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|. INTRODUCCION

Suele decirse, por la gran mayoria de los administrativistas, que al lado de
la Revolucidn francesa de 1789 nacieron la administracion publica, el de-
recho administrativo, la justicia administratiyala facultad reglamenta-
ria; sin embargo, existen antecedentes anteriores a esa fecha de esta Ultima
facultad.

La potestad reglamentaria —afirman Greco y Mufioz— no es una crea-
cion del derecho administrativo. Arranca, en realidad, de mucho antes. “Lo
gue sucede es que su verdadera importancia reside, al consagrarse el Esta-

* Académico del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

! Afirma Bosch, Jorge Tristan, “Lo contencioso administrativo y la Constitucion na-
cional”, La Ley, Buenos Aires, t. 81, p. 830. “El Estado de derecho, que naci6 de la Revo-
lucién francesa, trajo consigo, en efecto, primero, la sancion de normas reguladoras de la
relacion del subdito —elevado también entonces a la categoria de ciudadano— con el
Estado o la autoridad, esto es, la aparicion del derecho administrativo; y, segundo, el esta-
blecimiento de una magistratura independiente, ante la cual reclamar la justa aplicacion
de aquellas normas”.
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344 MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA

do de derecho y uno de cuyos corolarios viene a ser el principio de las
materias reservadas, de la reserva legal”.

Con el presente estudio pretendemos dar una vision sobre el origeny la
evolucion de la facultad reglamentaria. De manera muy general, hacemos
un repaso de sus antecedentes en el derecho romano, pasando por la Edad
Media, la edad moderna y la Revolucién francesa. Mas adelante, explica-
mos como dicha figura juridica se incorpord a nuestro sistema juridico.
También hacemos un repaso histérico de las diferentes Constituciones que
han regido en nuestro pais y que contemplaron el instituto de la facultad
reglamentaria. Finalmente, hacemos un breve andlisis de la facultad regla-
mentaria del poder Ejecutivo con relacion a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917.

Il. ORIGEN

Fue en el Imperio Romafaonde la facultad legislativa del rey, a peti-
cion de las nuevas asambleas de estamentos, se compartié con los inte-
grantes de estos cuerpos colegiados, y fue entonces cuando la atribucion
de legislar ejercida por los reyes imperiales empez6 a debilitarse, hasta
aceptar la intervencién de los parlamentos, cuyos miembros los obligaban
a comprometerse a no dictar nuevas leyes sin su consentimiento y a decla-
rar la invalidez de las que hubiera dictado, o que se promulgaran sin tal
requisito?

Desde una época muy temprana los romanos distinguieron deig la
elius. Con el términtex se indicaba aquella norma impuesta de una forma
obligatoria por aquel que se encuentra en situacion de dictarla y es acepta-
da, explicita o implicitamente, por la comunidad.

El términoius, nos dice Marta Morineau, se utiliza tanto para referirse
al conjunto de normas que en un momento determinado regulan la conduc-
ta de un pueblo —o sea el derecho objetivo— como para aludir al faculta-

2 Greco, Carlos Manuel, y Mufioz Guillermo, Andrésgciones de derecho adminis-
trativo, vol. I, Buenos Aires, Morena, 1977, p. 144.

3 Para ver una descripcion detallada y sencilla de la historia del derecho romano se
puede consultar Morineau lduarte, Marta e Iglesias Gonzalez, RBrmdtho romanp
México, Harla, 1987, p. 27.

4 Valls Hernandez, Sergio Armandeéacultad reglamentariaMéxico, Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion, 2001, p. 4.
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miento de conducta que la norma puede otorgar a un sujeto, esto es, el
derecho subjetivé.

Con el correr del tiempo esta distincion va desapareciendo y se utilizara
la palabrdus para designar al derecho en general.

El proceso de elaboracién y aprobacion dddgesdurante la época
republicana era muy sencillo.

El proyecto orogatio del magistrado normalmente se presentaba al
senado para que éste dictaminara. Una vez que el senado habia dado su
opinién, larogatio se comunicaba alopulus promulgatig y se coloca-
ba en lugares donde pudiera ser leida. Transcurridoinumdium el
magistrado, cumplidas las formalidades requeridas para la convocatoria
de los comicios, leia nuevamenterdmatio ante éstos para cualquier
eventual discusidn. A continuacion se pasaba a la votacion que después
se comunicaba al pueblo y, en caso de aprobacifogddio se convertia
enlex

Laslegessolian designarse con los hombres de los magistrados que
las habian propuesto. Cuando los magistrados eran cOnsigedidea-
ba el nombre de los dos cénsules; pero sidatio era de un pretor, sélo
aparecia el nombre del magistrado proponente.

Igualmente, al lado de ldsges existieron logmandata que eran las
instrucciones que el emperador dirigia a los gobernadores provinciales o a
los oficiales de la administracién. Con ellas regulaban normalmente cues-
tiones administrativas, desarrollando las normas contenidas en otras cons-
tituciones®

Asimismo, en la etapa de la expansion y vulgarizacién del derecho ro-
mano (212 a 711), ademas lé&, constitutioy edictum en las fuentes
aparecen otros términos para designar a las disposiciones emanadas del
poder real, tales compraeceptio decretumsanctiq auctoritaso iussiq
sin que se pueda establecer claramente cuales son sus diferencias; no obs-
tante, parece que estos Ultimos términos estan aludiendo a disposiciones
de gobierno, distintos a los actos legislativos propiamente dichos.

® Morineau Iduarte, Marta e Iglesias Gonzélez, Rorogngit, nota 3, p. 27.
6 Sanchez-Arcilla Bernal, Joséjstoria del derecho, Instituciones politico-adminis-
trativas, Madrid, Dykinson, 1995, pp. 57, 58, 61 y 151.
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[ll. EvVOLUCION
1. Edad Media

En esa etapa de la historia, donde la tarea de elaborar normas formales,
desde el punto de vista juridico —ya eran escritas—, correspondia al mo-
narca, a través del uso directo de su poder de mando o con la intervencion
de las asambleas de notables, integradas por cortesanos o eclesiasticos.

En esa época, el poder del rey no se concebia siempre como una potes-
tad universal y general frente a todos, sino que por el contrario, solia en-
tenderse como una lista de potestades concretas, las llamadas “regalias”,
gue antes pertenecian a distintos sefiores feudales, y ahora se atribuian
exclusivamente al soberaho.

El punto de partida, sostienen Greco y Mufioz, es lo que se observa
dentro de la estructura institucional de la monarquia carolingia en la cual
el soberano dispone a titulo originario de un poder normafsaange
walt) concretado en la formulacién de mandatos generales denominados
capitulao capitularia. Esta potestad del monarca encuentra como limite el
respeto a léex terraeconstituida por el conjunto de costumbres naciona-
les custodiados e interpretados por el juicio popular. El desarrollo poste-
rior sefialara un paso siguiente: al no poder la potestad normativa del
monarca innovar en lax terraese vuelve necesario establecer una nueva
categoria de actos normativos que sorstatuta legeso constituciones
gue anticipan el concepto moderno de ley formal. En la fase mas avanzada
de la experiencia carolingia se hara una distincion entreajuitula pro
lege tenendague emana del soberano con el concurso de la representacion
asamblearia y losapitula per se scribendamanados del monarca en uso
de su poder normativo propio.

Asi, desde esa época se viene distinguiendo entre disposiciones ema-
nadas del principe y las leyes de la tierraldxaterreaera inmutable, y
su procedimiento de formacion no obedecia al arbitrio real, sino que, por
el contrario, tenia que contarse con la voluntad denlelsores terrea
para poder establecerlas o alterarlas. Cuando se arrib6 a la Baja Edad Me-

" Valls Hernandez, Sergio Armandup. cit, nota 3, p. 3.

8 Baena de Alcazar, Marian6urso de ciencia de la administraciéfa. ed., Madrid,
Tecnos, vol. |, 2000, p. 77.

 Greco, Carlos Manuel y Mufioz, Guillermo Andrés, op, cibta 2, pp. 144 y 145,
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dia'®—época en que comenzo la formacion de los Estados nacionales me-
diante la acumulacion de poder del principe— el problema de distinguir la
potestad reglamentaria de la formacion de las leyes se oscurecié, como
consecuencia de la recepcion del derecho romano, utilizado para funda-
mentar el poder del principe frente a los estatutos autbnomos, los munici-
pios, los ordenamientos costumbristas y, en general, para terminar con las
ordenaciones que se producian autbnomaménte.

Este desarrollo encuentra su simil también en la monarquia anglosajona,
en donde ya una antigua tradicion distinguia entre poderes normativos pro-
pios del rey ¢rdaining power; ordinances/ poderes normativos ejercita-
dos por el rey con el concurso de la asamlsedauts.

Histéricamente esta época coincide con la de las monarquias absolutas,
dando origen a principios juridicos idénticos en distintos paises y en dife-
rentes momentos historicaguod regis placuit legis est, the King can do
no wrong, le Roi ne peut mal faire

En esa época comenzoé a delinearse una confusion respecto de las potes-
tades normativas, pues todo poder de intervencion autorizada de naturale-
za publicista resultaba imputable al monarca, ya sea ejercitado directamente
o0 a través de sus funcionarios, pero siempre sobre la base de ser absoluta-
mente libre e inspirado en la mera oportunidad.

En esos momentos el derecho administrativo se agotaba en un Unico
precepto: un derecho ilimitado para administrar; no se reconocian dere-
chos del individuo frente al soberano; el particular era un objeto del poder
estatal, no un sujeto que se relacionaba cth él.

2. Edad Moderna

En esta etapa, que comienza en 1453 y se extiende hasta 1789, con la
llegada de la Revolucion francesa, a pesar de que el parlamento ya existia

10 Al respecto, Casarin Leon, Manlio Fallia,facultad reglamentarigviéxico, Porria,

2003, p. 57. afirma que: “Histéricamente, lo que el dia de hoy conocemos por reglamento
y potestad reglamentaria es el resultado de una pugna secular por la conquista de la hege-
monia en el campo de la produccidn normativa entre el titular del poder ejecutivo y las
asambleas representativas, que se inicia en la Baja Edad Media”.

1 Uslenghi, Alejandro Juan, “Régimen juridico de la potestad reglamentaria”, Acto
administrativo y reglamento, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2002, pp. 487 y ss. También
se puede consultar en www.rap.com.

12 Gordillo, Agustin,Tratado de derecho administrativo. Tomo 1. Parte gen&al
ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, capitulo Il, p. 1.
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junto a la figura del monarca, antes de dicha Revolucién, este ultimo tenia
por completo la facultad normativa. Dentro de este desarrollo, la primera
funcion que tuvo el Parlamento fue la presupuestaria, que consistia en
aprobar los tributos o asignaciones econémicas del rey; es decir, el monar-
ca no necesitaba tener facultad para expedir normas reglamentarias pues
dictaba un sinnimero de disposiciones de alcance géhé&nalestas ins-
tituciones (los parlamentos) Unicamente participaban las clases dominan-
tes, cuya actividad principal era el mantenimiento de sus privilegios ante
el rey, al que le solicitaban atencidén y resolucién a sus problemas.

Pero en el siglo XVIII dio un sesgo importante el funcionamiento de la
administracion de la monarquia que cred y ejercité Luis XIV durante su
largo reinado. Durante la regencia de Felipe de Orleans se anul6 durante
unos pocos afos el sistema de secretarios y se cre6 una pluralidad de Con-
sejos a la que se denominé sistema polisinodal. Pero mas importante que
esto fue el retroceso de la unificacién mediante el derecho que tuvo lugar
en esa época. El regente resucité un antiguo privilegio de los tribunales,
llamados en Francia Parlamentos, de registrar la legislacion emanada del
rey. Ello dio lugar durante la mayoria de edad de Luis XV, a una serie de
resistencias de los jueces a registrar los edictos reales, sobre todo para
oponerse de esta manera a la nivelacion fiscal que intentaba la administra-
cion regiat*

Por ello, el proceso de formacion de la potestad reglamentaria se em-
parenta con la idea de la autonomia de la administracién y con la elabora-
cion del principio de las materias reservadas a la ley, sobre las que la
administracion no tiene potestad normativa, que precisamente, comienza
con la Revolucion francesa.

IV. CONSOLIDACION DE LA FACULTAD REGLAMENTARIA
1. La Revolucion francesa

Es, afirma Susana Thalia Pedroza de la Llave, en el siglo XVIII, con la
Constitucion norteamericana (1787) y con la Revolucion francesa (1789),

13 Pedroza de la Llave, Susana ThailaCongreso de la Union. Integracion y regula-
cion, México, UNAM, 1997, p. 18.

4 Baena de Alcazar, Marianop. cit, nota 8, p. 84.

5 Casarin Leon, Manlio Fabiop. cit, nota 10, pp. 57 a 59.
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cuando se trastoca la forma de concebir las asambleas, centrando toda su
atencion en la organizacién de un Estado liberal, y debilitando adn mas
el absolutismo, con lo cual el poder Legislativo, empieza a integrarse por
eclesiasticos, abogados, militares, marinos, escritores, catedraticos, comer-
ciantes, médicos, incluso, por artesanos, careciendo de preparacion especia-
lizada y sin contar con bienes de capital; es decir, que a partir de entonces
este 6rgano se presentd ya como una institucion de caracter represé€ntativo.

Pero resulta dificil en este momento histérico, hacer la distincién entre
ley y reglamento, pues las varias competencias normativas se manifesta-
ban por igual con diferente forma, y dentro de una intrincada selva de
fuentes: decretos, estatutos, edictos, notificaciones, ordenanzas, rescriptos,
previsiones, cartas patentes, etcétera, y por lo tanto todo acto normativo
podia resultar calificado o como ley o como reglamento.

Asi, en la Constitucion del afio VIII (diciembre de 1799) se afirma que
el gobierno propone al Cuerpo Legislativo “les lois et fait les reglaments
nécessaires pour assurer leur exécution” (articulo 44) y que el ministro
“procurent I'exécution des lois et des réglements d’admistracion pu-
blique” .’

La potestad normativa de los 6rganos administrativos, escriben Greco y
Mufioz, sélo alcanzara su verdadera articulacion en la estructura consti-
tucional del primitivo Estado de derecho que se impone como finalidad
esencial asegurar la certeza, uniformidad y aplicacion imparcial de los man-
datos normativos para tutelar la justicia y las libertades y derechos funda-
mentales. Ello se manifiesta en la separacion organica y funcional; en la
imputacion prevalente del poder de producciéon normativa en un 6rgano
gue se supone representa la voluntad de los destinatarios del mandato; en la
racionalizacion del poder Legislativo y la disminucién del valor de la cos-
tumbre respecto del derecho escrito y codificado; en la necesidad de for-
mular “abstracta e impersonalmente” los mandatos normativos y en el re-
conocimiento de la ley como expresién de la voluntad general del término,
segun se sabe, proviene de Rousseau y aparece por primera vez en el ar-
ticulo 6 de la Declaracion de derechos de 1789, de ahi a las Constituciones
del 24 de junio de 1793 (articulo 4) y del afio Il (articul& 6).

® Pedroza de la Llave, Susana Thatig, cit, nota 13, p. 18.
7 Greco, Carlos Manuel y Mufioz, Guillermo Andrés, op, aitta 2, p. 147.
8 |bidem p. 146.
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La configuracién de la ley como fundamento de toda la actividad admi-
nistrativa en lugar de como limite de la misma coincide en la historia del
constitucionalismo moderno con el transito del dualismo monérquico al
monismo parlamentario. Una vez erradicado el poder soberano del monar-
ca, decayo con él la posibilidad de edificar un derecho asentado en laregla
de que todo lo no prohibido ha de estar permitido. El reconocimiento del
legislador como unico titular del poder normativo coloc6 a la ley en una
posicion de absoluta superioridad respecto de las restantes normas juridi-
cas, a las que se priva de la condicién de soberanas, alterandose por este
lado, y de manera radical, el sistema de relaciones entre la ley y el regla-
mento imperante en el modelo dualista. Con la implantacién del monismo
parlamentario, todas las potestades de accién juridica reciben su funda-
mento en la ley, GUnica norma originaria. Y de este principio de legalidad
sustancial se aparta la potestad reglamentaria, cuyo ejercicio requiere una
cobertura legal.

Asentada sobre la configuracion de la ley como norma fundamentadora
del resto de normas juridicas, emanada de un poder soberano y absoluto, la
doctrina de la vinculacion positiva, en su proyeccion a la potestad regla-
mentaria, se enfrenta directa y abiertamente con los fundamentos del Esta-
do constitucionat?

Si bien es cierto que la potestad reglamentaria aparece consagrada, tam-
bién lo es que fue notoriamente disminuida, por los criterios sustentados por
los revolucionarios de 1789, que veian en el culto y exaltacién de la ley una
profesion de fe democratica y popular. De tal manera, el gobiernoy con él su
poder normativo, quedaban confinados a ser meros ejecutores de la ley.

El panorama antes detallado muestra la existencia de un poder normati-
vo indiscutible en manos de la administracion publica. Este poder norma-
tivo, en la organizacion de nuestro derecho positivo surge con claridad en
prescripciones constitucionales y convive con el poder normativo por ex-
celencia, atribuido al 6rgano Legislativo.

Con la Revolucion francesa podria pensarse que la institucion parla-
mentaria se habia impuesto en el campo de la produccién normativa al
poder monarquico. Sin embargo, esto no fue asi, pues si bien es cierto que

% valdés Dal-Re, Fernando, “La potestad reglamentaria en el ordenamiento laboral”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, afio 9, nim. 26, mayo-agosto de
1989, p. 50.
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se impone la normatividad de origen parlamentario, también lo es que no se
priva por completo al monarca de su antigua facultad normativa, pues ésta
se mantiene, pero con caracter subordinado a aquélla; es decir, como po-
testad reglamentarfé.

La Revolucién francesa propicié una transformacién esencial al ence-
rrar la evolucion iniciada a comienzos de la edad moderna llevando a cabo
un robustecimiento del poder del Estado. Este se plantea entonces como un
Estado centralista en consecuencia logica con la ideologia liberal que con-
lleva la igualdad de todos ante las autoridades. La transformacién del Esta-
do supuso una transformacién de su administracién publica.

Ante todo, hay que destacar dos cuestiones basicas. Desaparecio definiti-
vamente la identificacién del Estado con la persona del rey, por lo que la
administracién no era ya la del monarca. Esto llevaria a consecuencias de
inmenso valor, porque la permanencia de la administracion y la rotacion
de los politicos a través de las sucesivas revoluciones convirtieron a la admi-
nistracién publica en el elemento estable del Estado. Por otra parte, la obe-
diencia a la idea del Estado, y no a una persona fisica concreta, situé en una
posicion de independencia relativa a los funcionarios. En teoria, dependian
ahora sélo de la ley, como regla abstracta y general, y su obediencia a grupos
de personas se convirtié en algo incidental en cuanto que estas personas se
renovaban a consecuencia de las elecciones o las revoluciones.

La segunda cuestion basica consiste en la juridizacién de la vida publi-
ca, que se produjo al identificarse el Estado y el derecho. No es momento
de entrar aqui en un desarrollo de la division de poderes y sus implicaciones
en la vida politica, pero en todo caso esta division supone el predominio
del poder Legislativo y la sumision de la administracion al derecho. El
valor predominante en la época consistio en la necesidad de obtener garan-
tias frente al poder, preocupacion que, al menos en teoria, predomina am-
pliamente sobre la eficacia de la administraéton.

2. Los principios monarquico y democrético

Pero también la idea de la separacion va a postularse curiosamente entre
el Ejecutivo y el Legislativo para fundamentar nada menos que el poder
reglamentario del primero.

2 valls Hernandez, Sergio Armandup. cit, nota 4, p. 5.
2 Baena de Alcazar, Marianop. cit, nota 8, p. 91.
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En los principados germanicos, después de la derrota de Napoleén, se
instaurd el sistema de la monarquia constitucional, en el que la ley y el
reglamento se distribuyeron horizontalmente las materias, esto es, laley se
refiere a la regulacion de las cuestiones relacionadas con la libertad y pro-
piedad de los subditos y todas las demas se regulan con reglamentos. Esto
significa que el rey era competente para la adopcién de todas las decisio-
nes que no afectaran la libertad y la propiedad.

Es en la Constitucion de Bonaparte del afio VIl de la era napoleénica,
donde se atribuye al gobierno un poder reglamentario para la ejecucion de
las leyes?

Pero, en definitiva, sostiene Garcia de Enterria, el punto de arranque del
reconocimiento de un poder reglamentario general de la administracién se
encuentra en el llamado “principio monarquico”, que busco integrarse tras
el fin del imperio napolednico en los esquemas democraticos alumbrados
por la Revolucién. Habria en el Estado un “principio democratico”, pero a
su lado, con fuente de legitimidad propia un “principio monarquico”, el
pacto de los dos seria precisamente la Constitucién, y en la Constitucién
cada principio puede producir su propia norma: la ley, el principio demo-
crético; el reglamento, el principio monarquico.

A. Los reglamentos de ejecucion

El sistema comienza justificAndose en el concepto de la ejecucién de la
ley, en la tesis, por consiguiente, del reglamento ejecutivo; dado que esta
funcién es propia del poder Ejecutivo que infiere, en definitiva, su autono-
mia para dictar reglamentos de este caracter. En estos términos, el poder
reglamentario del Ejecutivo comenzé a reconocerse en la propia Constitu-
cién del791, pero no se consagro en forma definitiva hasta la Constitucion
napoleonica del afio VIII, articulo 44: "Le Gouvernement propose les lois
et fait les réglaments nécessaries pour assurer leur exécution”.

B. Los reglamentos autbnomos

La amplitud de la férmula “asegurar su ejecucién” y, sobre todo, la refe-
rencia de esta misién, no a una ley concreta, sino al bloque entero de la

2 Valls Hernandez, Sergio Armandup. cit, nota 4, p. 8.
% Greco, Carlos Manuel, y Mufioz Guillermo, Andrép, cit, nota 2, p. 148.
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legalidad, permite ya el reglamento independiente. La autonomia del Ejecu-
tivo lleva, pues, a la idea de un poder reglamentario general inherente al
mismo, idea rigurosamente contraria al principio de la division de pode-
res, como se prueba por el constitucionalismo anglosajon, que impone
justamente en nombre de tal principio el monopolio normativo del Le-
gislativo, incluso, como se sabe, respecto de las ordenanzas lacales (
cal or Private Acts?

V. LA INFLUENCIA DEL CONSTITUCIONALISMO FRANCES
EN LA CONSTITUCION ESPANOLADE CADIZ DE 1812

En Francia, desde los tiempos de la Revolucién hasta la Constitucion de
1958, la ley fue considerada siempre como el acto juridico supremo, ca-
rente de todo limite en cuanto a su campo de actuacion.

El reglamento, en principio, Unicamente podia intervenir en aplicacioén
0 ejecucion de la ley y sus disposiciones debian ser, en cualquier caso,
conformes a la misma. Los franceses, en un principio, por medio del de-
creto de la Asamblea Nacional de 1 de octubre-3 de noviembre de 1789
prohiben al rey dictar cualquier tipo de norma, salvo las mpmealsamations
o recordatorios de la aplicacion de las leyes; mas adelante, esta posibilidad
es eliminada por completo con la Constitucion de 1793, situacion que no
duré mucho tiempo y de la que se dio marcha atras de inmediato. Es con la
entrada en vigor de la Constitucion del afio Il cuando se vuelve a facultar
al Ejecutivo para expedir proclamatignsmas aun, la Constitucién del
afio VIII atribuye definitivamente al gobierno un poder reglamentario para
la ejecucion de las leyes. De este modo, e inmersos en los progresos de la
Revolucion francesa, los juristas espafioles copiaron del constitucionalismo
francés gran cantidad de instituciones juridicas. Incorporaron a su régimen
juridico, entre otras, la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo.

Asi, la Constitucién espafiola promulgada en Cadiz19 de marzo de
1812 y publicada en la Nueva Espafia el 30 de septiembre del mismo afio,

% Garcia de Enterria, Eduard®evolucion francesa y administracion contemporanea
y la formulacion del sistema municipal francés contemporaktamirid, Taurus, 1984,
pp. 42y 43.

% Apodada “La Pepa”, porque es el dia de San José en el santoral. Sus partidarios la
saludaron gritando “jViva La Pepa!”, que equivalia a “jViva la libertad!”. A pesar de sus
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es el producto de la reunién en Cadiz, de las Cortes, asambleas integradas
por miembros de la nobleza, el clero y representantes de las ciudades, cuya
normatividad se vio influenciada de las nuevas corrientes elaboradas por
los franceses. El objetivo de dichas asambleas era crear una Constitucion,
y aunque habia grupos con distintas ideologias, predominé la presencia de
los liberales ilustrados, que impusieron su punto de vista.

La Constitucion espafiola de Cadiz es una Constitucién por demas ex-
tensa. Tal amplitud, afirma Tomas Villaroya, se explica por el hecho de
gue regulaba, de manera sistematica, la organizacion de los poderes fun-
damentales del Estado y, de manera dispersa, los derechos de los espafio-
les; pero, ademas, contenia normas muy detalladas y minuciosas sobre
los mecanismos electorales, sobre el proceso de formacion de las leyes,
sobre la administracién de justicia, sobre la organizacion de ayuntamien-
tos y diputacione®

La aspiracién era laudable, opina el autor antes citado, pero la minucio-
sidad ofrecia inconvenientes inmediatamente perceptibles: se mezclaban
principios fundamentales y preceptos secundarios; se constitucionaliza-
ban materias que debieran haberse regulado por leyes ordinarias o disposi-
ciones subalternas.

Y esa forma de regulacion, extensa, minuciosa, detallista en la Constitu-
cion, fue otra de las herencias que nos dejaron los espafioles, que se puede
apreciar claramente en muchos de los preceptos de nuestra Constitucion,
propios de una deficiente técnica legislativa.

muchas limitaciones, esta Constitucion era el primer intento por lograr un gobierno pro-
gresista y representativo. El significado de la exclamacion fue variando con el tiempo
hasta convertirse en sindnimo de desorden y caos. Entonces Espafia se debatia en la san-
grienta guerra de independencia que habia comenzado en 1808, cuando las tropas de
Napoledn penetraron el pais. Fernando VII, rey de Espafa desde marzo de 1808, pasaba
un forzado exilio en Francia después de haber caido torpemente en una trampa urdida por
Napoledn, que lo oblig a abdicar a favor de su hermano, José Bonaparte.

La Constitucion limitaba el poder real, sostenia la divisién entre poderes, establecia la
existencia de tribunales para los juicios, eliminaba la tortura y declaraba la libertad de ex-
presion, sin censura. Cuando en 1814 Fernando VIl pudo regresar a Espafia, se apresuro a
reponer el absolutismo y a derogar la Constitucion que detestaba. Hubo varios intentos
por restaurarla hasta que en 1820, el jefe militar, Rafael del Riego, se sublevo al grito
de “jViva La Pepa!”. Y consiguio que Fernando VIl la jur&krin, Buenos Aires, 19 de
marzo de 2003, p. 63.

% Tomas Villarroya, JoaquiBreve historia del constitucionalismo espafdhdrid,

Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 13.
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En cuanto a la facultad reglamentaria, la Constitucion espafiola de Cadiz
—coinciden gran parte de los doctrinarios espafioles—, copi6 del constitu-
cionalismo francés dicha institucion, al establecer en su articulo 171:

Ademds de la prerrogativa que compete al rey de sancionar las leyes y
promulgarlas, le corresponden como principales las facultades siguientes:
Primera: expedir los decretos, reglamentos e instrucciones que crea condu-
centes para la ejecucion de las leyes.

Pero ademas, dicha disposicion se complementa con otras, y que, de algu-
na manera explican en nuestro sistema juridico vigente la existencia de
una facultad reglamentaria encomendada al Poder Ejecutivo de manera
directa. Dichas disposiciones establecen:

Articulo 15. La potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el rey.
Articulo 16. La potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el rey.
Articulo 17. La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y crimina-
les reside en los tribunales establecidos por la ley.

Articulo 170. La potestad de hacer ejecutar las leyes reside exclusivamente
en el rey, y su autoridad se extiende a todo cuanto conduce a la conserva-
cion del orden publico en lo interior, y a la seguridad del Estado en lo
exterior, conforme a la Constitucién y a las leyes.

Como se puede observar, para que el rey pudiera ejecutar una ley, era
necesario que expidiera un reglamento, ya que, y lo diferencia muy bien la
Constitucion de Cadiz, una era la facultad para “hacer” las leyes, que co-
rrespondia a las Cortes con el rey; otra, la de aplicarlas, que correspondia
Unicamente a los tribunales, y otra la de ejecutarla, facultad que le corres-
pondia al rey por medio del dictado de reglamentos.

VI. LA FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PODER BEJECUTIVO EN MEXICO.
ORIGEN Y EVOLUCION

1. Origen
Desde Francia, pasando por Espafia y luego tomada por nuestros prime-

ros constituyentes, la facultad reglamentaria es una de las instituciones
gue no ha evolucionado en nuestro pais, y que, por el contrario, provenien-
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te de un régimen monarquico, nunca ha funcionado correctamente en nuestro
sistema juridico de corte presidencialista.

De este modo, la Constitucién espafiola de Cadiz, ejercié una poderosa
influencia en la organizacién politica y juridica de México, a pesar de que
tuvo una vigencia muy limitada. La facultad reglamentaria es una conse-
cuencia de esa influencia ejercida por la Constitucion de Cadiz de 1812.

2. Evolucion

A partir del Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano de
1822, siempre se reconoci6 en todas las Constituciones que ha tenido nuestro
pais, en forma expresa, que el presidente de la Republica tenia la facultad
de dictar reglamentos, como veremos mas adelante.

A. Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano,
suscrito en la ciudad de México el 18 de diciembre de 1822

En este reglamento, cuyo proyecto fue aprobado por la Junta Nacional
Instituyente en el mes de febrero de 1823, disponia en su articulo 30, lo
siguiente:

“Toca al emperador: Formar los reglamentos, érdenes e instrucciones
necesarias para la ejecucion de las leyes y seguridad del imperio”.

B. Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos,
sancionada por el Congreso General Constituyente
el 4 de octubre de 1824

En dicha Constitucion, de 4 de octubre de 1824, el articulo 110 disponia
gue “Las atribuciones del presidente son las que siguen: Il. Dar reglamen-
tos, decretos y 6rdenes para el mejor cumplimiento de la Constitucién,
Acta constitutiva y leyes generales”.

C. Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana,
suscritas en la ciudad de México el 29 de diciembre de 1836

Las Leyes Constitucionales de 29 de diciembre de 1836, en su articulo 17

de la Ley cuarta, ordenaban: “Son atribuciones del presidente de la Repu-
blica: I. Dar, con sujecion a las leyes generales respectivas todos los decre-
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tos y 6rdenes que convengan para la mejor administracion publica, obser-
vancia de la Constitucion y leyes, y de acuerdo con el Consejo, los regla-
mentos para el cumplimiento de éstas”.

D. Bases Organicas de la Republica Mexicana, acordadas
por la honorable Junta Legislativa establecida conforme
a los decretos de 19 y 23 de diciembre de 1842, sancionados
por el Supremo Gobierno Provisional con arreglo a los mismos
decretos el dia 12 de junio de 1843y publicadas por bando
nacional el dia 14 de junio de 1843

El articulo 85 de las Bases Organicas, de 12 de junio de 1843, disponia:
“Corresponde al presidente de la Republica: IV. Expedir 6rdenes y dar los
reglamentos necesarios para la ejecucion de las leyes, sin alterarlas ni mo-
dificarlas”.

E. Constitucion Politica de la Republica Mexicana, sancionada
por el Congreso General Constituyente el 5 de febrero de 1857

En la Constitucién de 1857 se establecié, como atribucién del presiden-
te de la Republica, proveer en la esfera administrativa a la exacta obser-
vancia de las leyes que expida el Congreso.

En todas las Constituciones que le sucedieron al Reglamento Provisio-
nal Politico del Imperio Mexicano, incluida la Constitucion de 1824, pri-
mera Constitucion del México independiefitese reconocié siempre, en
forma expresa, que el presidente de la Republica tenia la facultad de dictar
reglamentos.

Es decir, las Constituciones anteriores a la de 1857 habian consignado
expresamente que el Ejecutivo tenia la facultad de dictar reglamentos; pero
ésta, la de 1857, no lo hizo, consignando en su lugar la expresion: “proveer
en la esfera administrativa a su exacta observancia”.

Asi, el articulo 85, fraccion |, de la Constitucion de 1857, disponia: “Las
facultades y obligaciones del presidente son las siguientes: |. Promulgar y

% Rabasa, Emilio OHlistoria de las Constituciones mexicani&xico, UNAM, 2002,
p. 2. Expresa que, a partir de la Constitucion de 1824 “hay un desprendimiento total de todo
tipo de legislacién extranjera y el ejercicio absoluto de la soberania y de la autodetermi-
nacion, elementos indispensables para poder reconocer una auténtica Constitucién”.
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ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Union, proveyendo en la
esfera administrativa a su exacta observancia”.

VIl. L A FACULTAD REGLAMENTARIA DEL PoDER EJECUTIVO
EN LA CONSTITUCION PoLiTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
DE 5 DE FEBRERODE 1917

1. El articulo 89, fraccién |

Actualmente, la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo descansa en
la fraccién |, del articulo 89 de la Constitucion Politica. Sin embargo, di-
cha disposicion no expresa en su texto la palabra “reglamento”. Pero se
puede extraer del precepto, que se trata de la facultad de dictar reglamen-
tos, ya que dicha disposicion proviene, como lo demuestra el texto arriba
trascrito, de la Constitucion espafiola de Cadiz de 1812, y que a su vez ésta
lo copid del texto de la Constitucién francesa de 1791.

A pesar de haberse suprimido la expresion clara y terminante que conte-
nian las Constituciones anteriores a la de 1857, Gabino Fraga sostuvo que
el Ejecutivo, bajo la vigencia de las Constituciones de 1857 y 1917, “con-
tinda con la facultad reglamentaria, pues no se encuentra ninguna razén en
los antecedentes histéricos de ellas que pueda indicar que la intencién del
Constituyente haya sido diversa de la de los legisladores precedéntes”.

Tradicionalmente, la facultad reglamentaria se ha apoyado en lo dis-
puesto por la fraccion | del articulo 89 de la Constitucién vigente, que
corresponde a la fraccién | del articulo 85 de la Constitucién de 1857.

Es decir, que si bien la facultad reglamentaria no se encuentra expresa-
mente prevista en el texto constitucional, tanto la doctrina como la juris-
prudencia han interpretado que aquélla proviene del articulo 89, fraccion |,
al otorgarle al presidente de la Republica la facultad de “proveer en la
esfera administrativa a la exacta observancia de las leyes”.

Confirma la existencia de la facultad reglamentaria del presidente de la
Republica —sostiene Tena Ramire?-a disposicion contenida en el ar-
ticulo 92 de la propia Constitucion, la cual establece: “Todos los regla-

% Fraga, GabinoDerecho administrativoMéxico, Porrda, 2000, p. 109.
% Tena Ramirez, Felip®erecho constitucional mexican®8a. ed., México, Porrua,
1994, p. 465.
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mentos, decretos, acuerdos y 6rdenes del presidente deberan estar firma-
dos por el Secretario de Estado o Jefe de Departamento Administrativo a
gue el asunto corresponda, y sin este requisito no seran obedecidos”.

El articulo 89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos sefala las facultades y obligaciones del presidente de la republica.
En su primera fraccién, establece que es facultad y obligacién del presi-
dente, “Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Union,
proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia”.

Asi, el precepto anterior —ha interpretado la Suprema Corte— confiere
al presidente de la Republica tres facultades: a) la de promulgar las leyes
gue expida el Congreso de la Union; b) la de ejecutar dichas leyes, y ¢) la
de proveer en la esfera administrativa a su exacta observancia, o sea la facul-
tad reglamentari®.

El articulo 89, fraccion I, de la Constitucién general —sostiene la Su-
prema Corte— otorga al presidente de la Republica, ademés de las faculta-
des de promulgar las leyes que expida el Congreso de la Unién y de
ejecutarlas, la de proveer en la esfera administrativa a su exacta observan-
cia, lo que significa poner los medios adecuados para facilitar la ejecucion
de dichas leyes; facultad que ejercita normalmente mediante la expedi-
cion de reglamentos, que tienen por objeto desarrollar y explicitar las dis-
posiciones contenidas en los ordenamientos legales.

Al respecto, encontramos gue la mayor parte de la doctrina ha encontrado
en el texto del articulo 89, fraccién |, la facultad reglamentaria del Poder
Ejecutivo. Sin embargo, existen dos posiciones interesantes sobre esta in-
terpretacion, y a las cuales nos referimos a continuacion.

A. Tesis de Gabino Fraga

Para este autor, el sentido gramatical de la palabra “proveer” es el de
poner los medios adecuados para un fin; es decir, para facilitar la ejecucion
de las leyes.

% Semanario Judicial de la FederacidMéxico, SCIN, Octava época, tesis XL/89,
t. Ill primera parte, p. 325. En igual sentido Carpizo, Jorge y Madrazo, Ibegx:ho
constitucional México, UNAM, 1991, p. 64.

31 Semanario Judicial de la Federacidméxico, SCJIN, octava época, t. lll, primera
parte, tesis XL/89, p. 325.
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Si se analizan las circunstancias practicas en que las leyes deben ejecu-
tarse, decia Fraga, se observara que es necesario para que tengan una exac
ta observancia, entre otros actos, desarrollar sus preceptos para ajustarlos a
las modalidades que tienen las relaciones a las cuales van a ser aplicados.
Las disposiciones que detallan los elementos que la ley consigna deben
tener el mismo caracter que ésta, pues la fracciéon se refiere no Gnicamente
a un solo caso de observancia, sino a todos los casos que puedan presentar-
se, a diferencia de la ejecucion misma, que siempre significa la aplicacion
concreta de la ley a un caso especial.

Asi, y siguiendo a Fraga, en los términos anteriores, la interpretacion
gramatical de la disposicion legal lleva a la conclusion de que en ella se
otorga, junto con otras, la facultad de expedir disposiciones generales que
sean el medio préactico adecuado para poder dar exacta observancia a la ley.

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

Justifican la tesis anterior —sostenia Fraga— los argumentos derivados
de la conexién que el articulo 89, fraccion |, tiene con otros de la misma
Constitucion, entre los cuales puede citarse el contenido en el articulo 92,
en donde se fijan los requisitos formales que deben llenar los reglamentos
gue expida el Ejecutivo.

Lo anterior —concluye Fraga— demuestra que la facultad reglamenta-
ria constituye una facultad normal del poder Ejecutivo, que no deriva de
ninguna delegacion legislativa, sino que la tiene directamente por habérsela
otorgado la Constituci6fi.

%2 Fraga, Gabinogp. cit, nota 28, pp. 104 y 105.
3 Ibidem pp. 111.
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B. Tesis de Felipe Tena Ramirez

Sobre el tema en cuestion sostiene el prestigiado jurista, que a pesar de
gue no existe en la Constitucién un precepto que terminantemente conceda
la facultad reglamentaria al presidente, la necesidad ha obligado a la doc-
trina y la jurisprudencia mexicanas a buscar argumentos que justifiquen el
ejercicio de una facultad que, como la reglamentaria, es imprescindible en
un régimen constitucion&t.

Desde luego —y en este punto coincide con Fraga— hay que convenir
en gue la Constitucién no rechaza, sino que al contrario admite implicita-
mente la existencia de los reglamentos; en efecto, el articulo 92 supone
gue los reglamentos existen, por mas que no consigne la facultad de expe-
dirlos, cuando dice que todos los reglamentos, decretos y 6rdenes del pre-
sidente deberan estar firmados por el secretario de despacho.

“Partiendo del doble supuesto de que los reglamentos necesitan existir
y de gue la Constitucién los presupone, los intérpretes han hallado en la
Gltima parte de la fraccién | del 89 el Unico fundamento posible de la facul-
tad reglamentaria®®

Afirma Tena Ramirez que cuando se emplea la palabra “proveer” en la
fraccion | del articulo 89, quiere decir que el presidente tiene facultad de
usar los medios apropiados para hacer que se observen las leyes expedidas
por el Congreso. Tales medios no son los ejecutivos, porque ya en otro
lugar se le confieren al presidente. Tienen que ser, pues, medios de la mis-
ma naturaleza de la ley, necesarios para desarrollar en su aplicacién los
preceptos contenidos en la ley, lo cual significa que son de aplicacién ge-
neral, como la ley misma a la cual se refieren. Siguese de lo dicho que los
actos reglamentarios son materialmente legislativos, pero formalmente
administrativos, porque segun la Constitucion competen al presidente, lo
cual se corrobora si se tiene en cuenta que cuando la fraccion | dice “en la
esfera administrativa”, esta concediendo al Ejecutivo la facultad de expe-
dir disposiciones de caracter general, que por su naturaleza incumben al
Congreso.

Como se ve —sigue Tena Ramirez—, es preciso hacer todo un esfuerzo
de dialéctica para conducir la interpretacion gramatical al fin preconcebi-

3 Tena Ramirez, Felipep. cit, nota 29, p. 465.
% lbidem p. 466.
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do. Dicha interpretacion hecha por Fraga se dificulta ain mas —sostiene
Tena Ramirez—, si se advierte que Fraga tuvo que alterar gramaticalmente
la parte final de la fraccién |, pues de otro modo no hubiera llegado a la
conclusién gue alcanzd, la cual solamente se justifica si se parte del su-
puesto de que “proveer en la esfera administrativa” es una facultad distinta
y auténoma respecto de las otras dos de promulgar y ejecutar. Sin embar-
go, rigurosamente no es asi, porque la Constitucion no emplea el infinitivo
“proveer”, sino el gerundio “proveyendo”. Ahora bien, el gerundio carece
de entidad autbnoma, en nuestro idioma, pues hace referencia a un verbo
principal, cuya significacion modifica, expresando modo, condicion, mo-
tivo o circunstancia; el gerundio es por eso, generalmente, una forma
adverbial. Tal como est4 redactada la fraccion | de 1989, “ejecutar las le-
yes, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia” signi-
fica que se trata de una Unica facultad —ejecutar las leyes—, pues el resto
de la expresién no consigna sino el modo como debe hacerse uso de dicha
facultad, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta observancia.

El rigor gramatical conduce a negar que en la expresion transcrita estén
contenidas dos facultades diferentes, y con ello se echan por tierra los es-
fuerzos que se han desarrollado para desentrafiar de las palabras finales del
precepto el fundamento de la facultad reglamentaria. Pero, concluye Tena
Ramirez, obligados a salvar esa facultad tan necesaria, preferimos enten-
der que el Constituyente emple6 malamente el gerundio en lugar del
infinitivo antes que mutilar nuestro sistema en aras de la gafantia.

2. Diversos ambitos competenciales de la facultad reglameritaria

Segun opinion de muy autorizada doctrina en esta méteéea,el sis-
tema juridico mexicano, la facultad reglamentaria esta confiada a poderes
de distinta clase y jerarquia; participan de ella incluso los ayuntamientos”.
Asi —afirman algunos autores—, tenemos que la Constitucién y las leyes
hacen que participen de su ejercicio las siguientes autoridades y 6rganos:

% lbidem p. 467.

%7 para ampliar, ver Fernandez Ruiz, Jorge, “La facultad reglamenfeiasta de la
Facultad de Derecho de México XLVIII, nims. 221-222, septiembre-diciembre, 1998,
pp. 153 y ss.

% Valls Hernandez, Sergio Armandup. cit, nota 4, pp. 11y 12.
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¢ El presidente de la Republica.

¢ El Congreso de la Unién, cuando emite leyes reglamentarias y sus
propios reglamentos internos.

¢ La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuando reglamenta la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacién en materias de su com-
petencia y de las Salas.

¢ El Consejo de la Judicatura Federal, cuando expide reglamentos
interiores y acuerdos generales para el adecuado ejercicio de sus
atribuciones.

¢ Las Legislaturas de los estados.

¢ El Pleno de los tribunales superiores de justicia de los estados.

¢ Los ayuntamientos.

Sin embargo, la Constitucién, consideramos, otorga la facultad de expe-
dir reglamentos de los llamados de ejecucién, Unicamente al presidente de
la Republica.

La Constitucion otorga el poder reglamentario de las leyes al presiden-
te, y lo hace en forma absoluta, pues en ninguna de sus normas prevé ex-
cepcidén alguna, como tampoco autoriza al Congreso para que delegue ese
poder. Ni el mismo titular de ese poder puede delegarlo, pues la Constitu-
cion no contempla semejante situacion.

Ya que, si grave es que el Congreso autorice u otorgue la facultad de
reglamentar leyes a otros 6rganos, mas delicado es cuando lo hace el Eje-
cutivo a través de un decreto o acuerdo, pues la facultad reglamentaria
prevista en la fraccion | del articulo 89 constitucional es indelegable.

Miguel Acosta Romero sostiene que la Constitucion en ninguno de sus
articulos prevé que los secretarios de Estado tengan facultades para pro-
veer en la esfera administrativa a la exacta observancia de las leyes emana-
das del Congreso de la Unién ni ningunas otras facultades similares o
andlogas. Y el hecho es que no sélo los secretarios de Estado, sino también
en algunos casos subsecretarios e inclusive directores de organismos para
estatales y subordinados de ellos, emiten este tipo de normas, y en gran
namero de casos se da ademas la circunstancia de que esas normas ni si-
quiera se publican en Biario Oficial de la Federaciéi®

% Acosta Romero, Miguel, “Las leyes marco y su impacto en la seguridad juridica”,
Revista de la Facultad de Derecho de Méxideéxico, t. XLII, nims. 183-184, mayo-
agosto de 1992, p. 14.
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Existe un fendmeno —continda el maestro Acosta Romero— no sélo
en nuestro pais, sino generalizado, pues es motivo de grave preocupa-
cion teorica;

hemos venido sosteniendo que los reglamentos administrativos, conforme
a la Constitucién, so6lo pueden ser expedidos por el presidente de la Repu-
blica, en uso de la facultad consignada en el articulo 89, fraccion | de la
Constitucidn; sin embargo, dia a dia los legisladores materiales (los que
redactan los proyectos de las leyes en las dependencias del Ejecutivo), otor-
gan facultades que, en nuestra opinion, ya no solo son reglamentarias, sino
gue, son francamente legislativas, a 6rganos jerarquicamente inferiores de
la administracion public&.

Es asi como han proliferado infinidad de reglamentos en todas las areas.
Son numerosas las leyes expedidas por el Congreso de la Union en las que
se contiene una delegacion de facultades legislativas, o bien, una clara
atribucion de facultad reglamentaria, para dictar lo que se da en llamar
reglas generales, que, no son otra cosa que reglamentos administrativos de
leyes.

4 1dem
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