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La caracteristica distintiva
mas importante y singular
de los entes reguladores
es su capacidad para
emitir la normativa
aplicable al sector cuya
vigilancia y supervision le
han sido encomendadas,
la cual es obligatoria para
los administrados que
caen en los supuestos
comprendidos dentro de
la misma.

asfacultadesnormativasdelos
entesreguladores

La caracteristica distintiva més
importante y singular de los entes
reguladores es su capacidad paraemitir la
normativa aplicable al sector cuya
vigilancia y supervision le han sido
encomendadas, lacud esobligatoriapara
losadminigirados que caen enlossupuestos
comprendidos dentro de lamisma. En €
presente trabgj o tratamos exclusivamente

este aspecto.

Tanto el derecho comparado, como la
doctrina y la jurisprudencia aceptan
facultades del ente regulador para
reglamentar el servicio pablico, incluso
modificando las condiciones para su
prestacion, con € fin de adecuarlo alas
cambiantes circunstancias fécticas y
tecnol bgicas, seglin lasnecesidades socides
y econdmicas del momento, todo dentro
del marco delaley organicadelaentidad

respectiva

El objetivo de la nueva regulacion, se
sefida, no es0lo etablecer lasreglaspara
la prestacion del servicio, sino atraer

B Los entes reguladores en la legislacion
salvadorena. Segunda Parte.

inverson paraaender lademanda, mejorar
la eficiencia del sector de que se trata,
reasignar y separar losrolesy funciones
del estadoy mitiger lainterferenciapolitica
en materias que deben ser consideradas
primordia mente desde un punto de vista
técnico. De ahi es que se seflalan como
fundamentos de lanuevaregulacion: @) €
establecimiento de un régimen de libre
competenciaen laprestacion del servicio;
b) ladesintegracion verticd delasdigtintas
actividades que conforman €l servicio,
como la generacidn, latransmisiény la
distribucion de la energia eléctrica; c) €
libre acceso de terceros a los medios y
redes de transmision y distribucion. Una
serie de principios, como los de
participacion, trangparenciay previsibilidad,
se atribuyen ala actividad legidativa de
los entesreguladores.

Todo esto, que tiende a buscar la
cooperacion de los particulares como
inversionistas y prestadores de servicios,
debe entenderse siempre recordando €l
principio tradiciona de proteccion delos
intereses de los administrados, frente a
poder econdmico de las prestadoras de
servicios, que debe gercer € estado. El
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¢,Cudl es el fundamento
juridico ultimo de la
regulacion? ¢ Cuéles son
sus limites y alcance?
Segun Agustin Gordillo, la
entidad reguladora tiene la
facultad de emitir normas
de caréacter general,
abstractas, impersonales y
de obligatorio cumplimiento
para todo el que cae dentro
de los supuestos
normativos, en ausencia de
norma legislativa. Es decir,
puede regular todo aquello
gue la ley no contempla.

En el caso de nuestro pais,
debemos de sefalar que
existen dos posiciones
juridicas muy solidas que
fundamentan las
facultades normativas de
los entes reguladores.

ente regulador estainvestido de facultades
regulatorias parae cumplimiento de esta
primordia funcién estatd, y en lamayoria
de las legislaciones, e inclusive en las
contratas de concesion, le son concedidas
extensas facultades para modificar las
condicionesde prestacion dd servicio, pues
los usuarios no deben sufrir consecuencias
indebidas de laconcesion de mismoy la
administracién no puede quedar atada en
el cumplimiento de sus funciones de
proteccién de las mayorias por un contrato
suscrito con un solo particular.

¢Cud esd fundamento juridico Ultimo de
laregulacion? ¢Cudes son sus limites y
acance? Seglin Agustin Gordillo, laentided
reguladora tiene la facultad de emitir
normas de caracter general, abstractas,
impersondesy deobligatorio cumplimiento
paratodo € que cae dentro delos supuestos
normativos, en ausencia de norma
legidativa. Es decir, puede regular todo
aquello quelaley no contempla. Segin €,
existe una delegacion implicita de
facultades legislativas en el ente
adminigtrativo paraque puedaregular todo
aspecto sobrela prestacion del servicio no
normado expresamente por el poder
legidativo.

En e caso de nuestro pais, debemos de
sefidar que existen dos posicionesjuridicas
muy slidas quefundamentan lasfacultades
normativas de los entes reguladores. Una
de dlas, seinclina porque las facultades
reguladoras de dichos entes Unicamente
pueden provenir de leyes secundarias 0
un reglamento del érgano ejecutivo,
correspondiendo esta posicion a una
interpretacion conservadora de la
Condtitucion. Laotrapos cion abogaporque
los entes reguladores S poseen facultades
normativas para regular su sector dentro
deunainterpretacion findistao tdeoldgica
delaCondtitucion. Estas posiciones son €

resultado de la insercién de una figura
tipicadd derecho anglosgion enunsstema
désico continentd, lo cud presentagrandes
desafios en nuestro ordenamiento juridico
vigente.

Losentesreguladoresen El Salvador

En El Salvador se hadado, en la Ultima
década, el proceso de transformacion
econdmica y de cambio en la
participacion del estado en la economia
aque nos hemos referido en la primera
parte de este estudio. Este proceso tenia
gue conducir a la privatizacion de los
servicios publicos esenciales y a la
modificaciéon del régimen legal y
administrativo que los regula. Los
primeros entes creados con las
caracteristicas sefid adas parael modelo
internacional de los entes reguladores
han comenzado a aparecer, aunque
constituidos como instituciones oficiales
autonomas.

Laingtitucion que puede ser sefidadacomo
paradigma esla Superintendencia Generd
de Electricidad y Telecomunicaciones
(SIGET). Segun su ley de creacion, su
autonomia comprende exclusivamentelos
aspectos adminigtrativo y financiero (Art.
1); seladeclaraentidad competente para
aplicar las normas contenidas en tratados
internacionales sobre electricidad y
telecomunicaciones vigentes en El
Sdvador, en lasleyes nacionaesquerigen
dichossectoresy en susreglamentosy para
conocer dd incumplimiento delasmismas
(Art. 4). Lasfacultades regulatorias de la
entidad aparecen comprendidasen laletra
“c” del Art. 5, que establece como
atribucion de SIGET: “Dictar normas 'y

1 Creadapor D.L. N° 808, de 12 de septiembre de
1996, publicado en & D.O. N° 189, Tomo 333,
de 9 de octubre de 1999 (Ley de creacion dela
Superintendencia General de Electricidad y
Telecomunicaciones).
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Analogando un principio
constitucional, ninguna
norma de caracter general
puede ser considerada
obligatoria si no es dada a
conocer al publico por el
medio sefialado por la ley
para ello, en nuestro caso,
el Diario Oficial.

estandarestécnicos golicablesalos sectores
dedectricidad y detelecomunicaciones’;
las actividades eléctricas y de
telecomunicaciones son referidas como
“los sectores bagjo su regulacion”, varias
vecesend texto delaley2. Aqui sedauna
circunstancia que resultainusual, puesto
gue otorgan ala entidad facultades para
regular paraotro, pero no puede regularse
as mismg; laletra“n” del dlitimo articulo
citado establece que debera formular €
proyecto de reglamento de su ley de
creacion y someterlo a consideracion del
Presidente de la Republica para su
gprobaci on; més add ante s=fid a que puede
dictar lasnormasadminidrativas gplicables
alainditucion, pero éstas deben entenderse
dentro del marco que sefiaan los cuerpos
legdlesantesdichos, enlo queno esdigtinta
a las demés oficinas publicas. La Ley
General de Electricidad y la Ley de
Telecomunicaciones también tienen
reglamentos aprobados por € Presidente
delaRepublica

La legislacion cuya aplicacion le
corresponde expande las facultades
regulatoriasde SIGET. EnlaLey Generd
deElectricidad, € Art. 8inc. 2° lafaculta
paraestablecer normas con las que deberan
cumplir los sistemas contables de las
operadoras que desarrollen actividades de
transmision y distribucion; € Art. 17 la
faculta para dictar las normas aplicables
a proceso delicitacion parad otorgamiento
de concesiones; el Art. 67-bis, para
establecer normas de calidad de los
servicios de |os sistemas de distribuci on;
d Art. 84 lafacultaparaesablecer “ normas

2 La aprobacion de tarifas de electricidad y
telecomunicaciones es sefialada en la ley
aribuyéndolatanto alaentidad, o que significa
quelo haralaJduntade Directores (Art. 5letrac),
como a Superintendente (Art. 13 letra @), tales
gprobaciones son condderados actosindividuaes
y concretos. Los cargos por el uso de las redes
detransmisiony distribucion de energiadéctrica,
que deben ser gprobados por SIGET, (Art. 9 Ley
Genera de Electricidad), deben iguamente
considerarse precios.

técnicas’ queregulen lacompensacion por
dafios econdmicos a equipos, artefactos o
instalaciones; el Art. 87 la faculta para
adoptar normas técnicas internacionales
delaindustria eéctrica, que “ deberan ser
tomadas en cuenta’ por los peritos
nombrados por la instituciéon para
dictaminar sobre conflictos surgidos entre
operadores, entre éstosy usuariosfinaess.
Lal ey de Tdlecomunicacionesesmésrica
en disposiciones de caracter sustanciad y
no prevé facultades regulatorias digtintas
alas contempladas en laley de creacion
de SIGET.

Analogando un principio congtitucional,
ningunanorma de caracter genera puede
ser considerada obligatoria s no es dada
aconocer d publico por € medio sefidado
por laley para ello, en nuestro caso, €
Diario Oficid. Ningunadisposicion legd
0 reglamentaria expresa obligaa SIGET
a publicar las normas que emite en €l
periddico oficial, aunque podria
considerarse que le es aplicable e Art. 6
del Codigo Civil, latnicadigposicion legd
en nuestro sistema que se refiere a la
publicacién de los reglamentos; sin
embargo, SIGET esd Unico de los entes
reguladores salvadorefios que publica
sisteméticamente la normativa que emite
en e Diario Oficid y graciasa€dllo, y a
diferenciadeladelosdemés, laconocemos
muy bien. Laingtitucién comenzé ahacer
uso de sus facultades reguladoras cas

3 No se pueden consideran como facultades
regulatorias|as contempladasen & Art. 33 dela
Ley Generd deElectricided, quefacultanaSIGET
a aprobar los reglamentos de operacion de las
unidades detransacciones (UT). Aunquedel acto
resultan normas generaes aplicables a dichas
entidades, desde e punto devistadelaingtitucion,
es un acto particular y concreto aplicable aun
solo ujeto. Lastuacion esandogaalagprobacion
de reglamentos de trabgjo de las empresas por €
Ministerio de Trabajo y Prevision Social.
Tampoco pueden considerarse como tales, sino
como mero desarrollo delaley, lasfacultades de
gjustar anualmente los montos de las multas
establecidasen e Capitulo X, de conformidad
a indice de precios d consumidor, alin cuando
dichos gjustes se publiquen en un instrumento
con la redaccion formal de un reglamento.
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desde sus inicios y ha aprobado gran
cantidad de normas. La més importante,
indudablemente la congtituye, € reciente
cuerpo legal denominado “Normas de
calidad de servicio de los sistemas de
distribucién”4; otros reglamentos emitidos
por la institucion tratan de temas como
atencion y resolucion de reclamos de
usuarios, procedimiento parael cambio de
suministrante de energia el éctrica por un
usuariofina, materidesy equiposutilizados
enlacongruccion delineas de distribucion
de energiadéctrica.

LaLey Organica de la Superintendencia
del Sistema Financiero® convierte ala
entidad que creaen un verdadero legidador
del sector financiero del pais. El Art. 3de
laley sefala, entre las atribuciones de la
entidad, “dictar las normas, dentro de las
facultades que expresamente le confieren
las leyes para €l funcionamiento de las
instituciones bgjo su control”. El Art. 10
delaley sefidade quénormas setrata: las
necesarias para coordinar las labores de
fiscalizacion de laingtitucion con las de
auditoriaqueredizan losauditoresexternos
einternos de |as entidades que integran €
sistema financiero; las necesarias parala
elaboracion y presentacion de estados
financieros y otra informacién
suplementaria de los entes fiscalizados,
para determinarles principios contebles y
criterios de valoracion de activos, pasivos
y constitucion de provisiones por riesgo;
sobre la informacion que las entidades
financieras deben proporcionar d plblico;
y las relativas a las reservas técnicas y
mateméticas, inversionesy reaseguros de
las instituciones de seguros. La
Superintendencia ha hecho extenso uso de
susfacultades regulatorias paranormar las

4 A. N° 192-E-2004, de 30 de diciembre de 2004,
publicado en D.O. N° 13, Tomo 366, 19 deenero
de 2005.

5 D.L.N°628, de 22 de noviembre de 1990; D.O.
N° 278, Tomo 309, de 10 de diciembre de 1990.

materias indicadas y otras mas, no
comprendidas en laenumeracion indicada,
como las relaciones de las ingtituciones
financieras con €l publico. La Ley de
Bancos confiereala Superintendenciagran
cantidad de atribuciones con respecto alas
instituciones del sistema financiero y
aunque las digposiciones correspondientes
estén redactadas como facultades que deben
g ercerse individua mente ante cada ente
fiscalizado, laingtitucién haregulado en
forma general sobre ellos para todas las
ingtituciones. Las normas emitidas por la
Superintendencianuncase publicanen €
Diario Oficid, no que son dadas a.conocer
alasingitucionesfiscalizadas através de
comunicaciones privadas.

LaLey Organica de la Superintendencia
de Vaores® esmenoscdlaraen cuanto alas
facultades normativas del organismo, pero
también las concede. El Art. 4 lafaculta
para establecer la forma en que deberan
llevar contabilidad los entesfiscalizadosy
los criterios parala consolidacion de las
operaciones y estados financieros de los
MiSMos, aamismo, paraestabl ecer criterios
técnicos para determinar los actos y
operaciones que Se consideren contrarios
alos usos bursétiles o sanas précticas del
mercado. El Art. 5lafacultaparaestablecer
laformaen que los entes fiscaizados por
ellas deberén ofrecer informacion al
publico. Otras atribuciones contempladas
en el mismo articulo, como establecer
mecanismosy sistemas de actualizacion,
divulgacion y capacitacion en materiade
mercado de valores o adoptar medidas
orientadas a facilitar € desarrollo de un
mercado de valores de largo plazo, se
prestan alaemision de normas de carécter
genera que los desarrollen. Tampoco las
normas emitidas por la Superintendencia
de Vaores se publican en Diario Oficid.

6 D.L.N° 806, 11 de septiembre de 1996; D.O. N°
186, Tomo 333, de 4 de octubre de 1996.
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La Superintendenciade Pensgonesnotiene
darasfacultades normativas, segin € texto
de su ley organica’, en contraste con las
dosingtituciones anteriores, pues ninguna
de sus disposiciones contiene las
expresiones “normar” o “regular”. Sin
embargoend Art. 5delaley, seencuentran
una serie de disposiciones que implican
una habilitacion para emitir normas de
caracter general aplicables tanto a las
indtituciones administradoras de fondos de
pensonescomo alosdfiliadosalasmismes.
Taes disposiciones son: 1) “Impartir las
instrucciones técnicas paralaelaboracion
y presentacion a publico de los Estados
Financieros e informacion suplementaria
de los entes fiscalizados; determinar los
principios conforme alos cuales deberan
llevar su contabilidad y establecer criterios
paralavaloracion de activos, pasivosy
constitucion de provisiones’ (letrac); 2)
“Determinar losrequistos minimosdelos
contratos de seguros relacionados al
Sistema de Ahorro para Pensiones, asi
como los mecanismos de contratacion”
(letraf); 3) “Establecer las clausulas del
contrato de filiacion entrelas Indituciones
Adminigtradorasy sus dfiliados’ (letrag);
4) “Edtablecer criterios para homogenizar
la informacion que las Instituciones
Administradoras brinden asus efiliadosy
al publico en generd, relacionadas con la
situacion patrimonial, los servicios, la
administracion del Fondo de Pensionesy
losfinesy funcionamiento del Sistemade
Ahorro de Pensones’ (letrao); y 5) “Dictar
las normas técnicas que faciliten la
aplicacion y gecucion delaLey y sus
respectivos reglamentos, dentro de las
facultades que expresamente |e confieren
las leyes, para d funcionamiento de las
entidades bajo su control”8 (letra u). Por
otraparte, las disposiciones delaley son

7 D.L.N° 926, 19 dediciembre de 1996; publicado
end D.O. N° 243, Tomo 333, de 23 dediciembre
de 1996.

desarrolladas por treinta reglamentos
gprobadospor € PresdentedelaRepublica,
gue en su mayor parte regulan materias
gue son de competencia legidativay no
reglamentaria, como, formade recaudacion
de cotizaciones, prestacionesy beneficios,
gestion de las administradoras de fondos
de pensiones, deposito y custodia de
valores, inversones, etc.

LaLey Organicade Aviacion Civil® crea
la Autoridad de Aviacion Civil (AAC),
una institucion auténoma con funciones
de “regulacion, fiscaizacion y control de
todas las actividades de la aviacion civil”
(Art. 6). El Art. 7 establece entre sus
atribuciones. 1) “Regular los aspectos
técnicosy operacionaes de las actividades
relacionadas con laaviacion civil” (N° 2);
2)“Dictar y elaborar Ordenes,
Regulaciones, Disposiciones
Adminigtrativas, Directrices, Manudesde
Procedimientos, Publicaciones de
Informacion Aeronauticay Asesoramiento,
y demés normas técnicas y de operacion
complementarias de las regulaciones
aeronauticas de El Salvador” (N° 4); 3)
“Establecer reglas y procedimientos
técnicos alternos, para garantizar la
seguridad aeronautica, cuando sea
impracticable cumplir algin requerimiento
técnico sobre la materia” (N° 5); 4)
“Regular y gprobar normeas, procedimientos
y métodos aplicables a los servicios de
proteccion a vuelo” (N° 6); 5) “Adoptar
todas las medidas o acciones necesarias
para garantizar que las actividades
aeronauticas sean realizadas de manera
segura’ (N° 7); 6) “Regular servicios de

8 Estanormaindicaque la Superintendencia debe
emitir reglamentos para la aplicacion de otros
reglamentos, disposicién unica en todo el
ordenamiento juridico salvadorefio. En realidad
esindicativa de que los reglamentos de esta ley
tienen mashien d contenido deleyesque deberian
ser aprobadas por la Asamblea Legislativa.

9 D.L.N° 582, de 18 de octubre de 2001; publicado
end D.O. N° 198, Tomo 353, de 19 de octubre
de 2001.
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trangporte aéreo que posean caracteristicas
monopolicas o de posicion dominante,
incluyendo situaciones de competencia
dedeal” (N° 13); y 7) “Regular todas las
actividades rel acionadas con las empresas
operadoras de transporte aéreo, escuelas
relacionadas con laaviacion civil, centros
de mantenimiento, aeronaves, y todo lo
relacionado con los aspectos técnicos y
econdmicos de la aeronduticacivil, como
delos sarvicios de navegacion aéred” (N°
19). Al Director Ejecutivo del Consgjo
Directivo delainditucion selo facultapara
“fijar losestandares de seguridad, operacidn
y serviciosen d sector delaaviacion civil
en el pais, conforme las normas
internacionales a respecto” (Art. 14 N°
6). En el texto de la ley no aparece
obligacién de publicacion de las normas
gue emitalaentidad en € Diario Oficid.
No obstante esto, la normativa que
desarrollalaley no hasido emitida por la
Autoridad ni por su Director Ejecutivo,
SN0 que se encuentraen trece reglamentos
gorobadospor & PresidentedelaRepublica
y debidamente publicados en € periddico
oficialo,

LaLey Generad Maritimo Portuariall es
lalnicaley salvadorefiaque usad término
“ente regulador” para referirse a la
inditucion autdnomaque crea, laAutoridad
Maritima Portuaria (AMP) (Art. 6). Entre
las atribuciones normativas que le sefida
el Art. 7 delaley estan: 1) “Establecer
reglasy procedimientos técnicos aternos,
para garantizar la seguridad de la
navegacion de los buques 'y de todo tipo
de artefacto naval, cuando no sea préctico
cumplir con agun requerimiento técnico
sobrelamateria’ (N° 3); 2) “...regular en
lo técnico y en lo econdmico a las
Autoridades Portuarias Locales, sean éstas
agencias estatales propietarias de la
infraestructuray superestructura portuaria
de propiedad del Estado, o en su defecto

alos operadores portuarios designados por
éstas’ (N° 5); 3) “Establecer las normas
queregulen laconstruccion, remoddacion,
rehabilitacion, mantenimiento y
conservacion de obras maritimas, inclusve
el dragado de puertos y de canaes de
acceso, con observancia de las normas
gplicablesen medio ambientey lasnormas
técnicas que rigen sobre la materia’ (N°
6); 4) “Normar la seguridad operacional
maritimaportuariaen Situacionesde riesgos
para la seguridad operacional de las
instalaciones portuarias’” (N° 23); 5)
“Establecer las regulaciones técnicas
relacionadas con larecepcion y zarpe de
losbugues que utilicen los puertos del pais,
as como losque navegan en nuestras aguas

10 Reglamento del Aire (D.E. N° 14, de 29 de enero
de 2002; publicado en D.O. N° 23, Tomo 354,
de 4 defebrero de 2002), Reglamento de Talleres
Aeronauticos (D.E. N° 15, de 29 de enero de
2002; publicado en e D.O. N° 23, Tomo 354, de
4 de febrero de 2002), Reglamento sobre €l
Mantenimiento, Reparacion y Modificacion de
Aeronaves (D.E. N° 16, 29 de enero de 2002;
publicado en D.O. N° 177, Tomo 354, de 4 de
febrero de 2002), Reglamento sobre Directivas
de Aeronavegabilidad (D.E. N° 19, 29 de enero
de 2002; publicado en D.O. N° 23, Tomo 354,
de 4 de febrero de 2002), Reglamento parala
Investigacion de Accidentes e Incidentes de
Aviacion (D.E. N° 20, de 29 de enero de 2002;
publicado en D.O. N° 23, Tomo 354, 4 defebrero
de 2002), Reglamento para e Transporte sin
Riesgo de Mercancias Peligrosas por ViaAérea
(D.E. N° 21, de 29 de enero de 2002; publicado
en D.O. N° 23, Tomo 354, 4 defebrero de 2002),
Reglamento sobre Matricula e | dentificacion de
Aeronaves (D.E. N° 22, de 29 de enero de 2002;
publicado en D.O. N° 23, Tomo 354, de 4 de
febrero de 2002), Reglamento de Licencias a
Persona Técnico Aeronautico (D.E. N° 23, de
29 de enero de 2002; publicado en D.O. N° 23,
Tomo 354, de 4 defebrero de 2002), Reglamento
sobre Procedimientos de Aceptaciéon de
Certificados de Productos Aeronéuticos (D.E. N°
17, de 29 de enero de 2002; publicadoen e D.O.
N° 32, Tomo 354, 15 de febrero de 2002),
Reglamento de Certificados de Operador Aéreo,
Certificados Operativos y Autorizaciones de
Operacion (D.E. N° 32, Tomo 354, 15 defebrero
de 2002), Reglamento de Escudlas de Instruccion
Aeronautica(D.E. N° 18, de 29 de enero de 2002,
publicado en D.O. N° 24, de 29 de enero de 2002;
publicado en D.O. N° 32, Tomo 354, de 15 de
febrero de 2002), Reglamento del Registro de
Aviacién Civil Salvadorefio (D.E. N° 80, de 23
de septiembre de 2002; publicado en D.O. N°
186, Tomo 357, de 7 de octubre de 2002) y
Reglamento de Aerédromos (D.E. N° 59, de 24
dejulio de 2003; publicado en D.O. N° 149, Tomo
360, de 15 de agosto de 2003).

11 D.L. N° 994, de 19 de septiembre de 2002;
publicadaen D.O. N° 182, Tomo 357, de 1° de
octubre de 2002.
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territoriales con derecho de paso inocente
(N° 24); 6) “ Edtablecer lanormativatécnica
gue corresponda a cada una de las areas
funciondesdelaAdminigracion Maritima’
(N° 25); y 7) “Establecer las normas que
regulen la construccion, mantenimiento,
conservacion y funcionamiento de las
fébricas ensambladoras de buques y todo
tipo de artefacto naval, motores o partes
de éstas’. Como en |os casos anteriores,
no hay obligacion expresa en laley de
publicar lanormetivaemitidapor laentided
en € periddico oficial, pero no tenemos
noticia que la misma se haya aprobado.
Tampoco han gparecido reglamentosdela
ley aprobados por el Presidente de la
Replblica

Dichas instituciones son tipicos entes
reguladores, encargados de actividades que
corresponden atal tipo de entidades en
derecho comparado, pero es importante
sefidar queno son las Unicas con facultades
regulatoriasen € pais. Durantelas Ultimas
dos décadas se hadado € fendbmeno dela
emision de leyes por medio de las cuales
se confieren facultades legislativas a
organismos administrativos; algunas de
estasingtituciones son centraizadasy sus
funciones no son las que tipicamente
relacionamos con |os entes reguladores.

De hecho, la primera oficina publica que
guedd convertida en un verdadero ente
regulador, en virtud de las facultades que
le otorgaba la ley, fue € Ministerio de
Salud Publicay Asistencia Social. De
conformidad a diecinueve articulos del
Cédigo de Salud, €l Ministerio queda
facultado para emitir normas para: €l
funcionamiento deindtituciones destinadas
alaaencion o ensefianza de nifios de edad
pre-escolar (Art. 50); lacalidad del agua
para consumo humano (Art. 63); las
medidas de proteccién contraanimaesque
pudieren transmitir enfermedades (Art.

79); la determinacion de las condiciones
esenciaes que deben tener los dimentos
y bebidas destinadas a consumo publico
y las de los locales y lugares en que se
produzcan, fabriquen, envasen, alienen,
distribuyan o expendan dichos articulos,
asi como su transporte (Art. 83); la
determinacion de los requisitos minimos
gue deben ser stisfechos por los productos
alimentarios (Art. 95); la fabricacion,
ingtalacion y mantenimiento de artefactos
sanitarios (Art. 106); laclasficacion delas
enfermedades profesonades eindustriales
gue deben ser natificadas alas autoridades
competentes (Art. 109); lafijacion delas
condiciones para la importacion,
exportacion, a macenamiento, transporte,
distribucion, uso, destruccion y cualquier
otra forma de operacién de materias o
desechos que condtituyan o puedan llegar
acondtituir un peligro paralasalud (Art.
109); el manejo y amacenamiento de
materias nocivas y peligrosas, con miras
alaproteccion del vecindario (Art. 117);
adicionar enfermedades de declaracion
obligatoria(Art. 131); establecer un ssema
de notificacion de dichas enfermedades
(Art. 134); regular empresas dedicadas a
la desinfeccion, desinfectaciéon y
desratizacion de locales (Art. 138); €l
traslado de enfermos contagiosos (Art.
140); controlar latuberculosis (Art. 149);
establecer diagndsticos y tratamientos
obligatorios (Art. 152); prevenir
enfermedades venéreas (Art. 153); proteger
alapoblacion contrazoonodstransmisbles
(Art. 162); exigir requisitos de salud a
vigerosinternacionaes (Art. 164); combetir
e dcoholismoy ladrogodependencia (Art.
186); coordinar y unificar los
procedimientos que han de seguir los
establecimientos publicos de asistencia
médicaparaevitar duplicidad y dispersion
de esfuerzos (Art. 195); y determinar la
ubicacion, construccion e instalacion de
establecimientos privados de asistencia
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médica (Art. 197). Estas disposiciones se
adicionan ala multitud que en € mismo
Cadigo ordenan laemision de reglamentos
epecides, entendiéndose que debe hacerlo
d PresdentedelaRepublica, aungue hasta
la fecha sélo ha sido aprobado uno.

A pesar del largo periodo en que haestado
vigente & Cédigo de Salud, € Ministerio
no ha hecho uso de las facultades
reglamentarias que en el mismo se le
conceden sino hastafechamuy recientel2.
Desde €l afio pasado, €l Ministerio ha
aprobado por medio de acuerdo gecutivo
unaserie dereglamentos, denominandolos
“normas’, que han sido publicados en €
Diario Oficidl.

LaLey del Consgo Naciona de Ciencia
y Tecnologial3 establece como atribucion
del Departamento de Normalizacion,
Metrologiay Certificacion de la Calidad
del CONACYT proponer a la Junta
Directiva de la ingtitucién “las normas
técnicas nacionales, para su aprobacion
por € Ejecutivo por medio del Ministerio
de Economid’ (Art. 28 letra“b”), que son
clasificadas en normas obligatorias y
recomendadas. Esen baseaestadisposicion
gue millares de normas técnicas han sido
gprobadas; no hay objeciones legaes que
hacer alas que sdlo son recomendadas,
pero las obligatorias comprenden reglas
paratodo tipo de proceso de produccién,
caracterigticas de productos dimenticios
y de uso industrial, funcionamiento de
|aboratorios, etc. Todas estas normas han
sido publicadas en el Diario Oficial.

Una situacion que merece atencion en la
mismaley esque, Sh derogar expresamente
laley que establecio la obligatoriedad del
sistema métrico decimal en el pais!4,
declaralegal y obligatorio, sin describir
sus componentes, € Sistema lnternaciona
de Unidades (SIU) adoptado por la

ConferenciaGeneral de Pesasy Medidas,
un organismo intergubernamental que se
redine periddicamente en base aun tratado
internacional del que El Salvador no es
partel®; esto significa que para conocer €
sistema de pesasy medidas vigente en €
paishay que consultar unabibliotecatécnica

12 En 1995, e Ministerio de Salud emitié un

“Reglamento especial de proteccion y seguridad
radioldgica, ultrasonido y radiaciones no
ionizantes” (A.E. N° 3558, 8 de noviembre de
1995; D.O. N° 237, Tomo 329, 21 de diciembre
de 1995). Fue sustituido en 2002 por el
“Reglamento especial de proteccion y seguridad
radioldgica’ (D.E. N° 41, 15 de marzo de 2002;
D.O. N° 53, Tomo 354, 18 de marzo de 2002),
aprobado por el Presidente de la Republica.
En el D.O. N° 125, Tomo 364, de 4 dejulio de
2004 aparece e primer cuerpo legal aprobado
por & mismo, “Normas técnicas sanitarias para
la autorizacién y control de establecimientos
alimenticios’ (A.E. N° 216, de 28 de mayo de
2004); en e D.O. N° 197, Tomo 365, de 22 de
octubre de 2004, aparece “Normade atencion a
personas con conductas adictivas a sustancias
scoactivas (A.E. N° 303, 12 de octubre de 2004);
end D.O. N° 204, Tomo 365, de 3 de noviembre
de 2004 aparece“ Normatécnica sanitariaparala
ingtalacion, uso y mantenimiento de letrinas secas
snarrastredeagua’ (A.E. N° 310, 20 de octubre
de 2004); en e D.O. N° 208, Tomo 365, de 9 de
noviembre de 2004, aparece “Norma técnica
sanitaria para la autorizacion de instalacion y
funcionamiento de industrias confeccionadoras
deropa’; end D.O. N° 209, Tomo 365, de 10 de
noviembre de 2004, aparece “Normas técnicas
para radiologia diagnostica, intervencionistay
odontolégica’ (A.E. N° 333, 27 de octubre de
2004); en e mismo periddico aparece “Normas
técnicas de procedimientos de control de caidad
para equipos derayos - X de uso en diagndstico
médicoy denta” (A.E. N° 334, 27 de octubre de
2004); y end D.O. N° 212, Tomo 365, de 15 de
noviembre de 2004, aparece “Norma técnica
sanitaria para la autorizacion de instalacion y
funcionamiento de granjas porcinas’ (A.E. N°
314, 25 de octubre de 2004). En e D.O. N° 5,
Tomo 366, de 7 de enero de 2005, aparecen los
siguientes reglamentos. “Norma técnica uso de
fuentes radiactivas no selladas en Medicina
Nuclear” (A.E. N° 420, 2 de diciembre de 2004),
“Normatécnicaparad uso defuentesradiactivas
en Braguiterapia’ (A.E. N° 421, 2 dediciembre
de 2004) y “Norma técnica de operacion de
equipos de Teleterapia’ (A.E. N° 422, 2 de
diciembre de 2004). Finamente, en e D.O. N°
52, Tomo 366, de 15 de marzo de 2005, aparecen
“Norma para operacion de gammagrafia
industrial” (A.E. N° 78, 23 de febrero de 2005)
y “Norma para la operacion de equipos de
radiografiaindustria con rayos X” (A.E. N° 79,
23 de febrero de 2005).

13D.L. N° 287, 17 de diciembre de 1992; publicada

en D.O. N° 144, Tomo 316, de 10 de agosto de
1992.

14 Decreto-L ey de 26 de agosto de 1885; publicado

ene D.O. N° 197, Tomo 19, de 28 de agosto de
1885.

15 |mplicaque la Asamblea L egidativa admite que

un organismo internacional del que El Salvador
no es parte legide para nosotros.

Departamento de Estudios Legales, DEL/FUSADES

‘ Boletin No. 53, Mayo 2005

e.legal@fusades.com.sv E



0 unapaginaextranjerade Internet. El Art.
42 edtablece que “Lasdefinicionesdelas
unidades, sus nombresy simbolosy las
reglas paralaformacion de sus multiplos
y submuiltiplos, asi como € vocabulario
petrol 6gico, son los contenidos en las
Normeas Salvadorefias Obligatorias (NSO)
publicadas por € Consgjo parata efecto”.
En vez dedictarselas normas obligatorias
previstas en dicho articulo, € Presidente
dela Republicahaemitido un Reglamento
de Metrologial®, que Unicamente regula
|as actividades del Departamento referido
en e parrafo anterior.

La Ley Reguladora del Ejercicio de la
Contadurial” ha creado una nueva entidad
con facultades reguladoras que ha
provocado unasituacion irregular similar
aladescritaen € parrafo anterior. Laley
confiere a Consgjo de Vigilanciade la
Contaduria Pdblica y Auditoria, un
organismo adscrito al Ministerio de
Economia, aunque “autbnomo en lo
adminigrativo” (Art. 24)18, |afacultad de
regular los aspectos &icosy técnicosdela
profesion contable (Art. 26). Aunque €
Consgjo debe elaborar los proyectos de
leyesy reglamentos que Sean necesarios
para el gjercicio de la profesion, de
conformidad a Art. 36 de la ley, tiene
facultades para normar directamente: 1)
“...losrequerimientosminimos de auditoria
que deben cumplir los auditores respecto
delasauditorias queredicen; 2) “Fijar las
normas generales para la elaboracion de
los estados financieros e informacién
suplementaria de los entes fiscalizados’;
3) “Determinar los principios conforme a
los cuaes deberan los comerciantes llevar
su contabilidad y establecer criterios de

16 D.E. N° 106, de 25 de octubre de 1996; publicado
end D.O. N° 205, Tomo 333, de 31 de octubre
de 1996.

17D.L. N° 828, 26 de enero de 2000; publicadaen
e D.O. N° 42, Tomo 346, de 29 de febrero de

2000.
18 No esclaro d acance de esta declaracion legal.

valoracion de activos, pasivos y
condtitucion de provisonesy reservas’; 4)
“Aprobar los principios de contabilidad y
lasnormasdeauditoria, internaciona mente
aceptados, inclusive financieros, cuando
laley no hayadispuesto de maneraexpresa
sobre ellas’19; 5) “Emitir o autorizar las
normas de ética profesional y cualquier
otradisposicion de carécter técnico o ético
que deban cumplirse en € gercicio dela
profeson”. El organismo tieneamplisimas
facultades para regular la conducta tanto
de contadores como de comerciantes,
paraddjicamente, no tiene facultades de
autorregularse, pues su reglamento interno
debe ser gprobado por € Presidente dela
Republica, previagprobacion dd Ministerio
de Economia.

Las primeras normas de caracter técnico
emitidas por el Consgo aparecen en un
“comunicado’?0, defecha5 dediciembre
de 2003, publicado en el D.O. N° 2, de 6
de enero de 2004, que declara obligatorio,
apartir del gercicio contable 2004, un plan
escalonado paralaimplementacion delas
Normas Internacionales de Contabilidad
(NIC). Bl AcuerdoN° 1, de 22 dediciembre
de 2004, publicado en e D.O. N° 13, de
18 de enero de 2005, mantiene vigente €
plan escalonado referido y establece un
listado de normativas contables que debe
ser tenido como “marco de referencia’.
Tales cuerpos normativos nunca han sdo
publicadosen  Diario Oficid ni enninglin
instrumento aprobado por € Consgjo o por
ninguna otra autoridad salvadorefia.

Las NIC no tienen su origen en un
organismo gubernamental extranjero ni en

19 Esta clara delegacion de facultades legidlativas
equivale también a una derogacion tacitade las
facultades conferidas por leyes anteriores ala
Superintendenciadel Sistema Financieroy ala
Superintendencia de Pensiones. La primera de
ellas también ha declarado obligatorias las NIC
paralasinstituciones financieras.

20Es el Gnico caso en que un instrumento
denominado de tal manera contiene una norma
juridica salvadorefia de caracter general.
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Es necesario sefalar,
antes de proseguir, el
principio general de
legalidad, que recogen los
Arts. 8 y 86 de nuestra
Constitucion. De acuerdo
a una interpretacion
tradicional, las
disposiciones citadas
implican que en El
Salvador, el monopolio de
la emision de normas de
caracter general
corresponde, en principio,
a la Asamblea Legislativa.

un organismo internacional, SNo que son
normas de adoptadas y recomendadas por
empresas privadas de auditoria que se
relinen periodicamente en Londres para
determinar estandares profesionales
convenientesy armonicos. Ahora, con base
en las disposiciones del Consegjo, las
decisiones de estas oficinas profesionaes
privadas se han hecho obligatorias para El
Salvador y los particulares pueden ser
sancionados por su incumplimiento, sin
gue hayan sido promulgadas en debida
forma ni exista modo de conocerlas de
formaoficial2l.

De conformidad a la Ley General de
Ordenacién y Promocion de Pesca y
Acuiculture?2, CENDEPESCA, queesuna
dependencia centralizada del Ministerio
de Agriculturay Ganaderia, tienefacultades
para regular las actividades de pescay
acuiculturaen susdiversasfases (Art. 10).
En base aesta ley, & Ministerio solo ha
emitido medidas temporaes de veda, que
no constituyen actos legislativos
propiamente.

Consideraciones sobre los entes
reguladores en El Salvador

En El Salvador y en otros paises
|atinoamericanos, 10s cuerpos legales

21 Unasituacion similar se encuentraen @ Art. 85

dela“Ley demarcasy deatrossgnosditintivos’,
que establece que para efectos de clasificacion
de los productos y servicios paralos cuales se
registraran las marcas, se adoptalaclasificacion
internaciona de productosy servicios establecida
end Acuerdo deNizade 1957, con susrevisones
y actualizaciones vigentes, “dl cua seentendera
incorporado en estaley”.
El Salvador nunca haratificado € Acuerdo de
Niza, que es un tratado administrado por la
Organizacion Mundid delaPropieded Intelectud
(OMPI), ni su texto ha aparecido en e Diario
COficid, por lo quelaclasficacion que recoge no
puede ser obligatoria en El Salvador, pero el
Centro Naciond de Registros exige que en las
solicitudes de registro de marcas y nombres
comerciales seincluya el distintivo aregistrar
dentro de una de tales clasificaciones, de otra
manera, deniega e registro.

22 D L. N°637, de 6 dediciembre de 2001; publicada
end D.O. N° 240, Tomo 353, de 19 de diciembre
de 2001.

emitidos por los entes reguladores, por
lo general, son denominados “ normas’
0 “normas técnicas’.

&Y quéson “normas’ ?

Las “normas’ emitidas por |os entes
reguladores son reglamentosy por tanto,
se rigen por las prescripciones
constitucionales aplicables atal tipo de
normativa.

Es necesario sefidar, antes de proseguir,
el principio general de legalidad, que
recogen los Arts. 8 y 86 de nuestra
Constitucién. De acuerdo a una
interpretacion tradiciond, las disposiciones
citadas implican que en El Salvador, €
monopolio de la emision de normas de
carécter generd corresponde, en principio,
a la Asamblea Legidativa. Esta tiene
facultades paralegidar, con exclusividad,
sobre cualquier materia (Art. 131 Cn.).
Para que otros érganos tengan lafacultad
de emitir normas de carécter general,
abstracto e impersonal, tales potestades
deben estar establecidas en la Consgtitucion,
y esto seda con € Consgjo de Ministros
(Art. 167 N° 1), el Presidente de la
Republica (Art. 168 N° 14), la Corte de
Cuentas de la Republica (Art. 195 N° 6)
y lasmunicipalidades (Art. 204 N° 1y 5).

Tal es la concrecion en nuestro sistema
juridico del principio de separacién de
poderes y de la existencia de frenos y
contrapesos entre |os mismos, para evitar
losabusosdd poder. En principio, Sgnifica
gue cada poder u 6rgano del estado debe
tener asu cargo unasolafuncion, seaesta
emitir normas de carécter general, aplicar
dichas normas acasos concretos o resolver
controversias entre partes. Es
imprescindible que & poder sea gercido
por drganos diferenciados, cuantos mas
mejor, paraque e poder contengad poder.
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Asi como para garantizar
la independencia de los
poderes legislativo y judicial
es necesario dotar a éstos
de facultades para aplicar
normas a casos concretos
como el nombramiento de
su personal, por ejemplo,
igualmente es necesario
dotar al poder ejecutivo de
ciertas facultades
legislativas, y el producto
de las mismas es
denominado “reglamento”.

En laredidad, sn embargo, no sedaesta
Situacion con absoluta pureza. Asi como
para garantizar la independencia de los
poderes|legidativoy judicia esnecesario
dotar a éstos de facultades para aplicar
normas a casos concretos como el
nombramiento de su persond, por gemplo,
igualmente es necesario dotar al poder
gecutivo de ciertasfacultades legidativas,
y d producto delas mismas esdenominado
“reglamento’”.

Podemos definir reglamento como una
normayjuridicade carécter generd emitida
por un organismo con facultades
administrativas, que ordinariamente no
tiene la capacidad de legislar, y que
desarrollalas disposiciones contenidas en
otras normas juridicas de superior
jerarquiags.

Esta definicidn nos sefida los el ementos
esenciales de este tipo de cuerpos
normativos, que deben ser examinados por
Separado y con detenimiento.

En primer lugar, son normas de caracter
generd, esdecir, leyes en sentido materid,
con las caracteristicas de abstraccion e
impersondidad que corresponden atd tipo
de normas. Son aplicables, no aun sujeto

23 Esta definicion sigue la tendencia clasica de
definir los reglamentos como “ normas de carécter
general emitidas por €l poder gecutivo”’ y la
mayoria de los existentes |o son, pero debe
sefialarse que en virtud del principio de
independencia de poderes, las normas
administrativas aplicables a otros 6rganos del
estado, como & Organo Judicial, pueden ser
reglamentadas, y por extension, a los cuerpos
legdesquelosdesarrollan, emitidas por € mismo
organismo, se les denomina también
“reglamentos’. El principal contralor de la
legdidad condtituciond del pais, laCorte Suprema
de Justicia, ha reconocido técitamente esta
situacion, emitiendo reglamentos de la Ley
OrganicaJudicid, delaLey delaCarreraJudicia
y de laLey de Notariado desde hace muchos
afos, a pesar de que no hay disposicién
condtitucional que le confiera estas facultades;
por razones and ogas alas que nos hacen admitir
esta situacion, tenemos que reconocer dicha
facultad a Tribunal Supremo Electora y alos
organismos integrantes del Ministerio Plblico.

referido en lanorma, sino atodos los que
pueden caer en € supuesto que contienen.

En segundo lugar, salvo aquellos
reglamentos emitidos en materia que la
Constitucion reserva para su regulacion
por e Organo Ejecutivo (reglamentos
auténomos)?4, constituyen un desarrallo
delosprincipiosy disposiciones contenidas
en otras normas de superior jerarquia; su
objeto es facilitar y hacer viable la
aplicacion de esas normas amplias,
estableciendo otras que indican lamanera
como esto se hard Esto implica que la
norma reglamentaria esta subordinada
jerarquicamente alanormaque desarralla,
por lo que no puede contradecirla,
ampliarla, restringirla o llenar sus vacios,
sino smplemente limitarse aestablecer los
preceptos que permitan alos aplicadores
delamismaredizar o que dichanorma
ordena. Este principio aparece
constituciondizado en & Art. 168 N° 14
Cn., que establece como facultad del
Presidente de la Replblica: “Decretar los
reglamentos que fueren necesarios para
facilitar y asegurar la aplicacion de las
leyes cuya gjecucion le corresponde”.
Debemos hacer notar en esta norma la
expresion “facilitar y asegurar”; esto nos
indica que las normas reglamentarias son
procedimentales, fundamentalmente
dirigidas a la administracion publica.

Con respecto a la emisiéon de los
reglamentos, salvo las competencias
especificamente sefialadas en la
Constitucién a las diversas oficinas
administrativas a las que confiere tal
atribucion, de conformidad a Art. 186 N°
14 Cn., las facultades reglamentarias
corresponden exclusvamented Presidente
de la Republica. En los articulos
equivaentes de las Congtituciones de 1950

24 |_a Constitucion los reservaparae Consgjo de
Ministros.
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Segun esta opinion, para el
funcionamiento de los entes
reguladores en El Salvador
existe un serio problema
constitucional. Indican que
las leyes que confieren
facultades legislativas a
diversas oficinas
administrativas, a que nos
hemos referido
anteriormente, son
inconstitucionales, lo mismo
gue la multiple normativa
gue ha sido emitida con
base en las mismas.

y 1962, se sefialaba que tal atribucién
correspondia a Poder Ejecutivo, 1o que
implicaba cierta flexibilidad en cuanto a
agente emisor en concreto; la condtitucion
vigente, en cambio, es especifica y
restrictiva. La Ley del Seguro Social,
emitida en 1953, por gemplo, establecia
gue los reglamentos de aplicacién de la
misma serian aprobados por € Consgjo de
Minigros d haber d cambio condituciond,
alin antes de la reforma legislativa
correspondiente, el Presidente de la
Republica pasd a aprobar las reformas a
los reglamentos de laley, y nadie jamés
ha objetado esto.

Per spectivas

A continuacion se exponen dos posturas
opuestas sobre las facultades normativas
de que gozan los entes reguladores en El
Salvador.

A) Opinién relativa a la
incongtitucionalidad de las facultades
normativas de los entes reguladores

Seglin estaopinion, parae funcionamiento
de los entes reguladores en El Salvador
existe un serio problema congtitucional .
Indican que las leyes que confieren
facultades legidativas a diversas oficinas
adminigrativas, aque nos hemos referido
anteriormente, son incongtitucionales, lo
mismo que la multiple normativa que ha
sido emitida con base en las mismas. No
obstante o anterior, también se reconoce
que los entes reguladores independientes,
con susfecultades normétivasy potestades
especificas son lamejor solucion posible
a problema que se quiere resolver conlos
mismos, como es el gjercicio de las
facultades estatales de vigilancia y
regulacion de sectores de la economia de
interésvital, servidos por |os particulares.

Ta como se menciond anteriormente, se
pretende insertar en nuestro pais una
ingtitucion modernade derecho anglosgon
en un sistema congtitucional clésico de
derecho escrito donde la misma no tiene
cabida La posibilidad efectiva de entes
reguladores en El Salvador, para estas
personas, requeririareformacongituciond.
Sodtienen quelalegidacion que sehadado
ataes entes debe ser modificada, 0 encaso
contrario, podria ser declarada
inconstitucional por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de
Judicia Egte esun debate que seestadando
no sAlo en nuestro pais, SiNo en otros paises
latinoamericanos, como México, por
gemplo.

Los defensores de esta posicion juridica
sogtienen que mientras no seamodificada
laCondtitucion, los entesregul adores deben
cumplir con la misma, abstenerse de
continuar legidando paralos particulares
y dejar que sus reglamentos de gjecucion
sean aprobados por el Presidente de la
Republica. El contenido de dichos
reglamentos debe limitarse alo establecido
end Art. 168 Cn.y sarvir meramente para
facilitar y asegurar la aplicacion de las
leyes secundarias®™; deben dgar deimponer
obligacionesalos particulares que no estén
contenidas en las normas aprobadas por la
AsambleaLegidativa.

25|_aSdadelo Constituciona hasefidado quelas
limitaciones que tiene e Organo Ejecutivo para
emitir normas que no desarrollen Unicamente
principios contenidos en las leyes secundarias e
impongan obligaciones a particulares y ha
declarado incondtitucionaesreglamentosemitidos
por & Minigterio del Interior, ahora Gobernacion,
que pretendian crear, Sin autorizacion legidativa,
un registro de personasjuridicas extranjeras que
trabgjan en d palis.
Sentencias 28-H-95, 66-H-99, 148-C-99, 155-
M-99 y 137-R-2000 (Reglamento Genera de
Transtoy Seguridad Vid), 38-E-99 (Reglamento
delaLey de Impuesto sobre la Renta), 40-E-99
(Reglamento para la aplicacion de la Ley
Reguladora del Deposito, Transporte y
Distribucién de Productos de Petréleo), 36-O-
2000, 51-1-2000 y 170-C-2000 (Reglamento
Organico Funciona delaDireccion Genera de
laRentade Aduanas).
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Para esta posicion juridica,
es importante iniciar un
debate sobre una eventual
reforma de la Constitucion
para la adopcion de las
facultades normativas de
los entes reguladores en
nuestro sistema y disipar
cualquier cuestionamiento
gue puede hacerse a los
mMismos.

De acuerdo a esta
segunda opinion juridica,
las materias a normar por
los entes reguladores
exceden las capacidades
de los parlamentos, tanto
por su caracter técnico,
como por su cantidad y la
celeridad con que muchas
veces deben ser
aprobadas. Se habla,
inclusive, de una “crisis del
derecho legislado”.

Asimismo mencionan que e problemade
las limitadas facultades de los entes
reguladores podria atribuirse alavisiéon
liberalizadora imperante en € momento
en que las leyes de las superintendencias
fueron creadas, que aconsejaba una
intervencion estatal bastante atenuada,
restringiendo las facultades fiscdizadoras.
Sefidan que tal situacion no se resuelve
concediendo facultades legidativas alos
entes reguladores, sino reformando sus
leyes, en d sentido de suprimir las normas
que limitan sus facultades supervisorasy
estableciendo paraaguéllos potestades que
les permitan & pleno cumplimiento de su
funcion. A los entes existentes debe
concedérsales por vialegidativaamplias
facultades administrativas para cumplir
con su funcion (discreciondidad reglada,
parametros para actuaciones,
fortalecimiento de su capacidad
investigadora, posibilidad de obligar a
terceros a determinadas conductas, clara
y severa determinacion de la
responsabilidad de los supervisados); 1o
gueno tienenadaque ver con lasfacultades
regulatorias, que no solucionarian el
problemaque sedacon lafdtadeautorided
delos entes. Sus decisiones, tanto técnicas
como juridicas, no pueden sino ser
aplicadas a cada caso en particular. Las
ingtituciones no pueden emitir decisones
que contengan normas de caracter generd,
abstracto e impersona. El abuso de los
recursos judiciales también puede
enfrentarse por lavialegd, aunque de esta
manera se corre el riesgo de crear otro
problema de indole constitucional; se
requiere de lavigilanciade laactuacion de
lostribunaesy de la voluntad de actuar
contra ellos, de conformidad a la ley,
cuando su actuaciéon es indebida.

Para esta posicion juridica, esimportante
iniciar un debate sobre unaeventud reforma
delaCongtitucion paralaadopcion delas

facultades normativas de los entes
reguladores en nuestro sistemay disipar
cualquier cuestionamiento que puede
hacerse alos mismos. Esto debe ampliarse
aladiscusion de la pertinencia de todas
las facultades reglamentarias que gparecen
excesivamente constrefiidas en la ley
primaria, a limitarlas de manera tan
categéricaal Presidente de la Replblica.

B) Opinion a favor de las facultades
normativas de los entes reguladores

Deacuerdo aestasegundaopinion juridica,
las materias a normar por los entes
reguladores exceden |as capacidades de
los parlamentos, tanto por su caracter
técnico, como por su cantided y lacdleridad
con que muchas veces deben ser gprobadas.
Se habla, inclusive, de una “crisis del
derecho legidado”. Por gemplo, se sefida
qué pasarias todalamateriasobrelaque
hareguladolaSuperintendenciadd Sigema
Financiero tuviera que pasar por la
Asamblea Legidativa; no solo suemision
habria dilatado un término considerable,
sino que con toda probabilidad los
proyectos € aborados con criteriostécnicos
habrian sido modificados con criterios
politicos. Estasituacion esasi entodoslos
paisesy los entes reguladores han resultado
Ser unaadecuada respuesta para solucionar
el problema. Por tanto, es indudable que
laadopcion dd sstemade entesreguladores
es una fuerte tendencia del derecho
adminigtrativo contemporaneo end amhito
internaciondl.

Loided esquelosentesreguladores sean
independientes, despalitizados y que la
legidacion secundaria no tenga atados de
manosasustitulares, Sn permitirlescumplir
con su funcion. Quien resulta perjudicado
con estasituacion esd publico consumidor
delosservicios.
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Esta opinion juridica sostiene
gue bajo una interpretacion
teleoldgica de la Constitucion,
debe existir cierta flexibilidad
para que los entes
reguladores puedan emitir
normas técnicas y
disposiciones para aplicar las
normas secundarias, con
fundamento en la ley, que le
faciliten cumplir su cometido
eficazmente.

“... la potestad reglamentaria
es parte integrante de la
funcién administrativa, por lo
gue l6gicamente esta
subordinada al principio de
legalidad; por ello, el ejercicio
de dicha potestad implica la
existencia de una norma, al
menos de rango legal, que la
autorice expresa o
implicitamente.”. Por lo
anterior, la Sala afirma “ ...
gue la potestad reglamentaria
sobre la materia que se
administra no sélo esta
conferida a los érganos, entes
publicos o sujetos que la
literalidad de las normas
constitucionales ofrece, sino
gue también esta implicita en
el érgano al que compete la
ejecucion o aplicacion de la

ley ... ".

Estaopinion juridicasogtiene que bgo una
interpretacion teleoldgica de la
Condtitucion, debeexidtir ciertaflexibilided
para que los entes reguladores puedan
emitir normestécnicasy digoosicionespara
aplicar las normas secundarias, con
fundamento en la ley, que le faciliten
cumplir su cometido eficazmente. Sefidan
gue no debe hacerse una interpretacion
literdl delas normas condtitucionales, pues
lamismadebeirse adecuando alaredidad
y no debe olvidarse quela Congtitucion es
un instrumento politico que debe adaptarse
alostiemposy sus desfios.

Quienes sostienen esta opinion afirman
que acudir a la figura del reglamento
aprobado por & Organo Ejecutivo cada
VEZ (ue sea hecesaria una regulacion o
pedir quetodo esté expresamente detdlado
en laley, volveriainoperante la labor de
los entes reguladores, que frente a una
reglidad muy particular que son lasmaterias
gue cada uno supervisa debe de emitir
normas en su gran mayoriade orden técnico
gue le apoye para hacer operativas sus
labores de supervision.

Otro argumento a favor de esta posicion
es que se debe permitir la facultad
normativa en base al tema de la
discrecionalidad reglada que tiene el
Organo Ejecutivo, en donde debe aplicar
laley e interpretarla basandose en los
postulados de lasanacritica, en cuyo caso
cuando lanormasientalos parametros para
interpretar la ley y aplicarla, no debe
entenderse que existe una delegacion de
poder y que tampoco debe pensarse que
se edtalegidando.

La Corte Suprema de Justicia se ha
pronunciado sobre estatematicaen varias
sentencias; Sin embargo, esatravésdela
Salade lo Constitucional26 donde se ha
manifestado a favor de las potestades

normeativasdeagunosentesadministrativos
descentraizados, por medio delasentencia
emanada del proceso de
inconstitucionalidad referencia 22-97,
emitidae diaventisete de marzo de dos
mil uno, que enuncialos sSguientes puntos
sobre la potestad reglamentaria:

1. Es una potestad atribuida por la
Condtitucion.

2. Esunapotestad normativa.

3. Esunapotestad publica

4. Egéasubordinadaalasnormaslegdes.

“...la potestad reglamentaria es parte
mtegrmtedelafunu on adminigirativa, por
lo que |6gicamente esta subordinada al
principio delegalidad; por elo,  gercicio
de dicha potestad implicalaexistenciade
unanorma, a menos de rango lega, que
laautorice expresaoimplicitamente.”. Por
lo anterior, la Sala afirma “ ...que la
potestad reglamentaria sobre la materia
gue se administrano solo esta conferidaa
los érganos, entes publicos o sujetos que
laliteralidad delas normas condtitucionaes
ofrece, Sno que también estaimplicitaen
el érgano a que compete la gecucion o
aplicaciéndelaley ...”

Por otraparte sefida “Asi, laconcepcion
tradicional que reserva la potestad
reglamentaria solo a aguellos entes u
organos que la tienen segun laletra de
los Arts. 131 ord. 1° - Asamblea
Legislativa-, 167 ord. 1° -Consegjo de
Ministros-, 168 N° 14-Presidente de la
Republica-, 195 atribucion 6% Corte de
Cuentas de laRepublica-, y 204 ord. 5°-
Municipios o Concejos Municipales-,
todos de la Constitucion, debe ser

26 Sentencias 28-U-2001, 70-E-2002, 279-C-2002
de la Sala de lo Contencioso Administrativo.
Edtas sentencias aceptan lasfacultades reguladoras
delainstitucion por estar establecidas en laley;
en ningln momento cuestionan su
congtitucionalidad. La Salausacon frecuenciadl
término “entes reguladores”.
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Los fallos de la Sala de lo
Contencioso Administrativo
han reconocido las
facultades normativas de
los entes reguladores de
una manera acritica, es
decir, aceptandolas sin
cuestionar las mismas y
resolviendo en base a la
reglamentacion emitida por
un ente regulador. La Sala
de lo Constitucional, en
cambio, se ha pronunciado
en forma contradictoria en
diversas sentencias,
inclinandose en varias de
ellas por la primera
posicidén expuesta en este
articulo, y por la segunda
posicién, por lo menos en
la sentencia 22-97.

matizada atendiendo a razones
particulares tales como situaciones de
emergencia, especializacion, tecnicismo,
movilidad de normas y amplitud del
espectro atribuido al legislador; lo cual
selograconé principio delos*poderes
propios’, e cua esaceptado SN mayores
sobresaltos hoy dia como tesis que
fundamenta la potestad ahora en
comento, puesto que, como se afirmo,
el gjercicio de ella supone el de
potestades de la Administracién que
derivan directamente dela Congtitucion”.

Continda la sentencia de la Corte
sefidlando: “ Es asi como la normativa
creada con esta potestad se ha
desarrollado en todas las partes, en
volumen, en complgidad, en fugacidad,
y ha pasado a ser, por un lado, la parte
mas significativa del ordenamiento
juridico-administrativo, -medio
indispensable para el cumplimiento de
susfines-, cuya produccion es habitual,
répiday continua, en contraste con la
de naturaleza legidlativa; y, por otro, €
complemento necesario de la ley
secundaria, pues ella misma no puede
gobernar sino recurriendo a la
colaboracion, -cada vez més estrechay
generalizada- de los reglamentos”.

Ademésde quelasentenciadefineaquién
corresponde latitularidad de la potestad
reglamentaria, laSdatambién se pronuncié
sobred temadeladdegacion defacultades,
paradlo lasentenciacitadaargumentaque
la potestad reglamentaria: “... puede ser
conferida de forma expresa o implicita,
edo es, mediante e otorgamiento aun ente
u 6rgano de un status juridico genera, que
presupone necesariamente la tenencia de
una cierta potestad normativa; en este
ultimo caso, la norma que reconozca tal
status —v. gr., la constitucional- debe ser
inexcusablemente precisadaen € ambito

inferior por otra —v. gr., la ley- que
especifique cuando menos, € ambito de
gercicio de dicha potestad reglamentaria.
En conclusion, el otorgamiento de la
potestad reglamentaria no puede ser
conferido en ninguin caso mediante otra
normareglamentaria’.

El otro tema desarrollado en la sentencia
es d relacionado con lalimitacion de los
derechos fundamentales y el cuerpo
normativo a cud corresponde, invocando,
para €ello, el texto del Art. 246 de la
Constitucion, € cual hace referencia a
principios y derechos y obligaciones.

Un reglamento, como fuente, debe regular
agudlo quelaley sscundariaexplicitamente
le hayaconferido (no puede traspasar los
l[imites de su cobertura formal). “...la
simple regulacion es la dotacion de
contenido material de los derechos
fundamentales, lo cual lleva a adoptar
digpos ciones que establezcan sutitularidad,
sus manifestaciones y acances, asi como
lascondicionesdegercicioy susgarantias”

Lafrase anterior Sirve para concluir que
un derecho fundamenta puede ser regulado
por |as diposicionesinfracongtitucionales,

como un reglamento proveniente de los
0Organos o entes puiblicos que se encuentran
consgtitucionalmente facultados paraello,
siempre que se respete € niicleo esencid

gueleotorgalalL ey Fundamentd; esdecir,

qued titular dela potestad reglamentaria
debe mantenerse vinculado directamente
alarazon de ser del derecho fundamentd

dentro de la Congtitucion.

De esa forma, afirma la Sala: “es més
adecuado interpretar € art. 246inc. 1°Cn.,
en d sentido de que no existe unareserva
a favor de la Constituciéon para el
establecimiento de limitaciones a los
derechos fundamentales, y que una ley
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...lo que verdaderamente
se necesita para que exista
certeza juridica, es que la
Sala de lo Constitucional
se pronuncie sobre el
fondo de un modo general
y obligatorio y su
interpretacion se incline por
una u otra de las
posiciones juridicas aqui
relacionadas.

puede imponer limites a los mismos,
aungue no se encuentre expresamente
facultado para €llo, pues dicho articulo
habilitaainterpretar que, Semprey cuando
no se anule o atere € nicleo esencid de
tales derechos, la ley puede regular su
gjercicio, aunque esto conlleve,
eventualmente, una limitacién o
restriccion.”

La Sada sostiene que se pueden limitar
derechos fundamentales, no solo por la
norma constitucional, sino por leyes en
sentido formal, ya que su érgano de
creacion esta regido por un estatuto que
comprende principios orientadores e
informadores, los cuales legitiman la
creacion normativa por la Asamblea
Legidativa. Lasimple regulacion de los
derechos fundamenta es puede hacerse por
cualquier disposicion generd, impersond
y abdtracta.

Comentarios y reflexiones finales

Al exponerse ambas posicionesjuridicas
antagénicas en cuanto d tema quedan al
descubierto las controversias que se dan
en derredor de los entes reguladores,
resultado de la insercién de una figura
pertenecienteaun Sstemajuridico diferente
a nuestro.

Los falos de la Sala de lo Contencioso
Administrativo han reconocido las
facultades normativas de los entes
reguladores de una manera acritica, es
decir, aceptandolas sin cuestionar las
mismas y resolviendo en base a la
reglamentacion emitida por un ente
regulador. LaSaladelo Condituciond, en
cambio, se ha pronunciado en forma
contradictoria en diversas sentencias,
inclindndose en varias de €llas por la
primera posicion expuestaen este articulo,
y por la segunda posicion, por o menos
en lasentencia 22-97.

Ello demuestraqueinclusiveen € seno de
la Corte Suprema de Justicia no existe un
criterio uniforme sobre el tema, 1o que
contribuye a surgimiento de mltiplesy
diversas interpretaciones por juristas
nacionales que generan interesantes
discusiones académicas. ESto esimportante
paraincentivar a debate nacional sobrela
cuestion, pero lo que verdaderamente se
necesita para que exista certeza juridica,
es que la Sala de lo Constitucional se
pronuncie sobre el fondo de un modo
general y obligatorio y su interpretacion
seincline por unau otrade las posiciones
juridicas agqui relacionadas.
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