdos, directrices u érdenes, segun la definicion provista
por la LGAP. Puesto de otro modo, el decreto ejecutivo tiene muchos usos. Asi, en ocasiones el
Poder Ejecutivo lo usa para promulgar marcos regulatorios con pretension de generalidad y
alcance normativo (e.g.: reglamentos, normas técnicas y directrices), en otras ocasiones lo usan
para promulgar actos administrativos mucho mas concretos y destinados a regular situaciones
puntuales y precisas (e.g.: declaraciones de asueto, declaratorias de emergencia, etc.).

La diversidad de formas juridicas y actividades concretas que se realizan con los decretos
ejecutivos son tan variadas que una categorizacién empirica nos permitié reconocer al menos 54
usos diferentes. Esto es decir que, no todos los decretos ejecutivos pueden valorarse de la misma
forma segun su contenido. Si bien todos se promulgan mediante la misma figura juridica, su valor
intrinseco, en términos juridicos y politicos, es bastante disimil. De esta forma, es factible pensar
gue existen algunos decretos que tienen un valor mas alto como herramienta politica en
comparacion con otros, de la misma forma que unos tendran alcances juridicos mas amplios que
otros. Ponderar las diferencias en el valor politico y juridico de los decretos es un tema delicado
y respecto al cual es dificil obtener una categorizacion totalmente objetiva, por lo que se reconoce
como un tema que requiere de mas atencion analitica en futuros usos analiticos de la BDDE.

Cuadro 1
Preguntas criticas de las dimensiones de categorizacion

Categoria Pregunta critica

Afectacién social ¢Se circunscriben los efectos del decreto ejecutivo exclusivamente a la
administracion publica o la trasciende para afectar la esfera de accion de
sujetos privados?

Normatividad ¢, Constituye el decreto ejecutivo una norma que establece un marco
regulatorio para la accién en una diversidad de situaciones hipotéticas o se
trata de la ejecucién puntual y concreta de dicho marco en un caso particular?

Discrecionalidad ¢, Se promulga el decreto ejecutivo dentro del margen de discrecionalidad
politica del Ejecutivo o responde a una obligacion juridica debidamente
determinada que le precede?

No obstante, eso no implica que un primer acercamiento pueda hacerse para esta ponencia, por
lo que, a continuacion, se ofrece una categorizacién basica de los decretos ejecutivos que
combina aspectos juridicos y politicos. Esta clasificacion se basa en tres preguntas o
dimensiones criticas, puntualmente: 1) la afectacion social del decreto, 2) su normatividad y 3)
su discrecionalidad (ver cuadro 1). Al hablar de afectacién social, se hace referencia a si la accion
del decreto se circunscribe exclusivamente a efectos sobre la administracion publica o si el
decreto trasciende a la administracion para producir un impacto en la vida social, econdmica,
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politica o ambiental de las personas fuera de la administracién. De acuerdo a esta categoria, se
presume que la afectacion social de un reglamento técnico — digase una norma del MINSA para
organizar el trabajo hospitalario publico y privado para tratar alguna enfermedad — seria mayor
que la que podria esperarse de un reglamento de relacion e servicio publico destinado a regular
la relacion laboral entre el estado y sus funcionarios publicos.

Por normatividad se hace referencia a la pretensién de generalidad en la aplicacion juridica del
decreto ejecutivo, asi entendida por la LGAP y apoyada por concepciones tedricas de ese
término (ver Ortiz, 1975 Penagos, 1993; Rojas, 1997; Garcia de Enterria y Fernandez, 2015;
Dromi, 2008; y pronunciamiento C-015-1999 de la PGR). La pregunta de fondo de esta dimension
analitica tiene que ver con si el decreto es general, es decir, ofrece un marco regulatorio para
definir la accion publica sobre una variedad de situaciones juridicas; o si, al contrario, es concreto,
por lo que su pretensién no es definir el marco de accién, sino que aplicar dicho marco para un
acto o caso particular. A modo de ejemplo, se considera que la normatividad del Reglamento a
la Ley Nacional de Prevencion del Riesgo y Atenciébn de Emergencias (emitido via decreto
ejecutivo 34361-MP) es alta, pues establece (junto a la ley y la Constitucién) el marco regulatorio
para definir las situaciones que ameritan y los procedimientos para declarar una emergencia. En
cambio, una declaratoria de emergencia es menos normativa pues es la ejecucion concreta en
un momento y lugar dados de ese marco regulatorio mas amplio.

Finalmente, por discrecionalidad nos preguntamos sobre si el decreto ejecutivo es utilizado de
forma facultativa o potestativa por parte del Poder Ejecutivo, 0 si su emisién surge de una
obligacion juridica previa que demanda la emision de este tipo de normas. Este seria el caso de
los decretos que fijan precios, aranceles, tarifas de servicios publicos o tramos de impuestos
creados por ley. En todos estos la discrecionalidad del Poder Ejecutivo es limitada en vista de
gue existen leyes previas que sefalan la obligacion de emitir las actualizaciones de estos montos
de forma periddica y que definen claramente los limites y mecanismos que deben usarse para
hacer esas actualizaciones.

Cuadro 2

Caracterizacion politica del decreto ejecutivo

Alcance Criterios Tipos de decretos incluidos
+ afectacion social Reglamentos de servicio publico
Muy alto + normatividad Reglamentos técnicos sobre produccion
+ discrecionalidad Manuales para provision de servicios publicos
+ afectacion social Reglamentos de Ley
Alto * normat_lwdqd Acuerdos internacionales simplificados
- discrecionalidad
Declaratorias de interés publico y conveniencia
. : nacional (proyectos y obras
+ afectacion social (p Y y .)
. - Declaratorias de emergencia
Medio-alto - normatividad Declaratorias de ar rotegid tr
+ discrecionalidad eclaratorias de areas protegidas y otros
territoriales
Convocatoria de proyectos de ley
Fija precios/aranceles sobre servicios privados
+ afectacién social F|Ja'tar|fas sobre servicios pulecos
Medio-bajo - normatividad Define tramos de impuestos/canones creados por
- discrecionalidad ley _ . y
Modifica derechos arancelarios a la importacion del
MCCA
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e Promulgacién de politicas publicas nacionales (PND
y otros planes)

Reglamentos de organizacion

Decretos de organizacion

Reglamentos de relacion de servicio publico
Directrices de presupuesto, gasto publico, empleo
publico.

e Ratificaciones de tratados internacionales

- afectacién social
Bajo + normatividad
+ discrecionalidad

¢ Modificaciones a la Ley de Presupuestos

Asigna y modifica limites de gasto presupuestario

Traspaso/donacién de propiedades y bienes

publicos

Fija/modifica salarios publicos

Confiere poderes plenipotenciarios

Nombramiento de funcionarios publicos

Imposicién de servidumbres

Expropiaciones

Declaratorias de interés publico de asociaciones

privadas

e Declaratorias de interés publico para actividades
cientificas y culturales

e Declaratorias de patrimonio histérico y
arquitectonico

e EXxoneraciones

e Asuetos

- afectacion social
Muy bajo - normatividad
+/- discrecionalidad

REFERENCIAS DE FONDO: Rojas, 1997; Escola, 1975, Penagos, 1993; Garcia de Enterria y Fernandez,
2015; pronunciamientos de la PGR C-015-199 y C-172-2011 y resolucién constitucional 4422-93.1

Como se puede observar en el cuadro 2, de estas tres dimensiones analiticas se puede obtener
seis categorias segun el alcance de los decretos. La categoria méas alta esta formada por
reglamentos de servicio publico y reglamentos y normas técnicas. Estos reglamentos son
promulgados de forma acorde a las competencias de la autoridad administrativa para ejercer la
regulacién estatal sobre una materia, o bien para prestar servicios publicos bajo su cargo. Como

1 No esta demas sefialar que esta categorizacion también surge de una extensa revision normativa realizada para este
trabajo y que nos permitié definir estas dimensiones analiticas. Entre la normativa estudiada para esto se incluye: Ley
de Asuetos por Dias Feriados en Oficinas Publicas por Fiestas Civicas (6725), Reglamento a la Ley de Asuetos por
Dias Feriados en Oficinas Publicas por Fiestas Civicas (DE-39427), Ley de Expropiaciones (7495), Reforma a la Ley
de Expropiaciones (9268), Ley de Presupuesto Extraordinario (7138), Ley del Consejo Nacional de Salarios (832). Ley
de Administracion Financiera y Presupuestos Publicos (8131), Ley de Proteccion Fitosanitaria (7664), Ley Nacional de
Prevencion de Riesgos y Atencion de Emergencias (8488), Ley General de Salud (5395), Reglamento a la Ley de
Administracion Financiera y Presupuestos Publicos (DE-32988), Constitucion Politica, Ley de Creacion de la
Corporacion Arrocera (8285), Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva dle Consumidor (7472), Ley
de Traducciones e Interpretaciones Oficiales (8142), Ley Organica del Colegio de Abogados (13 de 1941), Acuerdo
de Obstaculos Técnicos al Comercio (7475), Protocolo al Tratado General de Integracién Econdmica Centroamericana
(7629), Ley de Patrimonio Historico-Arquitectonico (7555), Reglamento para el Tramite de Declaratorias de Interés
Cultural del MCJD (DE-38831), Ley de Exoneracion de Impuestos y Control de Precios para las Producciones
Literarias, Educativas, Cientificas, Tecnoldgicas, Deportivas y Culturales (7874), Ley Forestal (7575), Ley de Servicio
de Parques Nacionales (6084), Ley de Biodiversidad (7788), Reglamento de la Ley de Biodiversidad (DE-34433), Ley
del Instituto Nacional de Innovacion y Transferencia en Tecnologia Agropecuaria (8149), Reglamento a la Ley del INTA
(DE-31857), Ley General de Aviacion Civil (5150), Ley del Catastro Nacional (6545), Ley de Conservacion de la Vida
Silvestre (7317), Reglamento a la Ley de la Conservacion de la Vida Silvestre (DE-32633), Ley sobre Division Territorial
Administrativa (4366), Convenio sobre el Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano (6986), Ley de
Simplificacion y Eficiencia Tributaria (8114), Ley del Impuesto sobre la Renta (7092), Ley que Establece el Impuesto
a la Propiedad de Vehiculos Automotores (7665), Ley de Presupuesto Extraordinario (7088).
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tal, estos reglamentos no requieren de una ley previa (como si sucede con los reglamentos de
ley). Puesto de otro modo, su fundamento es hacer posible la regulacion gubernamental o la
prestacion de servicios estatales concediéndole o reduciéndole derechos a los administrados,
incidiendo asi en su esfera de accion individual. Por ejemplo, mediante la emision de una norma
técnica para regular la practica de fecundacion in vitro, el Ejecutivo ejerce sus funciones
regulatorias en materia de salud publica en un area no regulada de previo, cosa que le permite
asignar derechos y obligaciones a los administrados.

La categoria siguiente — denominada “alta” — esta formada mayoritariamente por reglamentos de
ley y acuerdos internacionales simplificados (AlS), de los cuales se hablara con detalle mas
adelante. Las categorias media-alta y media-baja corresponden a actos de importante afectacion
social, pero baja normatividad, siendo la discrecionalidad el factor que distingue entre ambas. En
ambas categorias, estos son actos puntuales y concretos que derivan de marcos normativos
previos. Aqui resalta el caso de las promulgaciones de politicas publicas, el cual se considera de
nivel medio-bajo, debido a que muchas de las politicas que deben ser definidas y promulgadas
via decreto ejecutivo se disefian en cumplimiento con las obligaciones legales del Ejecutivo. Este
es el caso del Plan Nacional de Desarrollo, Plan Nacional de Inversiones Publicas, el Plan
Nacional de Emergencias, entre otras mas.

Las categorias de bajo y muy bajo alcance se componen de decretos con un grado menor de
afectacion social, y que por ende, cuyos efectos se circunscriben predominantemente a la
administracién y no al administrado. Esto incluye reglamentos de auto-organizacion del Ejecutivo
— que gobiernan sobre la estructura administrativa del Ejecutivo y las funciones de cada
departamento, o bien, los de relacion de servicio, que, como ya se dijo, regulan las relaciones
entre el Ejecutivo y sus empleados publicos. Asimismo, hay otros con menor alcance normativo,
como seria el caso de los decretos ejecutivos emitidos para anunciar el nombramiento de
personas a puestos administrativos, anunciar los aumentos de salarios publicos, conferir poderes
plenipotenciarios a funcionarios en misiones internacionales, o los asuetos a empleados publicos.
Para el lector quizas resulte sorprendente encontrarse en esta escala a los “decretos
presupuestarios” (e.g.: modificacion de limites de gasto y ala Ley de Presupuesto y las directrices
de gasto y empleo publico) y las exoneraciones fiscales. Sin duda, las disposiciones que regulan
la manera en que se orienta el gasto publico y que define quién debe tributar y quién no podrian
tener implicaciones muy importantes para la vida cotidiana. Aqui no se niega la importancia de
estos temas, pero la razén que lleva a que se considere que son decretos de baja afectaciéon
social tiene que ver con lo limitado del impacto del Ejecutivo a través de estos decretos.

Por ejemplo, las madificaciones del Ejecutivo a las Leyes del Presupuesto, si bien no son
irrelevantes, tampoco son considerablemente significativas para la vida cotidiana de la poblacién
en tanto no pueden incidir en el monto del presupuesto institucional, afectar el gasto de capital
con aumentos de gastos corrientes, proponer transferencias entre programas presupuestarios,
afectar el monto de endeudamiento total o las transferencias sobre servicios personales y no
personales (todos los cuales son aspectos centrales para la operacién de programas hacia la
ciudadania) (art. 45 Ley de Administracion Financiera). Las otras modificaciones de limites de
gasto, asi como las directrices de gasto publico tampoco son aspectos de una importancia crucial
dada la forma en que se formula el presupuesto del Estado en Costa Rica. Mientras tanto, relativo
a las exoneraciones debe reconocerse que: 1) no se trata de una herramienta aplicada con
mucha frecuencia por el Ejecutivo (en efecto, sélo se registraron 19 decretos de este tipo), y 2)
también el uso del decreto ejecutivo para emitir exoneraciones pareciera haber sido abandonado
desde la administracién Figueres Olsen.
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¢, Como se usa el decreto ejecutivo en Costa Rica?

El gréfico 1 sefala algunas tendencias muy interesantes a partir de esta clasificacion segun el
alcance del decreto. Lo primero y mas notable es que hay una reduccién gradual, pero continua
en los usos de decretos de alcance bajo. Lo mas probable es que esto se deba a un esfuerzo
sistematico del Ejecutivo y la administracion de eliminar obligaciones juridicas que en el pasado
obligaban a la emision de decretos para lidiar con temas de menor cuantia. En efecto, la revision
normativa permitié reconocer una serie de acciones que en el pasado eran realizada por el Poder
Ejecutivo via decreto, pero que hoy son atendidas por cada ministerio de forma individual sin
tener que involucrar a la Presidencia. Este seria el caso del uso del decreto ejecutivo para
autorizar la expropiacion de terrenos para obras de infraestructura, algo que cambion con la Ley
de Expropiacion de 1995, y que en el gréfico explicaria, en parte, la reduccion de este tipo de
decretos desde la administracion Figueres Olsen. Siempre quedan otros actos que por su cuantia
no merecerian la atencién presidencial, pero que por ley aun demandan ser propulsados via
decreto. Ejemplos evidentes serian los asuetos a empleados publicos, el nombramiento de
funcionarios de mandos medios, el traspaso y donacion de propiedades publicas o las
declaratorias de interés publico que no lidian con el desarrollo de proyectos considerados de
interés y conveniencia nacional (tal y como las que emite MCJD sobre actividades culturales o el
MJP sobre asociaciones privadas).

Grafico 1
Decretos ejecutivos, segln alcance y administracion
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FUENTE: Base de Datos de Decretos Ejecutivos, PEN.

Otra tendencia significativa es la gradual reduccion en la proporcion de decretos de alcance
medio-bajo desde la década de 1990. Bajo esta categoria se incluyen aquellos decretos que
tienen un impacto relevante sobre la esfera individual del administrado, a pesar de que no son
emitidos con fines normativos, e incluso ligados al desarrollo de la agenda politica del Ejecutivo.
Este seria el caso de aquellos decretos que definen tramos y costos de impuestos creados por
ley, pero que deben ser actualizados por el Ejecutivo cada afio (e.g.: impuesto sobre la renta,
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IUC, el impuesto selectivo de consumo y el cobro relativo al derecho de circulacién de vehiculos),
las tarifas por servicios publicos y, mas importante para mi punto: la fijacion de precios sobre
bienes de la canasta béasica, asi como de los aranceles impuestos a actividades y servicios
profesionales privados. Es precisamente en estos tipos particulares que la reduccién de decretos
se ha hecho mas notable, probablemente como resultado de las importantes reducciones de la
esfera estatal relativa a la regulacion de precios de mercado desde los procesos de ajuste
estructural.

No obstante, las dos tendencias mas relevantes (y curiosas) que se observan en el grafico quizas
sea el menor uso que se viene dando a los decretos de mas alto alcance, como los reglamentos
de servicio publico y técnicos, y el mayor uso de normas de alto alcance como las
reglamentaciones que el Ejecutivo debe hacer de las leyes emitidas por el Congreso y los
acuerdos internacionales simplificados (AIS). Los AIS son reglamentos y otras normas con
pretension de generalidad “erga omnes”, obtenidas por el Ejecutivo en el marco de procesos de
negociacion internacional que se desarrollan con la venia del Congreso. En este caso puntual, la
gran mayoria de los AIS corresponde a normas comerciales que resultan del trabajo continuado
de la Comision de Ministros de la Integracion Econémica Centroamericana (COMIECO). Por
disposicién constitucional (sentencia 6728-2016), el Ejecutivo esta en potestad de negociar,
aprobar y ejecutar acuerdos internacionales de este tipo, sin aprobacion previa del Legislativo, si
y so6lo si, estos reglamentos y acuerdos se mantienen dentro de los parametros de
constitucionalidad.

Ambas tendencias resultan inesperadas dentro del contexto politico actual. La razén es que los
reglamentos de servicio publico y los reglamentos técnicos son los dos tipos de decreto ejecutivo
gue, en teoria, deberian ofrecerle al Ejecutivo un grado mayor de incidencia politica sobre el
sistema politico y el ordenamiento juridico. Estos decretos ejecutivos: a) regulan la esfera de
accion de los administrados, b) pueden ser promulgados de manera auténoma (i.e.: no requieren
de una ley previa que obligue al Ejecutivo a regular estos ambitos) y c) tienen alcances
normativos (i.e.: se emiten con una pretension de generalidad en la regulacién). Es decir, estas
normas constituyen uno de los Ultimos espacios con que cuenta el Ejecutivo para crear nuevo
ordenamiento juridico y ampliar sus potestades de accion, claro esta, en el marco de los
principios constitucionales previamente sefialados. Puesto mas coloquialmente, estas son las
normas que, en teoria, deberian permitir al Ejecutivo desaguar mejor las demandas de la
ciudadania por medio de politica publica tangible. Por eso es que uno se imaginaria que el uso
de los decretos ejecutivos con mayor alcance normativo aumentaria en lugar de decrecer,
especialmente en situaciones en que se tiene menos posibilidades para movilizar la agenda del
Ejecutivo por medio de acuerdos politicos en un Congreso multipartidista.

Resulta dificil explicar qué es lo que ha provocado un menor uso de este tipo de decretos
ejecutivos durante la ultima década, pero existen multiples potenciales explicaciones que valdria
la pena explorar en el futuro. Primero, podria ser el caso que el uso de este tipo de decretos se
encuentre gradualmente limitado como resultado de la misma accién legislativa. Desde el 2002,
el Congreso costarricense se ha vuelto cada vez mas multipartidista, cosa que no sélo implicaria
cambios en las dificultades para formar alianzas y alcanzar acuerdos respecto a cada proyecto
de ley en el seno de la Asamblea, sino que también implicaria transformaciones sobre la técnica
con la cual se elaboran dichas leyes. Es factible pensar que el Congreso cada vez mas tienda a
enfatizar en el disefio de leyes mas explicitas en contenido de manera que los gobiernos de turno
cuenten con menores capacidades para hacer interpretaciones de las mismas. Esto podria servir
dos propdsitos posibles. Por un lado, el disefio de leyes cada vez mas “reglamentarias” seria un
resultado obvio de la necesidad de encontrar apoyos politicos mas variados en el Congreso,
pues serian normas que reflejen la influencia de muchos mas actores e intereses en la redaccion
y disefio de su contenido. Por otro lado, este tipo de leyes podrian ser la medida que utilizaria el
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legislador para garantizar un mayor apego del Ejecutivo al objetivo de la norma, en este caso,
mediante limitaciones para que este Ultimo pueda interpretar otros significados u objetivos.
Tampoco deberia descartarse que medie una mala practica del legislador en el disefio de las
normas, cosa que se reflejaria en productos del Legislativo que, en blisqueda de promover mas
apego del Ejecutivo, también las termine haciendo menos flexibles para su aplicacion futura. No
hay mucho estudio sobre la manera en que la técnica de legislar ha cambiado como resultado
del nuevo contexto politico del pais, por lo que estas son s6lo hipétesis que deberan probarse
con analisis mas profundos en el futuro. Pero, con eso dicho, el hecho de que el uso de estos
reglamentos “auténomos” se reduzca a medida que se aumenta el uso del reglamento de ley,
podria insinuar una tendencia en esa direccion, a medida que el espacio de maniobra del
Ejecutivo se reduce tanto que solo se dispone de la interpretacion de la norma que da el
legislador.

Otra razon que podria incidir en el uso més reducido de estas normas podria tener que ver con
la manera en que el control constitucional podria estar incidiendo en la reduccion de la capacidad
de accion en este sentido. Si bien, esto se analizara con mas detalle mas adelante, es factible
gue el control constitucional sea un aspecto mas relevante en el accionar de los operadores del
derecho administrativo, cosa que quizas termine reduciendo el uso creativo de este tipo de
instrumentos. Si bien es cierto que puede haber un margen de maniobra para la “administracion
via decreto”, el proceso de autodisciplinamiento de las unidades legales a nivel ministerial
resultante de experiencias previas a nivel de control constitucional o de la jurisdiccion
contencioso-administrativa podria traducirse en menores incentivos para utilizar este instrumento
de formas més creativas. Este también es un punto que requiere de mayor analisis en el futuro.
No obstante, podria ser una explicacién viable para entender por qué hay ministerios que hacen
mas uso de esta herramienta que otros. Por ejemplo, en el grafico 2 se ven los decretos
ejecutivos segun su alcance y el ministerio que lo propone. Como se puede observar, hay al
menos cuatro ministerios que hacen uso de esta norma de forma mas constante: el MEIC,
MINSA, MAG, MOPT y MINAE, incluso al punto de casi no utilizar los reglamentos de ley del
todo. Al menos en los casos de MINSA, MAG y MINAE esto puede deberse al hecho de que el
margen de discrecionalidad para el ejercicio normativo del Ejecutivo es bastante mas alto en
temas como salud publica, ambiente, agricultura y politica energética, en comparacion con todos
los demas. En efecto, la normativa promulgada en salud y ambiente generalmente se beneficia
por ser parte del orden inter- e intra-generacional con el que se cumple con lo dispuesto en el
articulo 50 de la Constitucion, lo que significa que las disposiciones del Ejecutivo en este ambito
cuentan con una fuerte proteccién constitucional. Asimismo, la Ley Organica del Ambiental y la
Ley General de Salud constituyen normas atipicas en el contexto actual, precisamente porque
cuentan con un gran espacio de interpretacion y discrecionalidad con respecto a otras. Esto
faculta mayor posibilidad para que el Ejecutivo desarrolle ordenamiento juridico mediante
reglamento autbnomo.
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Gréfico 2

Decretos ejecutivos, segun alcance y ministerio proponente
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FUENTE: Base de Datos de Decretos Ejecutivos, PEN.

Un caso ejemplar es la discrecionalidad con la que el Ejecutivo puede organizar y definir las
materias de accion de entes como la SETENA, asi como el contenido de la evaluacion de impacto
ambiental en Costa Rica; o bien, la facilidad con la que el Ejecutivo también puede crear nuevas
areas protegidas o movilizar vedas o moratorias respecto al uso de recursos naturales (ambas
son contemplados como usos de alcance medio-alto del decreto ejecutivo). Puesto de otro modo,
estas son areas en las que el Ejecutivo todavia tiene un importante alcance politico y que
merecen mayor atencion en futuros estudios. Otro ejemplo podrian ser los reglamentos técnicos
emitidos por el MAG relativos al control de agroquimicos, los cuales dan amplias potestades al
estado para registrar, catalogar y prohibir el uso de este tipo de productos. Es bueno finalizar
este punto aclarando que, si bien se encuentran ambitos mas amplios de discrecionalidad en el
disefio de estas normas, ello no implica que el ejercicio de esa discrecionalidad no esté sujeto a
revisién o control constitucional o que se traduzca en un desempefio efectivo del Ejecutivo a la
hora de implementar la normativa. Asi las cosas, es bien conocido que el trabajo de la SETENA
y los alcances de sus funciones muchas veces han sido influenciados por el uso del decreto
ejecutivo, sino que por el control constitucional y también que, si bien se cuentan con las
herramientas para hacer un buen control de los agroquimicos, muchas veces estos recursos no
terminan usandose de la manera mas efectiva.

Finalmente, otro motivo de las tendencias eshozadas en el grafico 1 relativas a los decretos de
muy alto alcance, es la manera en que la misma gobernanza interna del Ejecutivo incide en el
proceso de elaboracion de las normas. Histéricamente, muchos de los reglamentos de servicio
publico (en especial aquellos que plantean regulaciones técnicas sobre procesos productivos)
son desarrollados con un fuerte involucramiento de diferentes instancias ministeriales (ver grafico
2). Esto implica normas que estan sujetas a una pluralidad de intereses politicos y
administrativos, cosa que puede hacer mas problematico su disefio. Adicionalmente, es normal
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gue algunos decretos requieran de audiencias publicas para disefarlos, cosa que eleva la
complejidad de su disefio en vista de que debe abrirse espacio de intervencion a sectores
externos al gobierno central. Si bien es poco lo que se ha estudiado sobre estos procesos de
formulacion de normativa, esto podria traducirse en procesos de promulgacién mas dilatados y
sujetos a mayor analisis y discusion.

A manera de sintesis, la Base de Datos de Decretos Ejecutivos revela algunas conclusiones
importantes respecto a la pregunta de investigacion que orienta este trabajo. Primero, si bien el
Ejecutivo dispone de algunos tipos de decreto ejecutivo con altos alcances y que podrian facilitar
el “gobierno via decreto”, lo cierto es que han venido siendo utilizados cada vez menos por las
tltimas administraciones, a pesar del contexto mayor ingobernabilidad en las relaciones con el
Legislativo. Ciertamente, esto ha sido contrarrestado con un uso mas frecuente del reglamento
de ley como un mecanismo para gobernar, cosa que obliga a estudiar sus alcances de forma que
pueda determinarse si esta via constituye realmente un mecanismo viable para desaguar la
demanda de politica publica a la que esta expuesta el sistema politico (esto se haré en la seccion
siguiente). Segundo, en el marco de las reducciones del uso de los tipos de decreto de “mayor
alcance”, también ha habido una reduccién de los alcance medio-bajo (como resultado de los
procesos de desregulacion de la economia nacional) y un leve aumento de los instrumentos de
alcance medio-alto (ver cuadro 1, aunque aqui predominan las convocatorias de proyectos de
ley). Todo esto significa que el Ejecutivo probablemente est4 operando en un contexto en el que
su margen de maniobra se viene reduciendo cada vez mas como resultado de incentivos
externos e internos, pero para dar solidez a esta conclusién y hacer un argumento mas preciso
sobre la viabilidad del “gobierno via decreto” en Costa Rica, es importante conocer mas sobre
cdmo es que se usa el reglamento de ley.

¢,Cuan influyente es el reglamento de ley para provocar cambios
normativos en Costa Rica?

Paralelo a la actualizacion de la Base de Datos de Decretos Ejecutivos, se hizo un segundo
estudio — de corte cualitativo — que busco caracterizar como es que el Ejecutivo utiliza los
reglamentos de ley. El reglamento de ley o reglamento ejecutivo es el nombre que se le da al
decreto mediante el cual el Poder Ejecutivo busca a hacer posible la aplicacion practica de una
ley emitida por el Congreso, dentro de las condiciones que dicha norma prevé. Mas
explicitamente, y segun la resolucién constitucional 2934-93, el reglamento de ley se define como
un ejercicio de las atribuciones constitucional del Poder Ejecutivo que tiene como objetivo
fundamental “hacer posible la aplicacion o ejecucion de las leyes, llenando o previendo detalles
indispensables para asegurar no sélo su cumplimiento, sino que también los fines que se propuso
el legislador, fines que no pueden ser alterados por esa via (i.e.: el decreto ejecutivo)”. Puesto
de otro modo, el reglamento de ley es una norma que se desarrolla para atender los vacios
dejados previamente por la ley (la cual le es jerarquicamente superior), de forma tal que pueda
facilitarse su ejecucién por parte de las autoridades politicas correspondientes.

Con eso dicho, y desde una perspectiva mas politica, el reglamento de ley también podria verse
como una oportunidad para el Ejecutivo de ejercer su influencia sobre el ordenamiento juridico
nacional (y, por extension, sobre el sistema politico) mediante interpretaciones de las normas
gue permitan extender su ambito de acciéon. Mas coloquialmente, es muy probable que, en un
sistema tan legalista como el nuestro, los vacios que deje el legislador se comprendan como
oportunidades para que el Ejecutivo ejerza su poder politico. El objetivo de este estudio paralelo
era matizar esta hipétesis observando cédmo es que este Poder de la Republica interpreta las
leyes que emanan del Congreso con el objetivo de forma tal que le permita extender su aplicacion
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de diferentes formas. Con este fin en mente, se construyé una muestra aleatoria de 94
reglamentos de ley sobre los cuales se evaluaron cuatro aspectos fundamentales:

¢ Si el Ejecutivo hizo cambios a las definiciones planteadas en la ley que reglamenta con
el objetivo de ampliar su ambito de accién politica.

¢ Simodifica aspectos de la norma produciendo nuevos derechos u obligaciones sobre los
administrados, en particular si esos cambios implican un efecto sobre sus derechos y
libertades fundamentales.

¢ Si hace modificaciones organizativas o de competencias en la institucionalidad nacional,
y en especial si produce cambios que afectan la esfera de autonomia institucional definida
por la personeria juridica.

e Si hace modificaciones a las fuentes de financiamiento institucional definidas por la
norma, y, en especial, si estas modificaciones implican la creacion de nuevas fuentes no
planteadas en la ley.

El objetivo a la hora de escoger estas dimensiones era definir la manera en que el Ejecutivo actia
dentro de los parametros definidos por los principios de legalidad, legalidad financiera y reserva
de ley, considerando tanto los casos en los que estira su entendimiento de estos conceptos y
aquellos en los que termina violandolos del todo. Dicho en términos sencillos, se buscaba
conocer ¢ hasta qué punto es que los reglamentos de ley se separan de lo planteado en la ley a
la que estan asociados?; y ¢de qué manera es que el Ejecutivo amplia, interpreta o contradice
lo que la ley plantea de previo? Al respecto se lograron hacer algunos hallazgos importantes que
permiten matizar las conclusiones alcanzadas en la seccién anterior.

Primero, un 47% de los reglamentos estudiados hicieron cambios en las obligaciones y derechos
adquiridos por la ciudadania en comparacion con la ley original. Valga destacar que, en ninguno
de los casos, la interpretacion hecha por el Ejecutivo implicd flagrantes violaciones de los
derechos fundamentales de los administrados que pudieran ser consideradas como
rompimientos con respecto al principio de legalidad. Mas bien, muchas de las intervenciones de
este tipo implicaban cubrir los vacios presentes en la legislacion original con disposiciones de
otras normativas relevantes que no eran previstas de previo por la ley. Por ejemplo, el
Reglamento a la Ley de Estacionamientos Publicos (DE-27789) establecia obligaciones
adicionales a los individuos sujetos a la norma superior estableciendo la obligatoriedad de que
estas instalaciones contaran obligatoriamente con espacios para personas con discapacidad. En
los casos mas relevantes, los reglamentos de ley implicaban reducciones de ciertos derechos
adquiridos en materia laboral, tal y como la posibilidad de que diferentes funcionarios publicos
fueran poseedores de ciertas garantias de ley antes previstas para ellos (ver DE-27154; DE-
28140; DE-30721). Otros mas establecian limites puntuales de plazos o beneficios relativos a
regimenes sobre contratacion administrativa, impuestos o permisos y tramites con la
institucionalidad publica. Ciertamente, todas estas ampliaciones de procedimientos
administrativos podrian contemplarse como afectaciones potenciales a los derechos de
empresas, trabajadores estatales o individuos privados, pero ninguna puede catalogarse como
una violacion flagrante de sus derechos fundamentales.
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Gréfico 3

Cambios cualitativos producidos por los decretos ejecutivos estudiados a profundidad.
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FUENTE: Construccion propia con base en estudio cualitativo de decretos ejecutivos.

Segundo, un 23% de los reglamentos de ley hicieron cambios significativos en las definiciones
de sus objetos de regulacion con respecto a lo planteado en las leyes de base. La importancia
de estos cambios puede no resultar muy aparente para el lector, pero debe resaltarse porque las
definiciones que generalmente se incluyen en los preambulos de las leyes (o de los decretos)
son cruciales para definir, ya sea por accion u omision, el ambito de influencia de la norma. En
efecto, en los casos estudiados, el Ejecutivo modificaba las definiciones originales en la norma
para hacer que diferentes administrados estuvieran sujetos a la implementacién de la norma
aprobada por el Legislativo. Por ejemplo, una reforma sobre el Reglamento de Ley de Derechos
de Autor (DE-23485) implementado en la administracion Figueres Olsen, originalmente orientada
para aclarar el alcance de la obligatoriedad de proteger derechos de autor en espectaculos
publicos, ofrece una definicion de este tipo de actividades de forma tal que se pueda implementar
no sélo en espectaculos masivos, sino que también en centros turisticos, hoteles, salones de
baile, discotecas y otros locales. Ese mismo decreto también establecia una exencién para el
cumplimiento de esta norma para aquellos locales que usaran obras musicales recibidas por
medio de ondas electromagnéticas u otros sistemas técnicos de propagacion (e.g.: radio,
television, internet, etc.). Similar a esta norma, existen otras que también amplian las definiciones
legales para aumentar o recortar el ambito de implementacion sobre sujetos privados como
empresas o ciudadanos (ver DE-27789; DE-27098; DE-23801; DE-36737; DE-36104; DE-19893,
etc.).

Aparte de estas dos categorias, también se pudieron identificar algunos decretos que autorizaron
cambios en la organizacién de entes publicos creando nuevos departamentos dentro de la
estructura institucional (11%). Es bueno sefialar que un poco mas de la mitad de los reglamentos
estudiados adicionaron competencias legales a las entidades publicas que no estaban
contempladas en la ley reglamentada. Si bien en algunos casos no hay razén para sospechar
gue el Ejecutivo se esté sobrepasando en sus funciones, si se identificaron casos en los que las
nuevas competencias reglamentarias ubicaron al Ejecutivo muy cerca de los limites previstos por
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el principio de legalidad. Tal es el caso del decreto ejecutivo 28485 que Modifica el Reglamento
para la Constitucion de Puestos de Bolsa de los Bancos Publicos y el INS. Mediante la
modificacion de un par de articulos, el Ejecutivo excede la interpretaciéon normativa facultando la
posibilidad de que estos entes publicos constituyan sociedades anénimas de puestos de bolsa
mediante fusiones entre agencias de diferentes entidades publicas. Es factible que esto esté en
el limite de lo permitido al Ejecutivo, en vista de que muchas de esas agencias generalmente
laboran con un mandato legal, y por ende, la normativa podria estar afectando la personeria
juridica de dichos entes publicos. Aparte de esta situacion se encontraron otras en las que el
ejercicio del poder politico del Ejecutivo se vio reflejado en mecanismos para la seleccién y
nombramiento de funcionarios publicos que plantea diferencias con respecto a la norma, asi
como situaciones en que se extienden las funciones de las instituciones reguladas. Con eso
dicho, es bueno recalcar que ninguno de los cambios encontrados suponia una violacion explicita
del principio de legalidad, asimismo, en el desarrollo del trabajo no nos encontramos con un caso
en el que el Ejecutivo definiera nuevas fuentes de financiamiento o formas de financiamiento
distintas de las planteadas de previo por el Legislativo.

Se puede concluir de este breve analisis cualitativo que el “gobierno por decreto” mediante
reglamentos de ley esta fuertemente limitado al margen de maniobra que definen las leyes y la
Constitucion Politica. Los decretos estudiados no ofrecieron ejemplos claros de violaciones a los
principios de legalidad, legalidad financiera o reserva de ley, aunque si interpretaciones juridicas
qgue bien podrian considerarse al limite, en tanto asignan obligaciones a actores publicos y
privados que rozan dichos principios. Este ejercicio permite concluir que existe un grado de
discrecionalidad del Ejecutivo que le permite interpretar las normas a la hora de hacer su
ejecucién, lo cual podria contemplarse como parte de lo que se ha denominado la acepcién “tica”
del “gobierno via decreto”. Pero, con eso dicho, también es necesario reconocer que este poder
de interpretacion de la norma tiene limites muy claros y bien definidos que no resultaron
profundamente sobrepasados por el Ejecutivo en los casos estudiados. De esto se concluye que
hay un margen de maniobra que puede ser explotado por el Ejecutivo para producir reglas muy
significativas para las vidas de sus ciudadanos. En efecto, algunos de los casos definidos aqui
cumplen esa norma, de la misma manera que otros tipos de reglamento han sido utilizados para
movilizar cambios importantes, tal y como los Reglamentos para la Regulacion del Transporte de
Combustibles (DE-36627), las modificaciones hechas en 2008 al Reglamento a la Ley de
Condominios (DE-34708), o bien la Autorizacién para la Realizacion de la Técnica FIV (DE-
39210). Sin embargo, también es notable recalcar que los grandes cambios politico-
institucionales de los que depende el desarrollo nacional en el futuro requieren de la participacion
activa del Poder Legislativo y no pueden ser implementados via decreto.

¢, Cuan frecuentes son los controles sobre el uso del decreto
ejecutivo?

El decreto 39210 anteriormente citado nos obliga a atender un ultimo tema critico para el estudio
del decreto ejecutivo en Costa Rica, y en especial para el argumento popular relativo a la
posibilidad del gobierno por decreto, puntualmente: los alcances del control constitucional sobre
este tipo de normas. Desde la promulgacion de la Ley de Jurisdiccién Constitucional en 1989,
Costa Rica cuenta con un sistema de control de la constitucionalidad de las normas juridicas del
pais. El sistema dispone diferentes tipos de proceso para garantizar el control de las acciones
normativas del Poder Ejecutivo, uno de éstos siendo la accion de inconstitucionalidad la cual
faculta — bajo la presencia de un conjunto de requisitos fundamentales (e.g.: la presentacion
formal de la accidn, la presencia de un asunto previo, etc.) — la impugnacién de normas juridicas
por considerarse contrarias a la Constitucion Politica. En otras palabras, la accién de
inconstitucionalidad constituye una herramienta judicial (y politica) que permite a diversos actores
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(la Sala Constitucional incluida) ejercer un control sobre el quehacer del Ejecutivo, incluyendo su
capacidad de gobernar via decreto. En esta seccion nos interesa conocer como es el control
constitucional sobre el decreto ejecutivo. Para ello, se busco definir cuantos decretos ejecutivos
registrados en la BDDE fueron impugnados ante la Sala Constitucional mediante acciones de
inconstitucionalidad y cual fue el alcance de este control. Esto fue posible de lograr mediante un
cruce de esta base con otra disefiada por el Programa Estado de la Nacion que sefiala todas las
acciones de inconstitucionalidad desde 1990 hasta 2016. Esta combinacién nos presenta
resultados muy interesantes relativos al ejercicio del control constitucional de las dltimas cinco
administraciones.

Primero que nada, esta claro que la cobertura del control de constitucionalidad se queda muy
corta frente a la cantidad de decretos ejecutivos promulgados por cada gobierno. En efecto, sé6lo
443 decretos ejecutivos de la BDDE (un 3,3%) fueron objeto de algun tipo de control de
constitucionalidad por parte de la Sala. Adicionalmente, de los 2.074 decretos de alto o muy alto
alcance que se identificaron en este periodo, sélo 205 (9,9%) fueron impugnados mediante una
accion de inconstitucionalidad ante este tribunal. Si bien es facil concluir que la baja cobertura
constitucional relativa a la produccién de decretos ejecutivos podria contemplarse como un
incentivo para que el Ejecutivo haga lo que quiera con esas normas, yo sugeriria una lectura mas
mesurada, en vista de los otros hallazgos hechos previamente.

Para empezar, el alto grado de autodisciplina del Ejecutivo relativa al cumplimiento de los
principios constitucionales centrales en los que se basa su poder, permite suponer que los
controles constitucionales son lo suficientemente buenos como para atender situaciones de
extralimitacion, en especial cuando éstas tengan que ver con violaciones del principio de
legalidad en materias de derechos humanos, el principio de legalidad financiera y la reserva de
ley. Por ejemplo, en la seccion previa se sefialdé a la reforma al decreto ejecutivo 23485 (DE-
24410) como uno de los casos cualitativos en los que el Ejecutivo extendia las definiciones dadas
por la ley de forma menos apegada al principio de legalidad. Aqui podemos informar que ese
decreto fue declarado inconstitucional en 1998 debido a la exencién que planteaba sobre la
regulacion de derechos de propiedad intelectual para negocios que usaran musica obtenida del
radio, la television o la internet. De este modo, la baja cobertura no deberia comprenderse
facilmente como una “carta blanca” para que el Ejecutivo haga y deshaga a placer.

Con eso dicho, lo que estos datos si sugieren es que muchos de los usos interpretativos del
decreto que hemos catalogado como de “alto o muy alto” alcance pueden estar quedando por
fuera de la revision constitucional. En efecto, que la Sala haya logrado ejercer control sobre un
4,6% de los decretos ejecutivos frente al 46% de potenciales extralimitaciones menores del Poder
Ejecutivo sefialadas por la muestra, nos dice que hay un margen de accién notable por falta de
controles constitucionales. Si a esto le sumamos que, en los primeros tres afios de las Ultimas
cinco administraciones, el Ejecutivo ha emitido una cantidad mas alta de decretos que cantidad
total de acciones constitucionales durante el mismo periodo, podemos concluir que muchos de
estos ejercicios de “gobierno via decreto” (a la tica) estdn quedando fuera del control
constitucional. Asi las cosas, no creo que todo esto deba interpretarse como un potencial portillo
para la instauracion de una dictadura del Ejecutivo en Costa Rica, pero, si podriamos decir que
la Sala Constitucional enfrenta — en los decretos — un universo normativo de proporciones tan
amplias que seria imposible hacer un control completo y efectivo de todo lo que hace el Ejecutivo.

Resulta dificil determinar cuanto del universo de decretos ejecutivos que la Sala no logra
controlar quizas requiera de controles constitucionales. En efecto, uno podria plantear dos
argumentos diferentes con estos datos los cuales necesitarian de una revision a profundidad.
Por un lado, podria decirse que una de las razones por las que el control de constitucionalidad
es bajo frente a este universo de decretos es que simplemente no hay nada que la ciudadania
considere que implique una violacion del orden constitucional, y por ende, que amerite una accion
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de inconstitucionalidad. Hay cierta validez en este argumento considerando lo que ya se ha dicho
sobre la muestra ofrecida en la seccion previa relativo al usos que el Ejecutivo hace del decreto
en la préactica. Pero, con eso dicho, también podria sefialarse que pueden existir decretos que
excedan levemente los limites y que pueden no estar siendo puestos bajo el escrutinio de la Sala
por otros motivos. Por ejemplo, no es impensable considerar que haya situaciones en las que,
para potenciales sectores perjudicados, impugnar uno de estos decretos se vuelva una tarea
mucho mas cara que simplemente convivir con las obligaciones derivadas del mismo.
Ciertamente, podran quedar reductos de constitucionalidad que simplemente no estarian siendo
atendidos por la Sala, u otros mecanismos jurisdiccionales.

Gréfico 4

Decretos ejecutivos sujetos a control constitucional, segun alcance y por resolucion

final. 2000-2015
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FUENTE: Construccion propia con datos de la Base de Datos de Decretos Ejecutivos y la Base de Datos
de Acciones de Inconstitucionalidad.

Ahora bien, esto no implica que los controles sean débiles. Al contrario, existen numerosos
ejemplos mediante los cuales la impugnacion de normas del Ejecutivo ha derivado en mayores
controles del ejercicio del poder. Uno de ellos tiene que ver con el uso de la declaracién de
emergencia y el régimen de excepcion constitucional como mecanismo para movilizar politicas
publicas. Como se decia al principio, Costa Rica cuenta con un régimen de excepcion que faculta
al Ejecutivo a dispensar de procedimientos normales de contratacién administrativa y formulacién
presupuestaria en casos en que existan emergencias declaradas. No obstante, previo al
establecimiento de la jurisdicciéon constitucional, y durante sus primeros afios, era muy comun
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que los Poderes Ejecutivos hicieran uso de esta herramienta — ajena a la presencia de una
calamidad o situacion de desastre — para promover una formulacion veloz de la politica publica.
En efecto, la Base de Datos de Decretos ha registrado al menos 50 decretos de la administracion
Calderon Fournier en los que el Ejecutivo declaraba emergencia alrededor de problematicas
sociales coyunturales, tal y como problemas con la infraestructura de abastecimiento de
combustibles, la carencia de dinero o permisos para construir edificios estatales, relativos a la
necesidad de atender la infraestructura aeroportuaria o como resultado del lento funcionamiento
de los expendios del CNP. Esta extralimitacién del Ejecutivo fue controlada y debidamente
acabada por la Sala Constitucional en 1992 mediante el voto 3410-92.

Ahora bien, importa saber qué pasa cuando el decreto ejecutivo resulta recurrido. El grafico 3
sefiala los decretos, debidamente clasificados segun su alcance, que son sujetos a control
constitucional definiendo cuales son los resultados que enfrenta cada uno. Los decretos mas
recurridos son los de muy alto alcance (i.e.: reglamentos de servicio publico y reglamentos
técnicos) y los de bajo. Los decretos de bajo alcance incluyen aquellos que no tienen un impacto
significativo en la esfera directa de la ciudadania, a pesar de que tienen implicaciones normativas
y autondémicas. No se trata de decretos sin importancia, nada mas que su impacto para la
ciudadania no es tan grande como el que tienen aquellos que directamente inciden con sus vidas.
Ejemplos relevantes para nuestro estudio son los reglamentos de organizacion y los de relacion
de servicio, los cuales regulan la estructura y operacion interna de las entidades publicas
estatales (a un nivel departamental), y las relaciones entre el estado y sus empleados publicos,
respectivamente. Estas dos situaciones los hacen propensos a ser sujetos de impugnacién dados
los juegos de intereses que se desarrollan entre las diferentes agencias del estado, asi como
entre el estado y sus empleados.

No obstante, mas alla de lo que sucede con los de bajo alcance, interesa ver lo que pasa con los
de muy alto y alto alcance. De la informacién analizada, es factible argumentar que el control de
constitucionalidad sea uno de los incentivos que explican los cambios en el uso del decreto
ejecutivo que se observaron mas arriba. Como se noto en el gréafico 1, hay una tendencia que
lleva a un uso cada vez menor de los decretos de muy alto alcance (e.g.: reglamentos de servicio
publico y técnicos), la cual resulta contrarrestada por una tendencia hacia un mayor uso de los
de alto alcance (e.g.: reglamentos de ley y AlS). Se trata de una tendencia inusual si se considera
gue el Ejecutivo contaria con mayor discrecionalidad en el uso de los decretos de muy alto
alcance en comparacioén con los otros. No obstante, si se observa esta tendencia en relacién con
el gréfico 3, se puede notar que, asi como los decretos de muy alto alcance ofrecen mayor
discrecionalidad, también enfrentan niveles de éxito mas bajos frente al control de
constitucionalidad de la Sala relativos a otras herramientas, como los decretos de alto alcance.
Es dificil definir qué factores podrian estar produciendo el bajo éxito de los decretos de muy alto
alcance y qué podria provocar que los de alto alcance sean menos recurridos y tengan mayor
éxito de sostenerse frente al control de la Sala.

Una hipoétesis podria derivarse de la superioridad relativa que nuestro ordenamiento juridico les
otorga a los reglamentos de ley en contraposicion a los reglamentos de servicio publico. Mientras
los segundos surgen de una justificacion legal mas difusa y no tienen su asidero en la
implementacion de una ley, los primeros se caracterizan por ser de importancia crucial para la
aplicacion practica y precisa de una ley. Es decir, los reglamentos de ley cuentan con un nivel
superior de seguridad juridica relativa a los reglamentos de servicio publico que hemos
considerado como los instrumentos de mayor alcance en esta ponencia. Esto seria consecuente
con el principio de conservacion de la normativa que lleva a que la Sala evite pronunciamientos
gue concluyan con la eliminacién de la norma, en especial cuando ello impliqgue impactos
mayores sobre el sistema juridico. De este modo, la reduccion gradual en el uso de los decretos
de muy alto alcance y el uso mas elevado de los reglamentos de ley podria ser el resultado de
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un proceso de aprendizaje por parte del Ejecutivo a medida que busca encontrar la forma de
ejercer un gobierno efectivo en el marco de los limites que el control constitucional le ha impuesto.
En este sentido, si los reglamentos de servicio publico han sido percibidos como canales
inadecuados para gobernar via decreto — dado los controles que establece la Sala, entonces el
Ejecutivo I6gicamente apostaria a otros canales que permitan desaguar o movilizar su agenda
politica. En este sentido, la seguridad politica de los reglamentos de ley seria el factor definitivo
en el marco actual de las relaciones entre Poderes de la Republica.

Conclusiones

Retornemos a la pregunta con la que iniciamos: ¢ puede gobernarse por decreto en Costa Rica?
La respuesta mas apropiada segun esta ponencia es que si, pero con una serie bastante grande
de “descargos de responsabilidad” (o “disclaimers”). Primero que nada, importa saber a qué nos
referimos con “gobernar por decreto”, pues la acepcién popular en la literatura no tendria asidero
alguno en la experiencia costarricense. Aqui el decreto ejecutivo se encuentra rigidamente
limitado por el principio de legalidad, y otras normas constitucionales de importancia criticas que
impiden un uso equivalente con el decreto-ley de otras naciones latinoamericanas. En efecto, si
la interpretacion del gobierno por decreto es equivalente a legislar por decreto, pues eso no tiene
fundamento en el sistema juridico nacional. Sin embargo, si la interpretacion es de “administrar
por decreto” o “interpretar por decreto”, en ese sentido, si habria mayor apego con los usos que
se hace del decreto ejecutivo. La pregunta entonces seria, ¢,cuéles son los limites dentro de los
cuales el Ejecutivo “administra por decreto”?

Segundo y siguiendo celosamente esta discusion, la Base de Datos de Decretos Ejecutivos
prueba que el Ejecutivo costarricense si dispone de algunos tipos de decreto que tienen
importantes alcances en esa materia. No obstante, pareciera que esas herramientas se han
estado utilizando cada vez menos, a pesar de las tensas relaciones entre el Ejecutivo y el
Legislativo durante los dltimos afios. Esto ha sido contrarrestado con un uso mas frecuente del
reglamento de ley como un mecanismo para gobernar. En este documento nos dimos a la tarea
de evaluar cudl es la capacidad de este decreto para ser considerado como la Unica herramienta
del gobierno, y se concluyé que si ofrece una capacidad de interpretacion notable, la cual puede
orientarse con efectos sustantivos sobre la esfera de los administrados y de las entidades
publicas. Es decir, el reglamento de ley es un instrumento que puede utilizarse para gobernar,
permitiendo una interpretacion de las normas que puede ir mas alla del significado adherido a
éstas. Pero, con eso dicho, no se trata de un poder sin limites, menos aln uno con el que los
Ejecutivos puedan atender los grandes problemas politicos que definen la realidad costarricense;
pues al final de cuentas, todos éstos requieren de la asociacion del Legislativo y el Ejecutivo para
ser resueltos.

Tercero y final, si bien es cierto que la jurisdiccion constitucional se caracteriza por una baja
cobertura relativa a la produccién de decretos ejecutivo, es muy dificil justificar interpretaciones
gue implique que el Ejecutivo tenga carta blanca para hacer lo que quiera con esas normas. En
contraste con esto yo sugeriria una lectura mas mesurada, en vista de los otros hallazgos hechos
previamente. Para empezar, el alto grado de autodisciplina del Ejecutivo relativa al cumplimiento
de los principios constitucionales centrales en los que se basa su poder, permite suponer que los
controles constitucionales son lo suficientemente buenos como para atender situaciones de
extralimitacion, en especial cuando éstas tengan que ver con violaciones del principio de
legalidad en materias de derechos humanos, el principio de legalidad financiera y la reserva de
ley. En definitiva, el decreto ejecutivo es una herramienta crucial del Poder Ejecutivo para
gobernar, y en Costa Rica se puede gobernar hasta cierto punto por decreto. Sin embargo, un
ejercicio del poder en esos términos nunca sera suficiente para resolver los problemas mas serios
del pais, dados los principios y normas que restringen el margen de maniobra politico de este
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Poder de la Republico. La solucién como se ha dicho en muchos informes del PEN en el pasado,
necesariamente transita por la participacion y colaboracién conjunta entre el Ejecutivo y el
Legislativo.
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