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“Ajustandose nuevamente los prismaticos, prosiguié su observacion:
las figuras estaban alli, pero las veia parcialmente y por series
sucesivas y desde un angulo que no le permitia reconstruir la
totalidad del dibujo. Era realmente extraiio, nunca imaginé que en
ese abigarrado rosedal existiera en verdad un orden. Cuando se
repuso de su fatiga, guardd los prismaticos y emprendi6 el retorno”.

JR Ribeyro/ “Silvio en el Rosedal “

1.- A modo de justificacion

En nuestro libro intitulado “La potestad reglamentaria
en el ordenamiento juridico peruano” aludimos al
tema materia del presente articulo aun cuando de un
modo disperso, pues asi lo requeria la estructura del
referido libro. Pasado ya un tiempo, creemos
necesario reformar y reelaborar lo ahi entonces
planteado, dotando de organicidad, armonizacion,



sistematicidad y articulacion al tema del presente
articulo: “Las normas “medida”.

Es, pues, objetivo del presente trabajo elaborar sobre
si las “medidas” pueden detentar la virtualidad de
incardinarse como un nuevo tipo de reglamento que
se deslinde de modo nitido de los otros tipos de
reglamento que existen, y que el mismo tenga una
naturaleza juridica privativa, supuestos de hecho y
también sus propias reglas de activacion que le
resulten aplicables. Alternativamente, y de ser el
caso, descartada la naturaleza de medida como
reglamento, nos atreveremos a plantear Ila
posibilidad de que, ademas del acto administrativo,
del reglamento juridico, del reglamento domeéstico,
del hecho administrativo y del contrato
administrativo, las «medidas» configurarian una
sexta especie de manifestacion de voluntad de la
Administracion publica. Sin perjuicio de ello, vy
saliendo del ambito administrativo, cabe plantear si
la ley formal al adoptar la naturaleza de “medida”,
puede mantener indemne la fuerza, valor, rango y
mecanismos de control privativas de aquélla. Esto es,
leyes medidas que no cuentan con los atributos de
generalidad y abstraccion.

2.- Del reglamento en general



Prima facie, ensayamos la siguiente definicion de
reglamento:

El reglamento es un acto unilateral dado por la
administracion publica que crea normas juridicas que
pasan a formar parte del ordenamiento juridico y que
estan destinadas al cumplimiento o prosecucion de los
fines de interés publico fijados por el mismo
ordenamiento. Esto es, actos que se incorporan al
ordenamiento juridico, dotados de fuerza innovativa
y que, en tal sentido, son de aplicacion tedricamente
hipotética, contemplando situaciones juridicas
abstractas. Segun su relacion especifica con la ley, el
reglamento puede ser ejecutivo, auténomo,
independiente o0 doméstico. Los tres primeros reciben
la denominacién de «reglamentos juridicos».

Pero antes de entrar de lleno al estudio de los
reglamentos presumiblemente “medida” en concreto,
creemos que es de la mayor importancia poner en
relieve —y esto es aplicable a los distintos tipos de
reglamentos-, la estrecha vinculacion entre
competencia y fines de interés publico. En efecto, la
competencia surge del fin pablico. Ahi donde existen
fines publicos existen competencias administrativas.
Asi, pues, no se puede concebir la existencia de una
competencia que no tenga por objeto el cumplimiento
de determinado fin de interés publico. Sin esa previa
«publificacion» del fin, mal podria existir una
competencia. El fin pdblico da origen a la



competencia. Pero no solo da origen a la
competencia, sino tambien a las prerrogativas y
privilegios que ostenta la administracion. Tales
privilegios no tendrian razon de existir si no fuera
para el cumplimiento de los fines publicos. Privilegio
es la capacidad de profanar lo privado. En tal sentido,
la potestad reglamentaria, al afectar directamente, en
principio, la esfera juridica del comdn de los
ciudadanos, sencillamente esta procurando cumplir
con la consecucion de los fines publicos, vy
juridicamente profanando lo privado.

Al respecto, es De la Morena y de la Morena
(De la Morena 1983: 865), quien sostiene:

«Donde esté la administracion publica, actuando
como tal, estara presente el interés publico o,
invirtiendo los términos, donde esté el interés
publico estara presente Yy actuando, la
administracion publica, ya de una manera ‘real’
0 efectiva, si ese interés ha sido previamente
‘publificado’, ya de una manera ‘virtual’ o
potencial si se piensa en la posibilidad
irrenunciable de que se ‘publifique’ tan pronto
como las circunstancias lo exijan o aconsejen.
Actuacion que podrd ser también ‘directa’,
cuando se ejerza a traves de organos encuadrados
en sus propias estructuras, o ‘indirecta’, cuando
se considere que la realizacion del interés publico
podra alcanzarse con la misma eficacia y a menor



coste social, a través de agentes sociales o de
simples particulares» [las cursivas son nuestras].

Sobre el mismo tema, Garcia de Enterria y
Fernandez (Garcia de Enterria y Fernandez 2001.:
445-446) opinan:

«Las potestades administrativas no pueden

ejercitarse sino en servicio del interés publico,

que es ajeno, y absolutamente superior, al interés
propio de la administracion como organizacion;
positivamente, la administracion esta obligada al
ejercicio de sus potestades cuando ese interés lo
exija, obligacion que marca incluso las
potestades mas amplias. Todo lo cual no es una
simple admonicion moral, sino un mecanismo
técnico preciso, esta ‘adherencia al fin’ (publico)
condiciona la validez de los actos administrativos
en que se expresa el ejercicio de las potestades».

Sobre esta suerte de relacion binaria entre
competencia y fines de interés publico, en este caso
de sustrato constitucional, resulta necesario citar el
siguiente fundamento juridico dado por el Tribunal
Constitucional que vincula estrechamente este tema
recientemente mencionado con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

«Por virtud del principio de razonabilidad se
exige que la medida restrictiva se justifique en la
necesidad de preservar, proteger o promover un fin



constitucionalmente valioso. Es la proteccion de fines
constitucionalmente relevantes la que, en efecto,
justifica una intervencion estatal en el seno de los
derechos fundamentales. Desde esta perspectiva, la
restriccion de un derecho fundamental satisface el
principio de razonabilidad cada vez que esta persiga
garantizar un fin legitimo y, ademas, de rango
constitucional [...]. Por su parte, el principio de
proporcionalidad exige, a su vez, que la medida
limitativa satisfaga los subcriterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. El
principio de idoneidad comporta que toda injerencia
en los derechos fundamentales debe ser idonea para
fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo,
es decir, que exista una relacion de medio a fin entre
la medida limitativa y el objetivo constitucionalmente
legitimo que se persigue alcanzar con aquel» (STC
2235-2004/AA-TC). (Las cursivas son nuestras)

Como un adelanto de la nocion de “medidas” en
concreto y su relacion con los fines de interés publico,
es de citar a, Tomas Ramon Fernandez (Fernandez
2002: 161) cuando indica que no seran arbitrarias
«solo si tales medidas persiguen una finalidad de
interés general y respetan al propio tiempo el
principio de proporcionalidad, es decir, si son
adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo
que pretenden lograr y no van mas alla de lo necesario
para alcanzarlo».



El Principio de razonabilidad o de proporcionalidad,
segun el articulo 1V (1.4) de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (Ley 27444), es definido
como “las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiqguen infracciones,
Impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adaptarse dentro de los limites
de la facultad atribuida y manteniendo la debida
proporcion entre los medios a emplear y los fines
publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido.”

3.- Contraste entre reglamento y acto
administrativo

Como se ha visto, el reglamento se define como
un acto unilateral, dado por la Administracion
publica, que crea normas juridicas que pasan a formar
parte del ordenamiento juridico y que estan
destinadas al cumplimiento de los fines de interés
publico fijados por el mismo ordenamiento. Esto es,
actos que se incorporan al ordenamiento juridico,
dotados de fuerza innovativa y que, en tal sentido, son
de aplicacion tedricamente hipotética, contemplando
situaciones juridicas abstractas. Todo ello en
contraste con el acto administrativo. Segun Garcia de
Enterria y Fernandez (Garcia de Enterriay Fernandez
2001: 183-184), el acto administrativo no se integra
ni forma parte del ordenamiento juridico. La dacion
de un acto administrativo en forma alguna supone una



innovacion del ordenamiento juridico. El acto
administrativo es una mera aplicacion del
ordenamiento juridico vigente al momento de su
dacion. El acto administrativo es un acto «ordenado»,
mientras el reglamento es de caracter ordinamental.

4.- Los normas medida en concreto.
4.1 Leyes medidas

Una definicion de las «medidas» o0 «leyes
medidas», es la que proveen Garcia de Enterria y
Fernandez (Garcia de Enterria y Fernandez 2001: 85)
cuando sostienen:

«Estas leyes 0 normas escritas, ya lo hemos visto,
han dejado de ser un precepto orientado a definir una
justicia abstracta para convertirse en una voluntad
ordenada a un fin politico concreto, a una
conformacion politica determinada. Esos fines
politicos expresan o deben expresar verdaderas
necesidades publicas (industrializar o desarrollar una
region deprimida, por ejemplo, aumentar o disminuir
el gasto publico para levantar la onda baja del ciclo
economico o reducir la inflacion, promover la
inversion; en general, atender a ‘los principios
rectores de la politica social y economica’ que la
Constitucion impone) [...]. Y en ese sentido se
legitiman como determinaciones publicas y como



contenidos de una norma; pero al convertirse tales
fines en instrumento inmediato de esta, la norma no
se propone ya otra cosa que el resultado politico que
se intenta conseguir, haciendo abstraccion de todos
los problemas de justicia que para llegar a tal
resultado final han de plantearse necesariamente».

José Luis Prada Fernandez de Sanmamed (2007)
ensefia que "lo tipico de la ley-medida es su
dependencia teleoldgica de unos hechos dados (...) la
ley-medida nace por una situacion determinada ante
la que esta en relacion estrecha de subordinacion™

Con buena fortuna, Mendoza Escalante
(Mendoza Escalante 2000: 389) también se refiere al
concepto de «medidas». Asi, las «medidas» se
caracterizan por estar determinadas para una
situacion o condicion concreta, pero no en el sentido
de que lo existencial desborde la normatividad, sino
en el de una diferencia entre leyes orientadas en la
justicia y leyes-medida orientadas en la conveniencia
(utilidad); sin embargo, no debe extremarse en este
tipo de caracterizaciones y, mas bien, se debe
entender que se trata de un tipo de normas con
especificos rasgos; dicho de otro modo, Ila
caracterizacion de este tipo de normas no debe partir
de requisitos sustantivos (por ejemplo, su relacion
con determinados valores), sino mas bien en funcion
de sus rasgos formales en cuanto norma juridica (por
ejemplo, con sujetos destinatarios plenamente



Individualizados, con un contenido —efecto—
plenamente determinado, no requiriendo un acto
adicional de aplicacion).

Jiménez Lechuga (S/F: 183), opina que, el
concepto de ley singular (léase “medida™) viene
determinado por la idea de generalidad espacial y
temporal. No debe olvidarse que por ley entendemos
toda norma dictada por el parlamento con los
caracteres de  abstraccion, generalidad e
indeterminacion tanto espacial como temporal que
Impone o regula relaciones que se concretan por actos
aplicativos singulares. En este contexto, la
Interpretacion de las leyes singulares desde la relacion
singularidad — generalidad en la estructura formal de
la ley impone una nocion amplia que incluye las que
establecen un régimen juridico aplicable a un sujeto o
numero indeterminado de sujetos, singularidad en el
espacio, y se agota en su primera aplicacion,
singularidad en el tiempo, las que tienen un ndmero
determinado de destinatarios o de situaciones
juridicas objetivas aunque puedan ser aplicadas un
numero indeterminado de veces, y aun, las que son
aplicables un nimero determinado de veces aunque
afecten a una cantidad indeterminada de individuos o
de situaciones objetivas, esto es, las singulares en el
espacio y en el tiempo, las singulares en el tiempo y
generales en el espacio.



Enoch Alberti Rovira (1986: 142-143) ensefa
que, “La ley medida, aquella de contenido singular,
dirigida s6lo a un sujeto o0 a un circulo determinado
de ellos, y que se agota en su primera aplicacion, debe
considerarse propiamente como una ley, en sentido
estricto. Esto es, participa de los atributos de rango,
valor y fuerza que se reconoce a las leyes, como un
determinado tipo de actos que se colocan en una
determinada posicion en el sistema general de
fuentes. (...) La ley medida, desde esta perspectiva,
que no es otra que la de la jerarquia, como principio
ordenador basico de cada sistema interno de fuentes,
es propiamente una ley, y nada afiade o resta a su
naturaleza y a su posicion”.

Se ha hablado, dice Luis Diez Picazo (Diez
Picazo 1985: 11), de las leyes medida, que son leyes
singulares enderezadas a resolver un problema
concreto, a adoptar medidas de situacion, leyes por
consiguiente sin ninguna pretension de perennidad.
La ley se va convirtiendo asimismo en un instrumento
de caracter tecnocratico, muy relacionada con las
coyunturas econdomicas (por ejemplo, la ley de
aprobacion de un plan economico).

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas R
Fernandez (2001: 80) refieren que la doctrina
alemana, desarrollando una intuicion del propio
Schmitt, ha distinguido entre el concepto “clasico de
la Ley” (Ia Ley como definidora de un orden abstracto
de justicia, con vocacion de permanencia) y la “Ley-



medida”, que mas que definir un orden abstracto
pretende por el contrario, resolver un problema
concreto y singular, instrumentar una ‘“politica
publica “ (crecimiento econdémico, pleno empleo,
salud, educacion, proteccion del medio ambiente,
cultura, vivienda, etc.) lo que, en definitiva, supone
adoptar, aunque con una técnica normativa, una
“medida” o serie de medidas para afrontar un
problema determinado y conseguir un determinado
objetivo. La diferencia es la que se da entre el CC, por
ejemplo, y la anual Ley de Presupuestos, y sus cada
vez mas nutridas “Leyes de acompanamiento” o de
“Medidas™ o las circunstanciales leyes que afrontan
catastrofes 0 situaciones excepcionales
(inundaciones, sequias, inflacion, guerra, etc.). La
Ley-medida no pretende definir un orden abstracto de
justicia y por ello tendencialmente permanente;
renuncia deliberadamente a las dos cosas y se
presenta como una norma ocasional, contingente,
explicable sbélo en funcion de una situacién o
problema determinados que se pretende enderezar o
superar, en todo caso conformar, en funcion de una
determinada politica o fin o resultado a conseguir mas
que en funcion de una justicia abstracta. Incluso por
ello también renuncia a la generalidad, que suele ser
un correlato de la abstraccion, para concretarse a
supuestos singulares y especificos.

4.2.- Reglamentos juridicos medida



Provisionalmente, nosotros definiremos los
probables ‘reglamentos juridicos medida’ como actos
concretos o lineas de accion, traducidos en normas de
inmediata y singular aplicacion, adoptadas por la
administracion, con la finalidad, adecuada, valiosa y
tutelada por el interés publico y el ordenamiento, de
enfrentar y solucionar o mitigar los efectos nocivos
generados por situaciones o circunstancias singulares,
emergentes, concretas y determinadas. No es
problema admitir que las «medidas» configuran
auténticas normas por reaccion. Dado ello, tampoco
es problema advertir el substrato quirargico de las
«medidas». También es cierto que las medidas deben
ser proporcionales y razonables en relacion con el
medio empleado y el fin pablico perseguido.

Este tema lo desarrollamos de una manera
practica en el siguiente epigrafe.

4.2.1.- Los reglamentos medida y las
Administraciones Publicas autbnomas

Dentro del estudio de las medidas en concreto y
por rigurosas razones de espacio, Unicamente nos
vamos a ocupar de la dacion de medidas por parte del
Banco Central de Reserva (BCR) vy la
Superintendencia de Banca y Seguros y AFP (SBS)
en tanto Administraciones publicas autonomas de
relevancia constitucional y extraterritorial. Estos



reglamentos que provisionalmente llamaremos
“medidas”, y dadas las especiales funciones vy
finalidades de tales Administraciones, detentan una
especial importancia y resultan manifiestos para
relievar las caracteristicas y operatividad de los
reglamentos medida. Asi, pues, dentro del disefio de
Estado complejo y descentralizado realizado por la
Constitucion y agotado por el Bloque constitucional,
hallamos una pluralidad de instituciones que en rigor
constituyen administraciones publicas al detentar
todas ellas personalidad juridica y autonomia, y al
estar destinadas a la consecucion de determinados
fines publicos de interés general dispuestos por el
ordenamiento. Asi, pues, segun Meilan (Meilan 2011:
231), son administraciones publicas los entes,
organismos o entidades con personalidad juridica
propia y que hayan sido creadas para satisfacer
necesidades de interés general y que no tengan
caracter industrial o mercantil.

Tanto el BCR y la SBS, entre otros, detentan el
atributo de personalidad juridica y de autonomia
administrativa otorgados por el supraordenamiento,
y, asimismo, la asignada tarea de guiar toda su
actuacion hacia la consecucion de los fines de interes
publico que les corresponde, ademas de Ila
detentacion de exorbitancias. Todo ello hace de estas
administraciones autenticos sujetos de Derecho.

Siguiendo a Garcia de Enterria y Fernandez
(Garcia de Enterria y Fernandez 2001: 34), reitero lo
ya dicho:



Las administraciones publicas no son otra cosa
que personas juridicas, capaces de manifestar su
voluntad, de tener un patrimonio propio, de obligarse
y de responder por sus actos publicos ilicitos. Las
administraciones publicas, siempre, en tanto personas
juridicas autonomas, se encuentran sujetas, de modo
positivo, al ordenamiento juridico, ordenamiento
juridico que las mismas también contribuyen a formar
a través de la dacion de sus propios reglamentos.
Administraciones publicas, en fin, con competencias
tasadas y cuyo ejercicio, exclusivamente, se dirige a
la consecucion de los fines publicos de interés general
dispuestos por el ordenamiento y que para cuyo
efecto detentan privilegios, prerrogativas o
exorbitancias.

Por otra parte, las administraciones publicas
materia de estudio, son dotadas por la Constitucion de
autonomia administrativa. Esto es, la atribucion se da
al mas alto nivel del supraordenamiento. Este
atributo, como no puede ser de otro modo, habilita a
estas administraciones con la capacidad de dictar
reglamentos que a su vez se encuentran en una
posicion de lateralidad respecto a los reglamentos
dados por el Poder Ejecutivo asi como por otras
Administraciones publicas tambien de relevancia
constitucional.

Conviene también indicar que tanto la
Constitucion como el Bloque constitucional (normas
sobre produccion juridica) esbozan y agotan,
respectivamente, el disefio de las fuentes y de las



competencias de estas Administraciones;
competencias dentro de las cuales las mismas van a
desplegar su potestad reglamentaria y, con ella,
también la capacidad de dictar actos administrativos.
Potestad reglamentaria, en fin, que tiene por objeto
regular el régimen juridico de los entes o
administrados ubicados bajo su ambito de actuacion
y supervision.

4.2.1.- BCR

El articulo 4 de la Ley Organica del BCR
(LOBCR) establece que:

«Las disposiciones que emita el banco en el
ejercicio de sus funciones son de obligatorio
cumplimiento para todas las entidades del
sistema financiero, asi como para las demas
personas naturales y juridicas cuando
corresponda.

Las disposiciones de caracter general que al
amparo de la presente ley establece el banco se
denominan «circulares».

En tal sentido, dada la discrecionalidad de grado
mayor que detenta eventualmente el BCR, este
actuaria con mayor libertad y su conducta estaria
determinada por su finalidad y fines, todos ellos de
naturaleza publica, claro esta. Pero esa
discrecionalidad de “grado mayor” estard sujeta a



limites. Como ensefia Garcia de Enterria, (Garcia de
Enterria 1962: 168) cuando sostiene que, entre otros,
la potestad discrecional encuentra sus limites en lo
que al fin de la misma se refiere. El fin es un elemento
reglado de la potestad. En efecto, las autoridades
administrativas pueden contar y cuentan, con toda
normalidad, con poderes discrecionales, pero no para
el cumplimiento de cualquier finalidad, sino
precisamente de la finalidad considerada por la ley, y
en todo caso de la finalidad publica, de la utilidad o
interés general.

Asi, segun la Constitucion, «la finalidad del
Banco Central es preservar la estabilidad monetaria.
Sus funciones, de otra parte, son: regular la moneday
el crédito del sistema financiero, administrar las
reservas internacionales a su cargo, y las demas
funciones que sefala su ley organica». Ello es
reiterado por la LOBCR cuando la misma establece:
«La finalidad del banco es preservar la estabilidad

monetaria. Sus funciones son regular la cantidad de
dinero, administrar las reservas internacionales,
emitir billetes y monedas”.

Asi, segun el articulo 24, son atribuciones y deberes
del directorio: a) formular la politica monetaria, en
concordancia con la finalidad del banco, y aprobar las
regulaciones necesarias para Su ejecucion; b)
modificar los requisitos del encaje adicional de las



entidades del sistema financiero; c) fijar, reglamentar
tasas de interés y el indice de reajuste de deuda
sefalados en el Cddigo Civil para operaciones
efectuadas por los agentes economicos, con exclusion
de las entidades del sistema financiero. Conforme al
articulo 51, el banco establece de conformidad con el
Codigo Civil, las tasas maximas de interés
compensatorio, moratorio, y legal, para las
operaciones ajenas al sistema financiero. Las
mencionadas tasas, asi como el indice de reajuste de
deudas y las tasas de interés para las obligaciones
sujetas a este sistema, deben guardar relacion con las
tasas de interés prevalecientes en las entidades del
sistema financiero. Ademas, es de precisar que los
articulos 1243, 1244 y 1324 del Cédigo Civil regulan
las materias privativas del BCR en lo que se refiere a
la fijacion de las tasas de interés. Resulta nitido, asi,
que los aludidos articulos del Codigo Civil forman
parte integrante, en términos materiales, del Bloque
constitucional.

Se podra constatar que varias de las competencias
citadas, en principio, no constituyen la dacion de
normas abstractas. Asi, fijar el encaje, fijar el indice
de reajuste de deudas, la fijacion de las tasas de
Interés, reflejan mas bien, en muchos casos, lo que en
el Derecho comparado se conoce como ‘medidas’.



El tipico ejemplo de una «medida» seria, como ya se
indico, el manejo del encaje bancario o el
establecimiento de tasas maximas de interes, a cargo
del BCR, y mediante la dacion de circulares
(«medidas de politica econdmica»). Asi, conforme
Indican los profesores Osterling Parodi y Castillo
Freyre (Osterling Parodi y Castillo Freyre 2001) que,
al regular el BCR la tasa de interés —dado que tal
regulacion es un instrumento de politica monetaria—
, puede incentivar u orientar el ahorro y la inversion,
incrementar la productividad del capital o
contrarrestar las presiones inflacionarias, ademas de
determinar la productividad de los activos de capital
y mantener el equilibrio del mercado de valores.

También es un buen ejemplo de «medidas» la
regulacion de las tasas de interés preferencial por el
BCR. Al respecto, los profesores Osterling Parodi y
Castillo Freyre (Osterling Parodi y Castillo Freyre
2001) definen las tasas de interés preferencial
Indicando:

«Son aguellas que tienen por objeto estimular
determinado tipo de actividad economica que el
Gobierno considera de caracter prioritario; siempre
con miras a propender un desarrollo equilibrado de la
economia y tendiendo a dinamizar el crecimiento o
estimular el despegue de aquellos sectores a los que



se considere rezagados dentro del contexto global
nacional».

Cabe preguntarse como se incardinan las circulares
BCR en el ordenamiento juridico nacional. La
relacion entre la LOBCR vy las circulares no es en
rigor de naturaleza jerarquica. Resulta impropia la
Idea de jerarquia. No es, tampoco, que las circulares
constituyan en muchos casos decretos ejecutivos que
reglamenten la LOBCR. La LOBCR forma parte del
Bloque constitucional, y, en tal sentido, las circulares,
cuando corresponda, se subordinan a esta ley
organica en virtud del criterio de «funcion
constitucional» que el Blogue mismo ejerce.
Parafraseando a Garcia de Enterria, las “circulares”
en este caso detentarian una libertad administrativa
de configuracion de contenidos normativos de un
ambito necesariamente mucho mas amplio. En lo que
se refiere al resto de fuentes, y dada la autonomia
atribuida al BCR, las circulares se posicionaran en
una relacion de lateralidad producto de su ambito
material de competencias. La relacion es, pues,
competencial. Téngase presente, asimismo, el
articulo 3 de la LOBCR, el cual dispone que el BCR
“ se rige exclusivamente por las normas de esta ley y
sus estatutos».

Cabe plantear si las competencias del BCR (una vez
configurados los supuestos habilitadores) pueden



temporalmente ser asumidas por el Presidente de la
Republica a traves de la dacion de decretos de
urgencia (articulo 118.19 de la Constitucion). Este
articulo preceptta que corresponde al Presidente de la
Republica, “Dictar medidas extraordinarias, mediante
decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia
economica y financiera, cuando asi lo requiere el
interés nacional y con cargo de dar cuenta al
Congreso. EI Congreso puede modificar o derogar los
referidos decretos de urgencia”. Notese que el citado
articulo alude a “medidas”, “materia economica y
financiera” e ‘“interés nacional”. De ser asi, se
configuraria uno de los principales efectos que
produce el dictado de tales decretos, esto es: que el
orden normal de distribucion de competencias salte y
quede subvertido. Y esto supone una «subrogacion».
Va de suyo sostener que los decretos de urgencia no
solo regularian materias propias de la ley.

4.2.2.- SBS

La primera parte del articulo 87 de la Constitucion
dispone:

«El Estado fomenta y garantiza el ahorro. La ley
establece las obligaciones y los limites de las
empresas que reciben ahorros del publico, asi como
el modo y los alcances de dicha garantia.



La Superintendencia de Banca, Seguros Yy
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones
(SBSAFP) ejerce el control de las empresas
bancarias, de seguros, de administracion de fondos de
pensiones, de las demas que reciben depositos del
publico y de aquellas otras que, por realizar
operaciones conexas o similares, determine la ley.

La ley establece la organizacion y la autonomia
funcional de la Superintendencia de Banca, Seguros
y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones»
[las cursivas son mias].

Segun el articulo 2 de la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica del
Superintendencia de Banca y Seguros (LOSBS) es
objeto principal de esta ley (cuyo principal ejecutor
es la superintendencia) propender al funcionamiento
de un sistema financiero y un sistema de seguros
competitivos, sélidos y confiables, que contribuyan al
desarrollo nacional. La LOSBS, en su articulo 345,
define como objeto de la superintendencia «proteger
los intereses del pablico en el ambito de los sistemas
financiero y de seguros».

Asimismo, y segun el articulo 347 de la misma
ley, es finalidad de la SBSAFP, «defender los
intereses del pdblico, cautelando la solidez
econdmica y financiera de las personas naturales y
juridicas sujetas a su control, velando porque se



cumplan las normas legales, reglamentarias vy
estatutarias que las rigen; ejerciendo para ello el mas
amplio control de todas sus operaciones y negocios y
denunciando penalmente la existencia de personas
naturales y juridicas que, sin la debida autorizacion
ejerzan las actividades sefaladas en la presente ley,
procediendo a la clausura de sus locales, y, en su caso,
solicitando la disolucidn y liquidacion del infractors.

Para el cumplimiento de sus fines u objetivos y
el ejercicio de sus competencias la superintendencia
es dotada de autonomia y personalidad juridica al
nivel mas alto del supraordenamiento. Asi, el articulo
87 de la Constitucion dota a la superintendencia de
autonomia funcional. El articulo 345 de la LOSBS
desarrolla el articulo 87 del modo siguiente: La
Superintendencia de Banca y Seguros es una
Institucion constitucionalmente autonoma y con
personeria de derecho publico.

El articulo 346 de la LOSBS, en su calidad de
norma integrante del Blogue constitucional,
determina el marco de la autonomia funcional,
econdémicay administrativa de la Superintendencia de
Banca y Seguros; establece su ubicacion dentro de la
estructura del Estado; define su ambito de
competencia; y sefala sus demas funciones vy
atribuciones. Es de relievar la ultima parte del citado
articulo 346, cuando dispone: «Las demas leyes o
disposiciones legales distintas a esta ley, no podran
establecer normas de obligatorio e imperativo
cumplimiento para la Superintendencia.



Asi en cuanto a la potestad reglamentaria de la
SBSAFP esta se manifiesta a través de “Circulares”.
Son materia de las circulares, verbigracia, fijar los
limites de concentracion de cartera y los limites
operativos; aplicar limites individuales bajo el criterio
de riesgo unico; aplicacion de los limites al
financiamiento de empresas del exterior; aplicacion
de limites a los financiamientos a personas
vinculadas; aplicacion de limites de créditos a
directores y trabajadores; actualizacion del monto
maximo de cobertura del Fondo de Seguro de
Depositos; aplicacion de la sustitucion de contraparte
crediticia; actualizacion de lista de bancos de primera
categoria; informacion sobre comisiones y honorarios
que deberan presentar corredores y auxiliares de
seguros-personas naturales.

En rigor, no estamos ante reglamentos ejecutivos.
Estas normas materia de circulares apuntan mas a ser
«medidas». Medidas en cuanto constituyen actos o
acciones concretos adoptados por la autoridad en
razon del interés publico, para solucionar o mitigar
los efectos nocivos de una situacion o circunstancia
singular y emergente. Las medidas en modo alguno
son preceptos abstractos. Pero también es cierto que
las medidas deben ser el medio proporcional y
adecuado en relacion con el objetivo o finalidad
concretos y reconocidos como valiosos por el
ordenamiento. Asi, en las materias anotadas tenemos



funciones especificas como «aplicar», «solicitar»,
«actualizar», «fijar».

5.- Analisis

5.1 Leyes medidas

Es de indicar que las leyes medidas son también
conocidas como leyes singulares, leyes de caso unico
y leyes acto.

Enoch Alberti Rovira (1986: 143) aludiendo al
sistema juridico espafiol, se pregunta (...) ;Puede el
Estado-poder central adoptar cualquier medida
(decision) a través de ley, y ésta subsumirse en la
categoria «legislacion», como titulo habilitante de su
competencia? O, en otras palabras, ¢basta la forma de
ley para afirmar que una determinada actuacion
constituye efectivamente un ejercicio legitimo de la
competencia legislativa del Estado?

Al respecto y refiriendose también al sistema juridico
espafnol, Razquin Lizarraga (2021: 115) sostiene que
la doctrina constitucionalista actual se ha ocupado de
sefalar la crisis de la ley, de su concepto, y la
dificultad de establecer un concepto unitario de ley,
advirtiendo en determinados casos que incluso en este
momento el dnico concepto que puede existir de ley



es un concepto puramente formal, es decir, que la ley
es aprobada por el Parlamento a través de un
procedimiento parlamentario. EI mismo autor (2021
129) agrega luego que ultimamente nos encontramos
con que las leyes autondmicas de ordenacion
territorial y de urbanismo exigen normas con rango
de ley para la aprobacion de determinados planes. Asi
respecto de materias sujetas hasta hace muy poco
tiempo a nivel reglamentario, se introduce la
exigencia de ley formal, apareciendo los planes como
leyes de articulo Unico que recogen como anexo
formando parte de la ley el correspondiente plan. Ello
se origina en que uno de los problemas que ha
agudizado la crisis de la ley ha sido la crisis de su
nota de generalidad. La ley se entendia como
expresion de la voluntad general y como tal la ley
debia tener también caracter general, debia afectar a
todos los individuos o a un sector de los mismos, no
siendo materia de ley la individualizacion de sus
mandatos, que correspondia al poder ejecutivo. La
division de estas tareas se realizaba en funcion de la
distribucion del poder politico entre las diversas
instituciones del Estado y también en razon del
diferente papel que a cada uno de estos organos se
concedia dentro del sistema constitucional.
(2021:131)



Asi las cosas, José Luis Prada Fernandez de
Sanmamed (2007) sostiene que:

"Esta idea material de ley (..) conduce
Indefectiblemente a la necesidad de cuestionarse si
ello significa que viene constitucionalmente impuesto
que toda ley en sentido formal deba ser, ademas, ley
en sentido material; es decir, utilizando las viejas
categorias, si toda ley ha de ser auténtica norma
juridica, precepto general y abstracto. No parece que
sea asi. Ninguna disposicion constitucional
expresamente exige la generalidad y abstraccion
como requisito de validez de las leyes (...) Por lo tanto
(...) las leyes pueden tener un grado mayor o menor
de generalidad y abstraccion e, incluso, ser
singulares”.

El mismo autor agrega que, “aunque dada la indole de
este trabajo, tenemos que comprobar
pormenorizadamente su adecuacion al Ordenamiento
(...). Para ello se hace obligado, como cada vez que
se cuestiona la generalidad y abstraccion de las leyes,
considerar la significacion del principio de igualdad
en la ley y si de este principio se deduce una exigencia
de generalidad y abstraccion, como requisito técnico,
0 requisito de validez absoluto para todo tipo de
legislacion. Queremos advertir que en este
acercamiento al principio de igualdad solo nos



preocupara su conexion con la generalidad vy
abstraccion de las leyes, pues del principio deriva otra
vertiente, como son los limites para el legislador (...)”

Nuestro autor también dice que, desde que formula su
Interpretacion sobre el concepto de ley del Estado de
Derecho, destacando como su implicacion mas
primordial la relacion de consecuencia entre igualdad
y generalidad, se hace siempre necesaria una
matizacion que, como se ha visto anteriormente, es ya
un topico o0 unos topos. Recuperando opiniones
autorizadas ya citadas, podemos sostener de la
exigencia de la igualdad no se infiere la necesidad de
un contenido general y abstracto de las leyes, puesto
lo que el principio prohibe es tratar arbitraria y
discriminatoriamente situaciones de hecho iguales,
aunque permite que situaciones esencialmente
diversas en su esencia deban ser tratadas
diversamente; es mas: el principio de igualdad no solo
no excluye, sino gue, en ocasiones, impone que a
situaciones  diferenciadas se  proporcionen
tratamientos normativos diversos. Ya se ha dado
cuenta de una abundante doctrina (extranjera y
espafnola) que, en razon de lo que precede, no acepta
la conexion necesaria entre igualdad y generalidad de
las leyes; por eso ahora nos corresponde seguir la
pista de estas ideas en la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional.



Si bien el autor recientemente citado se refiere al
sistema juridico espanol, la materia tratada en modo
alguno es ajena al Derecho patrio. En este también se
da la figura de leyes formales que no son ni abstractas
ni generales y que sin embargo estan revestidas de la
forma, valor y rango de ley. Son pues, las leyes
medida que tienen la virtualidad de ser habilitadas
para un caso concreto y a su vez destinadas — y esto
lo decimos prima facie- a una aplicacion singular. De
ahi y como veremos, la importancia de la activacion
del articulo 103 de la Constitucion. Lo que en
definitiva se quiere cautelar es la primacia del
principio de igualdad.

Razquin Lizarraga (2021:136-137) luego sostiene
que un nuevo enfoque sobre esta cuestion se proyecta
a través de la denominada reserva de jurisdiccion.
MUNOZ MACHADO se ha ocupado de estudiarla
exponiendo, dentro del marco de la division
separacion de poderes, el caracter de la reserva de
jurisdiccion como un limite a la potestad legislativa,
consistente en que «el legislador no puede sustituir a
los jueces y magistrados en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional», por lo que la Constitucion (art. 117.3)
prohibe que la ley asuma directamente el ejercicio de
la funcion de juzgar. De ahi que, a su juicio, las leyes
singulares  (léase  “medidas”) pueden  ser



Inconstitucionales por invadir la reserva de
jurisdiccion. Asi, nuestro autor cita a Mufioz
Machado quien establece que:

«En la relacion legislacion-jurisdiccion, podemos
particularizar algunos casos, derivados de analisis ya
establecidos en este estudio; por ejemplo: a) La
generalidad de la ley no es un simple desideratum,
sino un principio que trata de preservar la distincion
entre las reglas del Derecho y su aplicacion concreta,
tarea esta ultima en la que es decisiva la aportacion de
la Jurisdiccion, b) Las leyes de caso concreto, si no
respetan las garantias que se han examinado ya en
este estudio, pueden ocupar un lugar constitucional
que pertenece a los organos del Poder Judicial, ¢) La
Independencia de los jueces y la exclusividad de su
funcion se pierden cuando la ley contiene
Instrucciones y mandatos dirigidos directamente a los
jueces, d) Hay leyes de convalidacion e interpretacion
que invaden los dominios de la jurisdiccion y hacen
que los jueces y magistrados pierdan toda su
independencia en el ejercicio de la funcion que le
corresponde, etcétera.»

Al respecto, bien dice Jiménez Lechuga (S/F: 193),
que también existe una reserva de jurisdiccion. Si esto
no es asi, si no guarda la ley las notas de generalidad,
abstraccion vy residualidad, puede suceder muy bien
que el legislador invada funciones de Jueces y



Magistrados, que dificilmente podran cumplir sus
funciones de “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” en
el supuesto de leyes singulares y de caso unico.

Asi las cosas, el propio Jiménez Lechuga (S/F: 199)
cita a Carnelutti cuando este sefiala que la sustraccion
al control judicial de actos legislativos de estructura
singular supone promulgar leyes en “fraude de ley”
ya que, en puridad, lo que se hace es atribuir
arbitrariamente fuerza de ley a un acto administrativo
para evitar la tutela judicial ordinaria e impedir asi “a
radice” cualquier posibilidad de intervencion
judicial.

Segun Jiménez Lechuga (S/F: 184) y citando para tal
efecto a una pluralidad de juristas, manifiesta que las
leyes medida y las leyes marco han sido
perfectamente estudiadas por la doctrina alemana
cuyo representante mas ilustre en este terreno es E.
Forsthoff para quien el Estado se ve obligado a
intervenir en el curso de la economia ordenando
situaciones singulares que requieren una regulacion
legal, contraponiendo ‘“obrar por fines” y “normar
constituyente”, que es la ordenacion racional y justa
arraigada en el “ethos”, la costumbre y Ila
autoconciencia cultural del pueblo que corresponde al
legislador. Asi, puede decirse que las leyes medida
significan una intervencion del poder legislativo en lo



que es funcion del ejecutivo, lo que demanda un
especial control por el Tribunal Constitucional con
arreglo a los principios que los tribunales “controlan”
los actos de la Administracion. Por tanto, conforme
afirma Menger, las leyes medida solo son admisibles
en el ambito del gobierno y de la Administracion
configuradora, pero de ninguna manera puede
modificar el Derecho existente. Estas tesis vy
diferenciaciones coinciden basicamente también con
las ideas pioneras de C. Schmitt sobre la ley normay
la ley medida.

Como bien dice Diez Picazo (Diez Picazo 1988: 83),
las exigencias de un Estado de derecho —de la
limitacion del poder, en definitiva— imponen que
todos los actos de los poderes publicos, incluida la
ley, tengan un ambito de actuacion propio y definido
en sus linderos por el respeto al campo de los demas
actos. La Constitucion, en otras palabras,
encomienda a cada acto unos determinados
cometidos.

En tal sentido, Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa
(2021:76), aun cuando refiriéndose al sistema juridico
espanol, sostiene que se padece una gran invasion de
leyes medida y va siendo hora que se rescate ambitos
a la generalidad. Y ello ha de traducirse en que las
leyes no generen discriminaciones irrazonables, ni
afecten derechos fundamentales pero también que no



invadan el espacio de los otros poderes, adoptando
“decisiones tipicamente ejecutivas” o “asuntos
tipicamente reglamentarios”, debiendo entonces
reducirse a casos gue por su extraordinaria naturaleza
no son remediables por los instrumentos normales de
la Administracion. En realidad solo deberian
tramitarse “‘leyes actos”, es decir actos que por
diferentes motivos se revisten del rango de ley, en los
casos en que la Constitucion lo ha previsto o sea
razonable que alguna ley lo haga, en atencion a la
especial naturaleza del asunto.

En lo que respecta al Derecho patrio y en particular a
las leyes medida, queremos hacer las siguientes
anotaciones:

a) Prima facie, la ley debe ser general y abstracta.

b)Ello no quita que existan supuestos en que leyes
medida, singulares o de caso unico, puedan gozar
de legitimidad atribuida por la Constitucion. El
supuesto mas evidente de ello es la ley anual de
presupuesto publico. Esta supone en términos
materiales fundamentalmente, una “autorizacion
de gasto”.

c) Asi, son de mencionar los siguientes supuestos,
entre otros, en que la Constitucion preve la
dacion de leyes medida o leyes acto. Por ejemplo,
el articulo 60 en cuya virtud sélo autorizado por
ley expresa, el Estado puede realizar



subsidiariamente actividad empresarial, directa o
indirecta, por razon de alto interés publico o de
manifiesta conveniencia nacional; articulo 70
segun el cual a nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causa de
seguridad nacional o necesidad publica,
declarada por ley; articulo 80 in fine precisa que
los creditos suplementarios, habilitaciones vy
transferencias de partidas se tramitan ante el
Congreso de la Republica tal como la Ley de
Presupuesto; articulo 85 que preceptia que el
BCR requiere autorizacion por ley cuando el
monto de tales operaciones o convenios de
credito supera el limite seflalado por el
Presupuesto del Sector Pablico, con cargo de dar
cuenta al Congreso; el articulo 102(7) que
dispone que corresponde al Congreso aprobar la
demarcacion territorial que proponga el Poder
Ejecutivo. EI mismo articulo en su numeral 8
prescribe que es competencia del Congreso
prestar consentimiento para el ingreso de tropas
extranjeras en el territorio de la Republica,
siempre que no afecte, en forma alguna, la
soberania nacional.

d)Mediante la dacion de leyes medida el legislador
no puede configurarse en una suerte de autoridad
administrativa, pues ello muy probablemente
puede devenir en una arbitrariedad. Existe lo que



Marienhoff llamé la “reserva de la
administracion”, esto es, un ambito privativo y
procedimental de actuacion de la Administracion
publica, ambito interdicho al desenvolvimiento
del legislador.

e) En muchos casos la dacion de la ley medida
puede suponer un agravio al principio de
igualdad. Para tal efecto, la Constitucion
prescribe en su articulo 103, que, «Pueden
expedirse leyes especiales porque asi lo exige la
naturaleza de las cosas, pero no por razon de las
diferencias de las personas».

f) La dacion de leyes medida debe tener por
finalidad la consecucion de fines de interés
general. Y es que aqui entra en juego el principio
de razonabilidad en cuanto el deber de mantener
la debida proporcion entre los medios a emplear
y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que
respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfaccion de su cometido.

g)Todo lo dicho encuentra su basamento en el
principio de separacion de poderes que configura
un mandato constitucional. Asi, pues, mal podria
el legislador avocarse causas pendientes en la
jurisdiccion o pendientes de iniciacion,
invocando, por ejemplo, razones de interés
general. Al igual que en el caso de la
Administracion publica, ello bien podria



configurar una arbitrariedad y, naturalmente, un
frontal agravio al principio de separacion de
poderes y con este, al derecho fundamental de
tutela judicial efectiva.

h)Al invadir la ley medida los fueros de la
Administracion publica y de la Jurisdiccion, las
decisiones que se tomen mediante tal ley medida
y que debieran tener la naturaleza de sentencias
judiciales y actos administrativos resolutivos,
paradojalmente terminaran detentando forma y
fuerza de ley.

1) La dacion de leyes medida no supone ni importa
la participacion en su elaboracion de los
ciudadanos vinculados o interesados en la
tematica de que se trate, como si ocurre en el caso
de los reglamentos y actos administrativos.

Pese a todo lo sefialado en el presente epigrafe somos
de la idea que la Ley formal sigue siendo una fuente
de la mayor prominencia en el ordenamiento juridico
tal como a continuacion lo indica Garcia de Enterria,
citado por Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa
(2021:72):

“Por mucho que se resalte la crisis de la ley en las
sociedades actuales, tal crisis no alcanza en modo



alguno a destronar a la ley (en el ambito de la
Constitucion, naturalmente, que no es sino la lex
superior), de ese lugar central ¢ insustituible (...) la
democracia necesita justamente de la ley (...) es el
Instrumento necesario de la libertad, tanto por su
origen en la voluntad general como por su efectividad
como pauta igual y comun para todos los ciudadanos
a la que todos pueden invocar y en la que todos
pueden alcanzar la justicia que la sociedad les debe™.

5.2.- Reglamentos Juridicos Medida

Repasando, supra nosotros hemos definido los
‘reglamentos juridicos medida’ como actos concretos
0 lineas de accion, traducidos en normas de inmediata
y singular aplicacion, adoptadas por la
administracion, con la finalidad, adecuada, valiosa y
tutelada por el interés publico y el ordenamiento, de
enfrentar y solucionar o mitigar los efectos nocivos
generados por situaciones o circunstancias singulares,
emergentes, concretas y determinadas. No es
problema admitir que las «medidas» configuran
auténticas normas por reaccion. Dado ello, tampoco
es problema advertir el substrato quirdrgico de las
«medidas». También es cierto que las medidas deben
ser proporcionales y razonables en relacion con el
medio empleado y el fin publico perseguido.



Sobre el particular, es de indicar que estos
reglamentos al ser producto de las Administraciones
publicas estan sujetos al principio de legalidad. Esto
es, a diferencia de la Ley, tales Administraciones
dictaran los reglamentos en la medida en que estén
positivamente autorizadas por el ordenamiento
juridico. Existe, reiteramos, una vinculacion positiva
entre Administracion y ordenamiento juridico. Las
Administraciones solo pueden desenvolver sus
competencias y en concreto su potestad normativa, en
tanto y en cuanto se encuentren autorizadas de modo
“positivo” por el ordenamiento y tengan por objetivo
la consecucion de los fines de interés publico que el
mismo ordenamiento les ha encomendado. Ello en
parte debido a que las Administraciones son personas
juridicas o sujetos de derecho y en consecuencia se
encuentran vinculadas al ordenamiento juridico
pudiendo dictar reglamentos, en tanto la competencia
y el disefio de fuente normativa hayan sido asi
habilitadas.

Ademas, el despliegue de dichas competencias ha de
estar necesariamente orientada a la consecucion de
fines de interés publico. Pero no a la consecucion de
cualquier fin, inclusive publico, sino Unicamente de
aqguellos que han sido predispuestos por el
ordenamiento juridico para la Administracion publica
de que se trate.



Supra también hemos definido al reglamento como
un acto unilateral dado por la administracion publica
que crea normas juridicas que pasan a formar parte
del ordenamiento juridico y que estan destinadas al
cumplimiento o prosecucion de los fines de interés
publico fijados por el mismo ordenamiento. Esto es,
actos que se incorporan al ordenamiento juridico,
dotados de fuerza innovativay que, en tal sentido, son
de aplicacion tedricamente hipotética, contemplando
situaciones juridicas abstractas. Segun su relacion
especifica con la ley, el reglamento puede ser
ejecutivo, autonomo, independiente o0 domestico. Los
tres primeros reciben la denominacion de
«reglamentos juridicos».

Lo que aqui realmente importa es deslindar o
contrastar la “generalidad” y “abstraccion” que al
comun de reglamentos corresponde, con la especial
activacion y efectos teleologicos propios de los
reglamentos juridicos medida.

Eduardo Garcia de Enterria y Tomas R Fernandez
(2001: 81) manifiestan que, el campo mas propio de
la “Ley-medida” es justamente el administrativo.
Schmitt pretendia que era la forma legislativa tipica
de lo que llama el “Estado administrativo”, supuesta
formula politica contemporanea que se caracteriza
por un predominio de la Administracion respecto de
las otras funciones tradicionales del Estado.



Asimismo, se ha de aclarar que cuando se alude a
“leyes-medida” no nos referimos solo, ni siquiera
primordialmente, a las leyes en sentido formal, sino
que incluimos también, y sobre todo, al Reglamento.
Es esta la norma por excelencia de ese caracter
contingente y concreto. Y es el también el que, sobre
esa actuacion respecto de situaciones especificas,
afiade una tendencia intrinseca hacia la ocasionalidad
y la circunstancialidad que es ya menos justificada y,
propiamente hablando, degenerativa. Ello ocurre
como consecuencia de que el Reglamento es un
producto de la Administracion, ella misma, como ya
sabemos, un sujeto de Derecho, que goza del
formidable privilegio de crear, en una gran medida,
las propias normas que han de vincularla. Es
frecuente entonces que en esta creacion retenga
Intereses  propios, intereses  corporativos U
organizativos y no necesariamente generales, de los
que le sera dificil hacer abstraccion. Como tal
organizacion, ademas, pretende normalmente
alcanzar resultados concretos mas que definir un
orden tendencialmente permanente. En fin, la
Administracion estd animada por hombres cuya
normal voluntad de dominio no aminora, antes bien
exacerba su insercion burocratica; porgue si es cierto
que la burocracia esta tedricamente ordenada hacia
una posicion instrumental y de servicio no lo es
menos que es consustancial a la misma estar como tal



afectada de graves e inevitables “disfunciones”, entre
las cuales se halla la tendencia a la apropiacion del
aparato, a convertirse en fin y no instrumento de la
organizacion. La nota de contingencia, el caracter
coyuntural como ahora suele decirse de buena parte
de las normas que integran el ordenamiento juridico-
administrativo ha hecho surgir nuevos problemas que
contribuyen a aumentar el tradicional problematismo
de la teoria de las fuentes. La norma ha perdido en
buena parte su antigua vinculacion con la Justicia y la
ha sustituido por una muy estrecha con unas concretas
circunstancias de suyo cambiantes. Este giro es
verdaderamente capital y obliga a adoptar a €l los
planteamientos tradicionales. Las circunstancias
determinantes y su eventual cambio se convierten asi
en protagonistas de primer orden a la hora de afrontar
no solo los problemas relativos a la aplicacion de la
norma, sino también, y muy especialmente, los
referentes a la creacion misma de la norma, al control
de su validez, a la determinacion de su vigenciay, por
supuesto, a los términos en que si es posible su
Impugnacion. Si la norma se justifica en funcion de
unas circunstancias concretas es claro que no puede
ser legitimamente aplicada mas alla de esas
circunstancias; es claro tambiéen que si las
circunstancias cambian se pierde su justificacion; es
evidente, en fin, que su propia vigencia esta



Igualmente condicionada al mantenimiento de la
situacion en base a la cual fue dictada.

Al respecto, podemos indicar lo siguiente.

a) Para nosotros no es tan sombrio el panorama que
constituye el hecho que la Administracion pueda
contribuir, en tanto persona juridica, a crear su
propio ordenamiento juridico mediante la dacion
de sus reglamentos. Como ya se ha indicado
supra, Schmitt pretendia que la dacion de
“medidas” era “la forma legislativa tipica de lo
que llama el “Estado administrativo”, supuesta
formula politica contemporanea que se
caracteriza por un predominio de la
Administracion respecto de las otras funciones
tradicionales del Estado.” Dadas las
caracteristicas de las medidas (singularidad,
concrecion), estas resultan imprescindibles para
afrontar las circunstancias especificas que
pudieran  suscitarse  (inflacion,  desastres
naturales, recesion econdmica). En suma,
creemos que una norma abstracta y general
supuestamente sustentada en el valor “Justicia”,
mal podria ser de utilidad para afrontar la
suscitacion de las circunstancias especificas asi
aludidas.



b)Es verdad que los reglamentos “medida”
requieren un control de constitucionalidad y de
legalidad “‘especial”. Queda claro que los
reglamentos medida no son normas generales y
abstractas. Aludimos a gue estas medidas para
que detenten legitimidad deben ser idoneas a
efectos de que cumplan con la funcion de paliar
la situacion suscitada y concreta que demanda su
dacion. De desaparecer la “causa”, la norma
carecera de todo efecto y sentido, pues no estara
configurada para la consecucion del fin de interés
publico que no es otra cosa que mitigar la
situacion concreta y especifica suscitada.
Creemos que en un caso como el expuesto debera
ser de aplicacion el principio de legalidad en su
acepcion juridica y administrativa rigurosa, pues
ante la falta de “causa” el ordenamiento no debe
reconocer ni atribuir de modo positivo a la
Administracion la competencia para dar el
reglamento de que se trate y que de no haber
modificacion en las circunstancias concretas y
singulares pudiera corresponder. A modo de
ejemplo, resulta ilustrativo citar la resolucion del
Consejo de Estado frances de 10 de enero de
1930, referida por Eduardo Garcia de Enterria 'y
Tomas R Fernandez (2001:82) la cual consagré
la posibilidad de pedir en cualquier momento la
modificacion o derogacion del reglamento en el



supuesto de que hubieran cambiado las
circunstancias que determinaron en su dia la
aprobacion del mismo, asi como la correlativa
obligacion de su autor de proceder en este caso a
la adaptacion de la norma a las nuevas
circunstancias.

6.- COLOFON

a) Las “medidas” son una modalidad especial de
reglamentos juridicos que se deslindan
nitidamente de los reglamentos ejecutivos,
autdbnomos e independientes.

«Se llama reglamento a toda norma escrita
dictada por la administracion».

Tal es la definicion que ensayan Eduardo Garcia
de Enterria y Tomas Ramén Fernandez (Garcia
de Enterria y Fernandez 2001: 177). Ademas de
tener caracter de prima facie, la definicion es
diminuta, provisional y notoriamente
subjetivista. Y calificamos a esta definicion
como «subjetivista», pues, ademas de aludir a la
administracion, en modo alguno se refiere a un



ambito de materias que sea privativo, en alguna
manera, de la actividad de la administracion
publica y, con ella, la dacion de reglamentos.
¢Cual es la naturaleza juridica de la aludida
«norma escrita»?

La respuesta la encontramos en el siguiente texto
de Serra Rojas (2003):

«Ese conjunto de normas en numero superior al
de las leyes son creadoras de una situacion
juridica general, abstracta, que en ningun caso
regula una situacion juridica concreta y son
dictadas para la atencion pormenorizada de los
servicios publicos para la ejecucion de la ley, y
para los demas fines de la administracion publica
(...). El reglamento facilita la aplicacion de la
ley. También se alude a los reglamentos sobre el
régimen interior de las instituciones
administrativas, desde luego excluidos los
reglamentos de las corporaciones paraestatales».
(Las cursivas son nuestras)

Precisamente, las cursivas correspondientes a la
cita inmediata precedente suponen o importan el
contraste entre las “medidas” y el resto de los
distintos tipos de reglamento. Mas que su alcance
normativo (generalidad-abstraccion) cuando
hablamos de reglamentos medida debemos poner
en relieve su naturaleza “instrumental”. La teoria
podra decir que todo reglamento es general y



abstracto pero en la esforzada hermenéutica del
Derecho administrativo, no podemos dejar de
lado el aspecto circunstancial, singular y
concreto que activan la dacion de los reglamentos
materia de estudio y para cuyo efecto al ser
precisamente medidas, denotan de modo nitido
su naturaleza instrumental.

Siguiendo a Eduardo Garcia de Enterriay Tomas
R. Fernandez (2001:185) creemos necesario
decir algunas palabras sobre los actos
administrativos generales. Estos estan destinados
a una pluralidad de sujetos que no se determina
aun siendo determinable y otros en que ni
siquiera la determinacion previa o posterior es
posible. Hay a la vez en estos actos colectivos
meras invitaciones (concursos publicos), pero
también verdaderos condicionamientos de
derechos y sefalamientos de caducidades e
Inclusive verdaderas ordenes colectivas; el caso
mas importante de estas es el de las drdenes
generales de policia, (ordenes de limpieza de las
calles en dias de nevada, instrucciones en caso de
catastrofe). Parece claro que no obstante la
generalidad de estos actos, y aun de su posible
caracter preceptivo, no estamos en presencia de
verdaderos Reglamentos. La razon: tales actos no
obstante la generalidad de sus contenidos, no se
integran en el ordenamiento juridico; este sigue
siendo el mismo antes y después de que esos



actos se produzcan o se cumplan; son actos
aplicativos del ordenamiento y no innovadores
del mismo. El criterio puede ilustrarse con una
comprobacion  muy  simple: el acto
administrativo, sea singular o general su circulo
de destinatarios, se agota en un simple
cumplimiento, se consume en este; para un NUevo
cumplimiento habra que dictar eventualmente un
nuevo acto.

Parafraseando a nuestros autores se puede
afirmar que en cambio las “medidas” “no se
consumen con su cumplimiento singular, antes
bien se afirman, se consolidan, se mantienen y
son susceptibles de una pluralidad indefinida de
cumplimientos; siguen “ordenando” la vida
social desde su superioridad”. (2001:186).

b) Al tener las medidas la naturaleza de reglamento,
queda descartado de plano el planteamiento
consistente en que las medidas puedan configurar
una manifestacion de voluntad de Ila
Administracion que se deslinde de las
tradicionales.

c)No vemos inconveniente en que las medidas
también puedan tener forma, fuerza y valor de
Ley. Inclusive y como se ha visto supra, la
Constitucion remite algunas materias a la
regulacion por leyes singulares. El limite a la
actividad del legislador sera en todo caso, el
respeto que deba guardar por la “reserva
jurisdiccional” y la “reserva administrativa”. El



articulo 103, ab initio, de la Constitucion dispone
que, “Pueden expedirse leyes especiales porque
asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por
razon de las diferencias de las personas.”
Creemos que este articulo tiene como ratio,
ademas de garantizar el principio de igualdad,
mantener y preservar indemnes el ambito
privativo de la Jurisdiccion y de la capacidad
procedimental de las Administraciones publicas
de cualquier intromision invasiva del legislador.
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