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Resumen

La reforma constitucional es un tema de gran relevancia en los paises que cuentan,
como Costa Rica, con una Constitucion Politica rigida. Lo anterior, en tanto dicha situacion
reviste un cardcter mucho mas gravoso en comparaciéon con los ordenamientos juridicos
basados en constituciones flexibles. Con mdas de 50 reformas realizadas a nuestra
Constitucion, desde su puesta en vigencia hasta la actualidad, el tema que se pretende plantear
y analizar en la presente investigacion, ha adquirido en los ultimos afios, una alta relevancia

en nuestro pais.

En efecto, se entiende la reforma constitucional como aquel procedimiento especial
agravado cuyo proposito es modificar el texto de la Constitucion Politica. De aqui pueden
derivarse, en concordancia con los numerales 195 y 196 constitucionales, los alcances
formales y practicos que existen en relacion con las dos formas de manifestacion de dicho

procedimiento en nuestro pais: Reforma parcial y general.

En el caso particular costarricense, la Sala Constitucional mediante ciertos votos, ha
tomado posicion al respecto y ha ido mas alla de lo que el propio constituyente determind,
estableciendo aspectos supuestamente irreformables, yendo maés alld de lo que el propio
constituyente del 49 establecio. Esto ha dado lugar a que la aplicacion de dichos limites sea
actualmente ambigua, ya que no se manifiesta expresamente en la Constitucion. Por ello, se
requiere una precision acorde con el concepto de poder soberano, en relacion con las
facultades de reforma de la Carta Fundamental, las funciones de la justicia constitucional y las

relaciones de poder que €stas provocan con su ejercicio.

De acuerdo con lo anterior, nuestro objetivo general es delimitar el alcance del poder
reformador previsto en la Constitucion Politica, en sus articulos 195 y 196, en relacion con la
limitacion de esta facultad, a través del control de constitucionalidad sobre las modificaciones

constitucionales, que ejerce la Sala Constitucional en Costa Rica.

A partir de aqui, nuestra hipotesis central parte del hecho que el poder de reforma, tal
y como esté previsto en el marco constitucional y legal actual, deberia ser limitado por el juez
constitucional tUnicamente en cuanto a aspectos procedimentales. Sin embargo, la

demarcacion de determinados limites implicitos que ha realizado éste, constituye su
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posicionamiento como un poder constituyente derivado, resultando en un exceso en sus

funciones frente al poder soberano.

En cuanto a la metodologia, la presente investigacion se basa en un analisis doctrinario
en sus inicios, donde se analizan los principales presupuestos respecto de la reforma
constitucional. Esto conduce a un andlisis normativo y jurisprudencial del cual se pueden
derivar criticas, conclusiones practicas y observaciones relacionadas con los alcances de la

reforma constitucional y los efectos que esto tiene para la aplicacion de €sta en nuestro pais.

Asi las cosas, la demarcacion del alcance normativo del poder de reforma, en términos
generales, a través del control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucion Politica

en Costa Rica, permite realizar algunas conclusiones importantes.

En Costa Rica, tal y como se encuentra regulado el régimen constitucional y legal de
las reformas constitucionales, no es posible distinguir los dos procedimientos de reforma por
su contenido, agravando la reforma de ciertas materias a través de la exigencia, para su

modificacion, de la convocatoria a una Asamblea Constituyente.

Desde el momento cuando se tomo la decision de no optar por un criterio cualitativo
para distinguir entre la reforma parcial y la general hasta la actualidad, esta claro que las
unicas limitaciones palpables en nuestra Constitucion son aquellas de caracter procedimental,

establecidas en los numerales 195 y 196 constitucionales.

Como consecuencia de lo anterior, ante la inexistencia de un fundamento
constitucional real y expreso, cualquier intento por parte de poderes constituidos (juez
constitucional) para establecer limites de otra indole, debe ser considerado ilegitimo y

peligroso.
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Introduccion

“Una generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras.”
Articulo 28, inciso 2, Constitucion Francesa de 1793

Las reformas constitucionales forman parte de un proceso general de desarrollo de las
estructuras de los Estados de Derecho' organizados en torno a una Constitucion Politica. La
creacion de tribunales constitucionales encargados de la proteccion e interpretacion del texto
constitucional ha dado ain mas auge al tema de las modificaciones a dicha norma
fundamental. Esto ha tenido lugar en el marco de los enfoques modernos de justicia
constitucional’, especialmente en los paises que cuentan con una Constitucion rigida 3como

Costa Rica.

La organizacion de un sistema de justicia constitucional determinado es de suma
incidencia en la relacion de poderes subyacente a ésta. De modo que el papel del juez
constitucional, como contralor de otros sujetos publicos en el respeto del orden constitucional,
conlleva importantes consecuencias juridicas que hacen al tema de esta investigacion

sumamente interesante:

“El tema (Referido al control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales) tiene extraordinaria gravitacion, ya que los sistemas de Jurisdiccion
Constitucional estan montados sobre la quiebra del principio de separacion de poderes
(Cappelletti), precisamente para salvar este principio, estableciendo un centinela del reparto
de poderes efectuado por la Constitucion. Sin embargo, que un sistema de Jurisdiccion
Constitucional disponga el control de constitucionalidad de la reforma constitucional como

ocurre en America Latina con Bolivia, Colombia, Costa Rica, Panama, ello redunda en situar

'De acuerdo con el concepto de Estado que desarrollaremos mas adelante, entenderemos el mismo
como aquel que se desarrolla dentro de un sistema de leyes e instituciones ordenado en torno de una
Constitucion.

*En el mismo sentido, en la segunda parte de nuestro trabajo se ampliara sobre la importancia de este
sistema, entendido como el conjunto de mecanismos constitucionales fundados a partir del principio
de supremacia constitucional y encargados de hacer valer el mismo a través de la figura del juez
constitucional.

*Sobre la cual también se hablara ampliamente en esta investigacion, pero que por lo pronto puede
entenderse como aquella Constituciéon que presenta un procedimiento agravado en si misma, para
llevar a cabo cualquier cambio del texto constitucional.
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a esta Judicatura como “poder constituido” en el seno del Poder Constituyente (...).”*

(Resaltado no es del original).

Asi, la relacion de la organizacion de los diversos modelos de justicia constitucional,
en contraposicion con las reformas a la Carta Politica de un Estado, revela una serie de
problemas que ameritan ser estudiados a profundidad. En relacion con este tema indica José

Antonio RIVERA:

“Dos fenomenos caracterizan el constitucionalismo latinoamericano de las ultimas
décadas del siglo XX y la primera del siglo XXI. El primero, es la implementacion de una
Jjusticia constitucional, encargada de resolver los conflictos y controversias constitucionales,
constituyéndose en el mdaximo guardian y ultimo intérprete de la Constitucion. El segundo, un
proceso de reformas constitucionales, a través de asambleas constituyentes, con la tendencia

de introducir profundos cambios al respectivo sistema constitucional del Estado.”

Esta situacion plantea importantes cambios que pueden darse con la evolucion del
orden constitucional de un Estado. Los distintos poderes inscritos en el funcionamiento estatal
encuentran choques con las atribuciones de otros sujetos publicos. En este caso, el poder de
reforma, como indudable manifestacion del poder soberano delegado en el Poder Legislativo,
podria en principio verse limitado en su ejercicio por elementos esenciales para la vida del
Estado mismo ®. Esta situacion conlleva un control o limitacién por parte del juez
constitucional sobre la Asamblea Legislativa, en su ejercicio del poder de modificacion del

texto de la Constitucion (en representacion de la voluntad soberana).

Tomando en cuenta lo anterior, debe acotarse el interés que representa el tema de las
reformas constitucionales y la determinacion de sus alcances a través de la funcion que realiza
el juez constitucional. Lo anterior es claro si se toma en cuenta el gran nimero de reformas

parciales que ha sufrido nuestra actual Constitucion Politica desde su vigencia a partir de

*ZUNIGA URBINA Francisco, “El Control de Constitucionalidad de la reforma constitucional”
Estudios Constitucionales, Santiago, Afio 4, nuim.2, noviembre, pp. 415-434, 2006, pp. 416-417.
RIVERA SANTIVANEZ José A.-, “Reformas Constitucionales y Justicia Constitucional”, Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, Montevideo, afio XV, nam. 15, pp. 125-150, 2009, p.
126.

SEn tal sentido ver: Ibid., p. 133.



1949’

Con base en esta premisa se llega al objetivo de plantear un andlisis juridico de la
problemadtica que representa el ejercicio del poder de modificar la Constitucion. Aunado a
esto, se pretende estudiar lo referido al control ejercido por el juez constitucional en tal
contexto (de acuerdo con las facultades que les son asignadas, en nuestro pais, constitucional
y legalmente). Sobre el marco de tales facultades se ampliara en la seccion correspondiente al
juez constitucional, sin embargo, desde ya se puede adelantar, como bien lo sefialaba MORA,
que éstas se deben de lleno a la proteccion de la Constitucion como la Ley Suprema a través
de la imposicion del respeto, la congruencia y efectividad del sistema a nivel juridico. Esto se
logra en algunos casos, mediante el sefialamiento de la conducta que deben seguir los érganos

del Estado®.

Dicho estudio en conjunto pone de manifiesto la demarcacion de los alcances de la
reforma constitucional, de conformidad con los supuestos previstos en tal sentido por nuestra
Carta Magna en sus numerales 195 y 196, sobre los cuales se har4 un analisis detallado en el

desarrollo de la presente investigacion.

El ejercicio del control de constitucionalidad sobre las reformas a la Carta Politica
tiene dos vertientes principales: i) el resguardo de los limites procedimentales establecidos, a
través de clausulas de reforma, por el mismo articulado de la Constitucion; ii) lo relativo a los
alcances materiales del poder de cambio constitucional (en cualquiera de sus acepciones),
cuando se determina la existencia de restricciones referidas al fondo de la propuesta de
reforma. En nuestro pais, y por las razones que se expondran, la mas utilizada ha sido la
primera, debido a que la segunda no se encuentra expresamente regulada en nuestra

Constitucidn.

Este ultimo punto provoca ciertas discrepancias en Costa Rica, ya que, al no haberse
determinado constitucionalmente de forma expresa las restricciones sustantivas a la labor de

reforma, el juez constitucional se ha arrogado la tarea de manifestarse sobre los mismos. Lo

’El cual asciende a 56 en total, dentro de las cuales evidentemente se han realizado unas de mayor
importancia que otras, tales como la introduccion del referéndum en 2002, introduccion de evaluacion
de resultados y rendicion de cuentas en el 2000, derecho a un ambiente sano y ecologicamente
equilibrado, creacion de la jurisdiccion constitucional en 1989, entre otras. Consultado en:
http://www.cesdepu.com/nbdp/refcon.htm, el 2 de julio de 2013.

*MORA MORA Luis P.-, “La Justicia Constitucional en América Latina”, Revista Cubana de
Derecho,n®. 11, diciembre, 1996, p.25.



contrario sucede respecto de los requerimientos formales-procedimentales, estando estos
expresamente determinados en los articulos 195 y 196 de la Constitucién Politica .
Ciertamente, la Sala Constitucional ha intentado elaborar sobre determinados aspectos que
servirian de limite al fenomeno juridico estudiado, sin embargo, se pretende aportar mayor

claridad al respecto a través del analisis que se propone .

Es por esta razdn, que se centrara la investigacion en el problema que representan tales
criterios, sin prejuicio de la mencidén de los procedimientos requeridos constitucionalmente
para el ejercicio del poder de reforma en términos generales. Adicionalmente, la demarcacion
que ha pretendido realizar nuestro Tribunal Constitucional de la labor reformadora tendra el

caracter de reflexion critica consecuencia del problema estudiado.

Como manifestacion de algunos aspectos que tedricamente no son claros, la distincion
entre una reforma parcial (articulo 195 constitucional) y una de caracter general (articulo 196)
se presenta mas complicada de lo que en un primer momento pudiera parecer. Esto por cuanto
la utilizacion de ambos puede expresarse, en relacion con sus consecuencias, de manera muy
diversa. Asi, una misma materia de reforma puede ser considerada como objeto de los dos
procedimientos establecidos constitucionalmente, o al menos puede suscitar controversias la

aplicacion de uno u otro tramite.

Es por este motivo, que la diferenciacion entre una reforma o enmienda a un
determinado texto constitucional, mediante la cual se eliminan, modifican o introducen ciertos
aspectos a la Constitucion (reforma parcial) y un cambio propiamente dicho de la
Constitucion respecto de su contenido total (reforma general), en cuanto a sus efectos, podria
constituirse en una distincion puramente teorica. En relacion con dicha afirmacion sostiene

Marie COHENDET:

“La distinction entre révision de la Constitution et changement de Constitution peut
étre plus formelle que réelle. On peut parfaitement, formellement, se contenter de réviser un

trés grand nombre d'articles de la Constitution sans pour autant changer de Constitution.”"

Lo acotado claramente por la autora mencionada, tiene una implicacion importante

Referencia al anexo n° 1.

""Tal ha sido el caso del afamado voto n° 2771-03, sobre la reelecciéon presidencial. Referencia al
anexo n° 3.

""COHENDET Marie A.-, Droit constitutionnel, Paris, Editions Montchrestien, 4° ed., 2008, p. 397.
Referencia al anexo n° 2.1.



respecto de los alcances materiales y procedimentales que se imponen sobre los dos
procedimientos de reforma previstos en nuestro ordenamiento constitucional. Estos, como
poderes previstos constitucionalmente, poseen la relevante funcion de dotar de estabilidad al
sistema basado en torno a la totalidad del texto de la Constitucion, o bien, facilitar la

transicion hacia un nuevo Texto Fundamental.

De este modo, en relacion con el tema de investigacion propuesto, puede establecerse
una serie de conceptos basicos de los cuales parte el analisis por realizar. Al respecto, se debe
iniciar con lo relativo al poder en términos generales, el cual, investido en el soberano, deriva
en la funcidon reformadora de la Constitucion Politica asignada al Parlamento. Dicha sucesion
logica conduce, a su vez, al estudio de los conceptos fundamentales relativos a la reforma

constitucional que se detallaran a continuacion.

Es natural iniciar hablando del poder, como la principal herramienta para impulsar el
camino a un cambio como al que aqui se refiere. Ergo, se tratara de definir éste, desde el

sentido politico de la palabra.

De esta forma, Antonio TORRES DEL MORAL senala que:

“El poder es capacidad de decision y de influencia; es capacidad de hacer por si
mismo y de determinar que otros hagan o, al menos, de influir en su actuacion. Para ello se
necesita fuerza y/o autoridad. Tiene fuerza quien dispone de los medios necesarios para
obtener el resultado pretendido. Tiene autoridad quien es reconocido como titular de un

o el2
derecho a emplear esos medios.”

Segun dicho autor, para mantenerse vigente y ser suficiente, dicho poder debid pasar
por un proceso de institucionalizacién que le permitiera distinguirse de otros poderes (tales
como el religioso y el economico). De este modo, logra ejercer la influencia ya sefialada. Sin

embargo, ésta no podria, por si sola, mantenerse.

En razon de lo anterior, surge la necesidad de legitimar este poder, que no es mas que
la necesidad de contar con dicha fuerza, pero sabiendo poseerla y ejercerla en caso necesario.

La Legitimidad, que también puede ser entendida como la Autoridad, requiere del

'2TORRES DEL MORAL Antonio, Introduccién al Derecho Constitucional, Madrid, Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1996, p. 26.
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reconocimiento de los gobernados'. Al respecto, como bien lo sefiala Antonio TORRES DEL

MORAL:

“Cuanto mayor sea la conformidad en los dos aspectos senalados, tanta mayor

legitimidad tiene el poder (el Estado, el régimen) y menor serd la fuente de conflictos.”"*

Para complementar y relacionar el concepto esbozado anteriormente con los otros
temas que se analizardn en esta investigacion, se remite al doctor Olivier GASSIOT. Dicho
autor se refiere al concepto de poder en la sociedad politica moderna (en contraposicion a

como se concebia en la época del feudalismo), de la siguiente manera:

“(...) en la sociedad politica moderna, el poder no es mas un objeto de propiedad.
Entre los individuos que gobiernan y aquellos que son gobernados se intercala una

. 15
institucion, una persona moral: El Estado.”

Sobre el concepto de legitimidad precisado lineas atrds, se ampliard mas adelante,
especificamente, en relacion con el poder constituyente originario y derivado. Por lo pronto,
interesa entender el poder de manera general, como aquella capacidad de decision, de accion,
con que cuentan ciertos individuos investidos de autoridad y legitimidad (gobernantes) dentro
de un Estado. El objetivo primordial consiste entonces en ejercer su influencia, dentro del

contexto estatal con sus limitaciones correspondientes, sobre otros individuos (gobernados).

De igual forma, es consecuente relacionar dicho concepto con el de soberania y el de
democracia que, como se verd, se encuentran estrechamente ligados. En efecto, Guillermo

CABANELLAS DE TORRES se refiere al concepto de Soberania del siguiente modo:

“Manifestacion que distingue y caracteriza al poder del Estado por la cual se afirma

su superioridad juridica sobre cualquier otro poder, sin aceptar limitacion ni subordinacion

S . o . 16
que cercene sus facultades ni su independencia dentro de su territorio y posesiones.”

PPartiendo de la base de la distincion del derecho piiblico y privado, existe una distincion fundamental
entre los gobernantes y los gobernados: “En todo grupo social, cualquiera que sea, se constata la
existencia de personas que ordenan y de personas que obedecen, de personas que dan ordenes y de
personas que las siguen, de personas que ejercen la autoridad y de personas que se cometen a esta. Los
primeros son los gobernantes (en sentido amplio), o las autoridades publicas; los segundos son los
gobernados.”. DUVERGER Maurice, Elementos de derecho publico, 11° ed., Presses universitaires de
France, Paris, 1985, traduccion de SABORIO VALVERDE Rodolfo, Lecturas Introductorias-Curso de
Derecho Publico, San José, Universidad de Costa Rica, I Semestre, 1994, p.1.

“TORRES DEL MORAL Antonio, Introduccién al Derecho Constitucional, Op. cit., p.27.
GASSIOT Olivier R.-, Notas del Curso de Derecho Constitucional (I, I, IIl y IV), San José, Catedra
de Derecho Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 2009-2010.
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Aunado a la anterior denominacion, el doctor Olivier GASSIOT en sus clases de

Derecho Constitucional, senalaba que:

“(...) aquello que finaliza el edificio y consagra la existencia y el reconocimiento de
un Estado, es la autoridad politica exclusiva, la soberania. (...) Si la soberania es un
elemento constitutivo del Estado debemos admitir que un Estado que pierde o abandona su

, . , 17
soberania, interna o externa, no es mas un Estado.”

En atencién a dicha distincion entre soberania interna y externa, Gustavo

ZAGREBELSKY senala:

“Desde la perspectiva interna, la soberania indicaba la inconmensurabilidad del
Estado frente a cualesquiera otros sujetos, y por tanto la imposibilidad de entrar en
relaciones juridicas con ellos. Frente al Estado soberano no podian existir mas que

relaciones de sujecion.

Desde la perspectiva externa, los Estados se presentaban como fortalezas cerradas,

. . .. .. . 18
protegidas por el principio de la no injerencia.”

Empero, dicha distincion lo que hace es describir un concepto de soberania donde el
titular del poder politico estaba en manos de un solo sujeto, o de unos pocos sujetos
(monocracia y aristocracia). En todo caso, es evidente la estrecha relacion que existe entre la
moderna concepcion de Estado y la de soberania, donde el primero no se puede concebir si no
es acompafiado de la ultima. Para ilustrar el término anterior, Ramiro BORJA Y BORJA

indica que:

“Por la naturaleza de la soberania es redundante anadir a esta la independencia
como cualidad del Estado. La soberania consiste en que la existencia del Estado no dependa

. . 519
de ninguna norma superior de Derecho Positivo.”

En razon de ello, y con afan de pasar al siguiente concepto que corresponde,

relacionado con el que se acaba de analizar, aparece el término de Democracia. El cual, segiin

'S“CABANELLAS DE TORRES Guillermo, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Heliasta,
18° ed., 20006, p. 346.

"GASSIOT Olivier R.-, Op. cit.

187 AGREBELSKY Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 8° ed., 2008,
p. 10.

"BORJA Y BORJA Ramiro, Reforma de la Constitucién, Quito, Editorial Casa de la Cultura, 1983, p.
16.



lo senala el doctor Olivier GASSIOT, “(...) significa que la soberania, el poder politico
supremo, pertenece no a un solo individuo o a un grupo, sino que pertenece a todo el

. e e . . . .. . 20
conjunto de los individuos, ya sea directamente o por intermediario de mandatarios.”

Con esta definicion, no solamente se entra en el concepto sefialado, sino que también,
se termina de definir lo que se pretende entender en adelante por soberania. La cual, segin
nuestra interpretacion, debe ser vista, en pocas palabras, como el poder politico que reside en
el pueblo, que, a su vez, se encuentra representado por un gobernante dentro de un Estado

determinado.
Por su parte, Guillermo CABANELLAS DE TORRES ofrece la siguiente definicion:

“Esta palabra procede del griego demos, pueblo, y cratos, poder, autoridad. Significa
el predominio popular en el Estado, el gobierno del pueblo por el pueblo; o, al menos, a
través de sus representantes legitimamente elegidos, que ejercen indirectamente la soberania

popular, en ellos afelegcm,’a.”21

No obstante, es preciso aclarar los conceptos seialados previamente, y en particular, el
de soberania y democracia que se encuentran mas proximos el uno al otro. En este sentido, se
debe anotar que respecto de éstos existen diversas acepciones que se les han otorgado a lo
largo de los afios. En consecuencia, se parte de la premisa de que no es posible el ejercicio del
poder directamente por el pueblo, como se planted, segun se indica inicialmente en la idea de

democracia.

Al respecto, haciendo referencia al pensamiento de ROUSSEAU y de
MONTESQUIEU, Pablo RAMELLA** alude al concepto de democracia representativa. Tal
idea se fundamenta en la necesidad de ejercer la representacion, como un medio de eludir las
dificultades que entrafiarian el gobierno directo del pueblo en todos los asuntos. También, se
esgrime el argumento de que es mas viable esperar una mayor capacidad en un grupo de

personas familiarizadas con los problemas publicos.

Aunado a esto, el autor citado comenta sobre el nacimiento del concepto de
“delegacion”. Se indica que es justamente dentro del derecho publico francés, y bajo la

influencia de dichos autores y el concepto de soberania nacional, que finalmente se hablé del

YGASSIOT Olivier.- R., Op. cit.
*'CABANELLAS DE TORRES Guillermo, Op.cit., p. 116.
“RAMELLA Pablo A.-, Derecho Constitucional, Buenos Aires, De Palma, 3° ed., 1986, pp. 82-84.
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término en mencion. Dicho término se planted como mecanismo para llevar a cabo los
objetivos y los ideales planteados por ellos, dada la dificultad que entrafia el ejercicio de la

democracia directa por parte del pueblo.

Para efectos de la presente investigacion, se deja en claro que los temas y los
conceptos que se han aludido hasta el momento, son los que se consideran mas congruentes
para lo que en adelante se planteard. Por lo tanto, es pertinente resaltar que el sistema
democratico, basado en la soberania nacional como forma para ejercer el poder, es la linea de

pensamiento que se seguira.

Seguidamente, es clara la necesidad de hacer una breve referencia al término general
de Constitucion. Ya que dicho término se conforma como el objeto de los procedimientos de

reforma o modificacién, que componen el tema central de este estudio.

La transicion del Estado absolutista a las democracias modernas trajo consigo la
promulgacion de las primeras constituciones escritas. Dicho contexto forma parte del
concepto moderno de Constitucion Politica, del cual, en primera instancia, puede hacerse la

siguiente aproximacion, segiin Rubén HERNANDEZ VALLE citando a LOEWENSTEIN:

“En un sentido ontologico, se debera considerar como el telos de toda Constitucion la
creacion de instituciones para limitar y controlar el poder politico. En este sentido, cada
Constitucion presenta una doble significacion ideologica: liberar a los destinatarios del
poder del control social absoluto de sus dominadores, y asignarles una legitima participacion
en el proceso de poder.”™

De modo que la regulacion del poder en torno a un sistema constituye una funcién
fundamental dentro del concepto que se esta analizando. Como base de la totalidad del
ordenamiento juridico que regula la Constitucion, ésta plasma en un documento una serie de

principios que determinan la estructura estatal:

“(...) la Constitucion establece los principios rectores con base en los cuales se debe
formar la unidad politica y se deben asumir las funciones del Estado. Ademadas, contiene los
procedimientos idoneos para resolver los conflictos dentro de la comunidad. Regula la

organizacion y el procedimiento de la formacion de la unidad politica y la actuacion estatal.

PHERNANDEZ VALLE Rubén, El Derecho de la Constitucién, San José, Editorial Juricentro, 2° ed.,
Tomo 1, 2004, p. 135.



Crea, asimismo, las bases y determina los principios del ordenamiento juridico en su
2
9.

conjunto.

De este modo, dicha Carta Fundamental contiene los elementos basicos del Estado y
su organizacion, asi como lo referente a las funciones de este sujeto de caracter publico. Al
determinar las bases y principios del ordenamiento juridico, todas las normas posteriores
deben, en teoria, desarrollar de conformidad con el texto constitucional, los preceptos que de

forma mas general ésta ha establecido.

Otro elemento que completa de mayor forma la definicion que se ha analizado hasta el
momento lo constituye el tratamiento constitucional del individuo. Asi, éste deriva del
concepto de Constitucion Politica en los Estados democraticos modernos. En tal sentido, las
normas constitucionales, frente a la organizacion y determinacion de la actividad estatal,
establecen el resguardo de los derechos de los ciudadanos. En palabras de Rubén

HERNANDEZ VALLE:

“(...) La Constitucion no se limita a la ordenacion de la vida estatal, sino que también
establece los principios rectores de la vida no-estatal, al garantizarle a los ciudadanos areas

irreductibles de libertad frente al poder piiblico y los demds miembros de la sociedad.”®

Asi es como queda de manifiesto la dualidad que conlleva la acepciéon moderna de
Constitucion Politica. En efecto, determina la estructuracion y facultades del poder publico
como manifestacion del poder soberano, y al mismo tiempo, establece los limites a esa

potestad, a través de la demarcacion del &mbito de libertad de los ciudadanos.

Ademas, se comparte la necesidad de construir un concepto de Constitucion Politica
estrechamente ligado a una doble consideracion respecto de ésta: tanto politica como juridica.
De modo que la norma constitucional no se justifica como cuspide de la jerarquia de normas
por si misma y, por el contrario, proviene de una decision democratica “representada”, en su
caso, por el poder constituyente en términos generales. Por otra parte, su fuerza como norma
deviene de su instrumentalidad en el control del poder dentro del contexto democratico;
dotada de legitimidad por el proceso por medio del cual la Nacion delega su origen. Dicha

conceptualizacion puede ejemplificarse con lo indicado por Gonzalo RAMIREZ CLEVES:

*Ibid., p. 137.
*Ibid.
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“Se define pues la Constitucion (...) como la elaboracion politica-normativa que da
base al Estado democratico de derecho que refleja y es producido por un poder constituyente
a su vez democratico y Superior.”26

Seguidamente, es preciso acotar una distincion basica en el Derecho Constitucional
respecto de la conceptualizacion de una Constitucion Politica: la diferenciacion entre una de
caracter formal y otra de tipo material. La primera acepcion refiere al documento formalmente
emitido por el Poder Constituyente (entendido como el poder de creacion y/ revision de una
Constitucion) en el ejercicio de sus atribuciones, que puede ser modificado unicamente por
los procedimientos agravados correspondientes (dispuestos en las cldusulas de reforma del
propio texto constitucional). Por su parte, el otro término dicho hace alusién al conjunto de

... . ., L, . ,e 27
normas y principios que regulan la organizacion estatal y su régimen politico”".

La validez de los cambios que se propongan a un texto constitucional esta sujeta a la
conformidad de estos con el pardmetro de constitucionalidad en el cual se basa el juez
constitucional en el ejercicio de su labor. De modo que, a su vez, éste podria tener en cuenta

ambos conceptos indicados.

Lo anterior no obsta para que, en temas relacionados con las reformas constitucionales,
se considere que tiene mayor preponderancia el punto de vista formal. En atencion a que tal
concepcion marca el inicio del principio de rigidez constitucional, al determinar una
diferenciacion entre las leyes ordinarias y las constitucionales (entre éstas lo relativo a los

procedimientos correspondientes). Al respecto menciona Kemal GOZLER:

“Deuxiemement, comme l'a montré Carré de Malberg, la notion matérielle de la
constitution est «dépourvue de valeur, du moins au point de vue juridique. En droit, le
critérium qui permet de discerner les lois constitutionnelles des lois ordinaires, réside

uniquement dans un élément de forme : la notion de Constitution est purement formelle.».”**

Es, por todo lo anterior, que los procedimientos de reforma merecen una consideracion

*RAMIREZ CLEVES Gonzalo, Los limites a la reforma constitucional y las garantias — limites del
poder constituyente: los derechos fundamentales como paradigma, Bogota, Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 1° ed., 2003, p. 40.

*"HERNANDEZ VALLE Rubén, Derecho de la Constitucion, Op. cit., p. 139.

2 CARRE DE MALBERG Raymond, Contribution a la théorie générale de ['Etat, Paris, Sirey,
Réimpression par CNRS, 1962, deuxiéme tome, p. 572, citado en: GOZLER Kemal, Le Pouvoir de
Révision Constitutionnelle, Villeneuf d'Ascq, Presses universitaires du Septentrion, 2 volumes, 1997,
www.anayasa.gen.tr/these.htm, consultado el 6 de abril del 2013, p. 12. Referencia al anexo n° 2.2.
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muy cuidadosa. Ya que un cambio en los aspectos que determina la Constitucion como la
cuspide de la jerarquia interna de normas, puede modificar sustancialmente la vida politica,

social o econdmica de un Estado.

En otro orden de ideas, uno de los conceptos esenciales en la presente investigacion lo
constituye aquel de Reforma. Lo anterior en relacion con el andlisis anteriormente

mencionado de la definicion del término “Constitucion Politica”.

Como se ha venido expresando, el estudio de la problemdatica de las reformas
constitucionales demanda la precision de dicho término en el contexto en el que se le situa en
el presente trabajo (y en el marco del Derecho Constitucional). Esto por cuanto el problema
central aqui tratado gira, precisamente, alrededor del ejercicio de dicha figura juridica y los

limites que se presentan a esta labor.

En referencia al tema en cuestion, Marie COHENDET, define de manera muy precisa

el concepto de “révision” o reforma de la Constitucion Politica:

“Procédure, ou acte conduisant @ la modification du texte de la Constitution.”*

El término de reforma constitucional se trata, basicamente, del tramite mediante el
cual se puede modificar, mediante procedimientos especiales y calificados, el texto de la
Constitucion Politica. Aunado a lo anterior, el procedimiento de cambio de la Norma
Fundamental puede implicar distintas maneras de llevar a cabo la modificacion. En tal sentido,

indica Gustavo FALLAS:

“La reforma constitucional puede consistir en un anadido al texto existente en el
momento de realizar la modificacion, lo cual consiste en un suplemento, también puede
consistir en un supresion al texto o, bien, en una sustitucion del texto existente por otro, en tal

. 5530
caso se trata de un cambio.”

Aunado a lo anterior, aparece ligado el término Alcance Normativo, expresion que

*COHENDET Marie A .-, Op. cit., p. 397. Referencia al anexo n° 2.3.

CHEVES AGUILAR Nazira y ARAYA POCHET Carlos, Constitucién Politica Comentada de
Costa Rica, México, Editorial McGraw-Hill Interamericana, Editores, S.A. de C.V., 1° ed., 2001, p.
852, citado en: FALLAS VARGAS Gustavo, Elementos esenciales en el procedimiento de reforma
parcial a la Constitucion Politica y jurisprudencia constitucional costarricense, Tesis para optar al
grado de Master en Derecho Constitucional, San José, Maestria en Derecho Constitucional,
Universidad Estatal a Distancia, 2002, p. 56.
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sera utilizada en el presente trabajo. Tal término hace referencia precisamente a la repercusion
de la aplicacion de los procedimientos de reforma. De esta manera, el alcance de estos marca
hasta donde pueden llegar tales atribuciones en la modificacion, supresion o sustitucion de las
disposiciones constitucionales, dado que estas actividades poseen un caracter eminentemente
normativo. Como consecuencia, es que tales alcances se encuentran demarcados por los

limites a los que se haré referencia.

Finalmente, por Limites al poder de modificacion de la Constitucion Politica se
entendera los aspectos o conceptos tedrico-practicos que se constituyen como un obstaculo
infranqueable para modificar un texto de tales caracteristicas. Esto es, los limites a la reforma
constitucional son los criterios que permiten deducir aquello que no puede ser objeto del
procedimiento de reforma de lo que si tiene esta capacidad. Y también, permiten distinguir
entre la aplicacion de los procedimientos de cambio constitucional (reforma parcial y cambio

general, seglin se establecen en la Constitucion Politica costarricense).

La consecuencia logica de su violacion, en el contexto de poderes contemplados bajo
una Carta Fundamental, es la improcedencia del cambio pretendido. Dicha declaracion,
procede, en principio, de la labor de control ejercida por el juez constitucional. Esta acepcion,

y la forma como se utilizard en este trabajo, puede resumirse de la siguiente manera:

“La definicion de limite que acogemos es aquella que proviene de la accion de
delimitar, es decir, la accion figurativa de acortar, ceriir o restringir una cosa u accion. El
objeto o la cosa que en este caso resulta limitado o restringido es la reforma constitucional,
es decir, el poder de los organos constituidos de cambiar o modificar el producto del ente

. 31
constituyente.”

Ahora bien, se debe analizar primeramente, como parte de los temas conexos a la
problematica planteada, el surgimiento histérico que dio pie a las primeras polémicas en
relacion con el poder constituyente y el constituido. En atencion a esto, Klaus STERN senala

que:

“(...) el problema del poder constituyente aparece en primer plano en el siglo XIX, en

el proceso constituyente mondrquico antes y después del Congreso de Viena, cuando en

*'RAMIREZ CLEVES Gonzalo, Op. cit., p. 40.
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contraposicion a Siéyes se le reconocio el pouvoir constituant no a la nacion (pueblo), sino al
32

monarca.”

Dicho texto, constituye el primer problema en torno al poder constituyente como tal.
Ademads, y como parte de la época de surgimiento y pasos iniciales del desarrollo de la
historia constitucional a nivel mundial, se establece como uno de los primeros antecedentes
con que se cuenta en materia de reformas a la constitucion per se. De esta forma, citando a
SIEYES, (quien para Klaus STERN pasa por ser el “descubridor” cientifico del poder

constituyente):

“Une idée saine et utile fut établie en 1788: cést la division du pouvoir constituant et
du pouvoir constitué. Elle comptera parmi les découvertes qui ont fait faire un pas a la

. . 33
science... elle est due aux Francais.”

Se observa, entonces, como SIEYES establecié una clara y primera distinciéon para lo
que hoy conocemos como poder constituyente, y poder constituido. Estas dos clasificaciones
constituyen la base del desarrollo doctrinario de la funciéon de reforma constitucional en

términos generales.

Inicialmente, el argumento fundamental que se cuestiona al respecto, es ;De donde
proviene la primera Constitucion de un pais?, ;Quién es su portador? De aqui viene la

respuesta al concepto de poder constituyente.

En efecto, se puede indicar que el poder constituyente es aquel del cual emana toda
legitimacion y fuente de creacion de un texto Constitucional inicial y fundador, y que
encuentra su asidero en la soberania del pueblo. Esto se trata de la creacién de un nuevo
Estado. Sin embargo, y como se verd con mayor detalle posteriormente, también, se puede
anotar que el poder constituyente puede encontrar su origen a través de formas diversas, como
pueden ser un golpe de Estado o una revolucion. Esto 16gicamente viene a romper de forma

violenta los fundamentos constitucionales estatales, a través de la fuerza.

Por su parte, SCHMITT afirma que:

32 STERN Klaus, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1987, p. 311.

P KRUGER, H., AllgemeineStaatslehre, 2° ed., 1966, p. 921, nota 7, citado en: Ibid., p. 315.
Referencia al anexo n® 2.4.
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“Poder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz de
adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia politica,

. , . . . .. 34
determinando asi la existencia de la unidad politica como un todo.”

Siguiendo la linea de pensamiento de este autor, asi como de otros grandes
doctrinarios, se podria reconocer que el poder constituyente es voluntad, politica, mandato,
que procede de un ente politico. Sin embargo, con esta afirmacién no se termina de explicar

por completo como es que funciona y qué es el poder constituyente.

Dentro de las cuestiones que se pretende analizar en la presente investigacion, se
encuentran por supuesto, las caracteristicas que definen un poder constituyente originario, y
que lo distinguen, a su vez, de un poder constituyente derivado. Por lo pronto, y como bien lo
sefiala Maria del Pilar HERNANDEZ?®, cabe adelantar que el primero se caracteriza por ser
un 6rgano especialmente creado, y en segundo lugar, por expedir una nueva Constitucion. De
igual forma, existen otros factores que permiten distinguir el poder constituyente originario

del derivado. Al respecto, tal y como lo sefiala Francisco DIAZ REVORIO:

“Desde una perspectiva mas atenta a la logica y al Derecho, el Poder constituyente
originario solo deberia actuar en el caso de ausencia de Constitucion previa, como la
creacion o independencia de nuevos Estados, porque a partir de ahi, la sucesion de textos
constitucionales deberia producirse con arreglo a las prescripciones establecidas en el texto
constitucional inmediatamente anterior. De no ser asi, las normas que regulan la reforma de
un texto constitucional, y en definitiva la rigidez de éste, serian «papel mojado», al no
resultar vinculantes para los poderes futuros con tal que éstos invocasen su actuacion como

. . L 36
auténtico Poder constituyente originario.”

Del texto anterior se evidencia que el poder constituyente originario se distingue del
derivado, en primer lugar, por su poder de creacion de un texto constitucional nuevo, a partir
de la ausencia de un sistema previo de tales caracteristicas. Asimismo, se puede afirmar, en
contraposicion al término anterior, que el poder de caracter derivado solamente vendria a

modificar el texto creado previamente, dentro del propio marco que establece la Norma

*SCHMITT Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Editora Nacional, 1981, p. 86.

*HERNANDEZ MARTINEZ Maria del Pilar, “Reforma Constitucional y Poder Constituyente”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 84, 1984, p. 923.

* DIAZ REVORIO Francisco J.-, “;Puede ser inconstitucional la Constitucién?”, Justicia
Constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina, Lima, afio I, nim. I, setiembre, 2005, p. 99.

15



Fundamental. En consecuencia, otra distincion la constituye, en general, el caracter factico del
poder constituyente originario, frente al caracter juridico o reglado del poder constituyente

derivado.

Ahora bien, con base en la distincion realizada entre el poder constituyente originario
o fundacional y aquel de naturaleza derivada, surge la diferenciacion, de carécter inicial, de
las categorias de reformas previstas en la Constitucion Politica costarricense. De previo al
analisis de dichos elementos, cabe destacar la problematica que implica la misma aplicacion

(y bajo qué criterios) de una modificacion parcial o general de la Carta Magna.

Se verificara el criterio de distincion de reformas constitucionales establecido por el
constituyente de la actual norma fundamental. Esto en tanto en doctrina se discute en relacion
con la consideracién del numero de reformas, o el contenido de éstas, para partir hacia una
diferenciacion. En tal sentido, son especialmente claras las palabras de Klaus STERN, cuando

precisa el concepto del poder de reforma de un texto constitucional:

“El simple numero de reformas de una constitucion no permite extraer consecuencia
alguna acerca de su bondad o de como cumple su funcion. Es necesario siempre valorar la

. 37
entidad de las reformas.”

Inicialmente, la categorizacion de las reformas que prevé el texto constitucional
costarricense tienen como objetivo central y primordial la regulacion de los procedimientos de
cambio en la Constitucion. A través de esta consideracion, se pretende conseguir la
satisfaccion de lo que podria denominarse como “principio de procedimiento agravado”. El
cual, determina como esencial la forma como se lleva a cabo la modificacion al texto de la
Constitucidon, por lo que un vicio en este tramite deviene en la inconstitucionalidad del

proyecto de reforma de que se trate.

Dicho principio se ve materializado en los articulos de la Constitucion Politica
costarricense que se mencionaran seguidamente. Los cuales, determinan el procedimiento por
seguir, tanto en el caso de reformas parciales como en los cambios de orden general. Esta
situacion tiene como finalidad el resguardo de la adecuada formacion de la voluntad del
soberano, de conformidad con los requisitos que establece la propia Norma Fundamental.

Todo lo anterior en concordancia con el “espiritu” del constituyente como manifestacion del

*’STERN Klaus, Op. cit., p. 327.
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poder soberano.

Por una parte, la reforma parcial a la Constitucion Politica se encuentra prevista en el

articulo 195 del texto constitucional, en el cual, como bien indica Fernando CASTILLO:

“Se establece en él un procedimiento especial agravado, donde quedan claramente
establecidos los limites temporales y procedimentales, no asi los materiales, que se derivan

. . . . . . 38
de otras normas y consideraciones de tipo tedrico o interpretativo.”

Al contrario, el numeral 196 constitucional determina la posibilidad de ejercer el poder
de cambio constitucional de naturaleza general. Este se lleva a cabo, en términos que se
ampliaran en la seccion correspondiente, por medio de una Asamblea Constituyente que debe

ser convocada para tales efectos.

En dicho supuesto, indica el autor citado supra:

“Como bien es sabido, en cuanto al ejercicio de la potestad constituyente, esta
Asamblea (i.e. la Asamblea Constituyente) no estd sujeta a ninguna norma juridica, expresa
o implicita, lo que significa que frente a él no son oponibles clausulas pétreas implicitas o

expresas.” (Resaltado no es del original)

Como puede observarse, lo relativo al control del procedimiento agravado establecido
para ambos supuestos de reforma constitucional dista de ser un tema de gran controversia o
fuente de discrepancias en la doctrina constitucional. Mientras que el analisis del fondo de las
propuestas de modificacioén se presenta como mas complejo, especialmente en paises, como

Costa Rica, donde no existen limites sustanciales expresos a las reformas de la Constitucion.

Cuando se hace referencia a que los limites materiales a las reformas constitucionales
se infieren de “(...) de otras normas y consideraciones de tipo teérico o interpretativo.”*’, en
el fondo se postula que existen criterios abiertos a diversas consideraciones doctrinales,
politicas o de hermenéutica juridica que distinguen dos aspectos distintos. Por un lado,
aquello que puede revisarse (por el fondo) en la via del control de constitucionalidad respecto

de las propuestas de reforma, y por otro, lo que no debe ser objeto de tal revision.

¥ CASTILLO VfQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, San José,
Editorial Juricentro, 1° ed., 2011, p. 114.

*Ibid., p. 113.

“Ibid., p. 114.
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De esta manera, especialmente en el caso de las modificaciones generales al Texto
Fundamental, se pone de relieve la necesidad de determinar con la mayor precision posible el
alcance revisor del juez constitucional respecto del contenido de éstas. Si bien, se ha afirmado
el poder ilimitado de reforma general a la Constitucion®', es comin encontrar posiciones
contrarias a dicha tesis, que en general refieren, tanto a aspectos de la vida politica,
econdmica y social del Estado, como de Derecho Internacional y Derecho Natural*,

Es a proposito de estas controversias que el presente trabajo tiene, como uno de sus
objetivos, aportar criterios tedricos que permitan, en ocasion de las reformas a la Constitucion
Politica costarricense, interpretar los alcances y limites (determinados por la labor del juez
constitucional), respecto del control al aspecto sustancial o material de los cambios realizados

a esta.

De tal forma, se pretende estudiar la incidencia del juez constitucional en la
delimitacion de la funciéon de cambio en la Constitucion, como expresion de la voluntad
soberana. Debido a que éste, como poder constituido, pareceria carecer de competencia para
definir de forma sustancial el marco de actividad de los procedimientos de reforma, que lleva
a cabo la Asamblea Legislativa como poder constituyente derivado, o en su caso, respecto de

un poder originario.

En consecuencia, en el fondo, se tratard lo relativo a una relacidon central de poderes
en el funcionamiento de un Estado de Derecho: aquella entre el poder soberano, el poder de
reforma (como manifestacion del anterior) y el juez constitucional en su funcion protectora de

la Constitucion Politica.

En suma, se puede decir que la probleméatica puede expresarse en tres partes de un

“1Al respecto, ver: RIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p. 126. Ademas, Klaus STERN indica
sobre las clausulas de intangibilidad: “Por una parte, se ven en él peligros, como, por ejemplo, Hans J.
Wolff: «Se trata de una transgresion de las posibilidades de la creacion del derecho positivo el
declarar inmodificables determinadas decisiones fundamentales configuradoras de la constitucion.»”.
Igualmente, menciona el mismo autor, entre otros precedentes a esta problematica, el articulo 28,
inciso 2, de la Constitucion Francesa de 1793, la cual rezaba: “Une génération ne peut assujettir a ses
lois les générations futures.”. Al respecto, consultar: STERN Klaus, Op. cit., p.343.

“En tal sentido indica Francisco ZUNIGA: “Nuestro planteamiento, expuesto con anterioridad en
diversos trabajos, es que el control de constitucionalidad de la reforma constitucional encomendado
al Tribunal Constitucional es un control de constitucionalidad preventivo y represivo segun el caso, y
facultativo, puramente formal, quedando excluido del control constitucionalidad las infracciones
configuradoras de vicios de inconstitucionalidad material e inconstitucionalidad competencial.”. Al
respecto, ver: ZUNIGA URBINA Francisco, Op. cit., p. 417.
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todo sinérgico: i) la cuestion del control de constitucionalidad sobre las reformas a la
Constitucion, ii) el tema relativo a los limites que son aplicados con motivo de esa funcion de
control constitucional, y iii) el andlisis de la relacion que se desencadena entre el juez
constitucional y el poder de cambo constitucional como expresion de la voluntad soberana.
Tal planteamiento se expresa bajo el siguiente cuestionamiento: ““;Cudl es el alcance revisor
del juez constitucional, como poder constituido, frente a las reformas constitucionales

previstas en los articulos 195 y 196 de la Constitucion Politica?”.

Tal problema da lugar a la hipotesis central de la investigacion. La cual, parte del
hecho de que el poder de modificacion constitucional, tal y como estd previsto en la
Constitucion Politica costarricense, bajo el marco constitucional y legal actual, deberia ser
limitado por el juez constitucional Gnicamente en cuanto a aspectos procedimentales. Sin
embargo, la demarcacion de determinados limites implicitos que ha realizado éste, constituye
su posicionamiento como un poder constituyente derivado, y ademas implica un exceso en
cuanto a la realizacion de sus funciones, frente a las diversas manifestaciones del poder

soberano, como modificador de la Constitucion.

No obstante lo anterior, la aplicacion de dichos limites es actualmente ambigua ya que
no se manifiesta expresamente en la Constitucion. Por esta razén, se requiere una precision
acorde al concepto de poder soberano, en relacion con las facultades de reforma de la Carta
Fundamental, las funciones de la justicia constitucional y las relaciones de poder que éstas

provocan con su ejercicio.

El desarrollo y planteamiento de los ejes de la investigacion se determinard de la
siguiente manera: en primera instancia se tratard el tema general de las reformas
constitucionales como procedimientos de modificacion del texto constitucional, y a su vez, se
analizaran las relaciones subyacentes al ejercicio de la potestad reformadora o de cambio en la
Constitucion. De esta manera, se tratara dicha cuestion desde la perspectiva de la distincion
entre poder constituyente y poder constituido, y dentro de la primera categoria mencionada, la

comparacion entre aquel de caracter originario frente al de naturaleza derivada.

En segundo término, se sefialardn las categorias de reforma a la Constitucion (sus
criterios de distincion), en relacion con el silencio normativo existente en el mismo cuerpo del
Texto Fundamental al tratar la diferenciacion mencionada. En este apartado, se utilizara,

como medio de precision conceptual, un andlisis contrastado de las reformas a la Constitucion
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con otra categoria sui gemeris de modificacion del texto constitucional estudiada en la

doctrina.

De seguido, la segunda parte de este trabajo consistira en el estudio y analisis de los
limites y alcances (tanto materiales como formales o procedimentales) que se impondrian al
poder reformador. Esto en concordancia con el marco constitucional vigente en Costa Rica.
Con motivo del estudio de la doctrina y la jurisprudencia al respecto, se tratara la cuestion de
la posibilidad efectiva de limitacion, en cuestiones sustanciales, al Parlamento en el ejercicio

de su potestad reformadora.

Lo anterior conduce, entonces, a un contraste de los limites definidos por el propio
Tribunal Constitucional costarricense frente a la obra del Constituyente. De este modo, podra
corroborarse una intervencion particularmente fuerte del juez constitucional en la
interpretacion de la Constitucion Politica, creada en representacion del soberano. Tal tema

constituird el andlisis ultimo de esta investigacion.
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Objetivos

Objetivo general: Delimitar el alcance del poder reformador previsto en la Constitucion
Politica, en sus articulos 195 y 196, en relacidon con la limitacion de esta facultad, a través del
control de constitucionalidad sobre las modificaciones constitucionales, que ejerce la Sala

Constitucional en Costa Rica.

Objetivos especificos:

1. Contrastar, en lo relativo a las reformas constitucionales, los conceptos de poder
constituyente (originario y derivado), frente a los poderes constituidos, y determinar la
concepcion del primero como manifestacion del poder soberano.

2. Analizar las distintas vias de modificacion del texto constitucional para la precision de
los criterios de distincién de las clausulas de reforma presentes en la Constitucion
Politica costarricense.

3. Estudiar las categorias de limites a la reforma constitucional presentes en la doctrina
constitucional, y su determinaciéon y aplicacion por el juez constitucional
costarricense.

4. Determinar la arrogacion, por parte del juez constitucional, del papel de poder
constituyente derivado, en el ejercicio del control de constitucionalidad sobre las

reformas a la Constitucidn Politica costarricense.
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Metodologia

En cuanto a la metodologia, se basa la presente investigacion en un analisis doctrinario
en sus inicios, donde se analizan los principales presupuestos respecto de la reforma
constitucional. Lo anterior, conduce a un andlisis normativo y jurisprudencial del cual se
pueden derivar criticas, conclusiones practicas y observaciones relacionadas con los alcances
de la reforma constitucional y los efectos que esto tiene para la aplicacion de ésta en nuestro

pais.

De esta forma, la regulacion constitucional de las modificaciones a la Constitucion
Politica, junto con el estudio de la normativa referida al control de constitucionalidad de tal
actividad, permiten extraer una serie de consecuencias practicas y tedricas. Con lo cual, se
deduce de la voluntad constituyente frente al alcance de la funcion de control del juez

constitucional, las posibles extralimitaciones en tal sentido.
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Plan de Trabajo

Titulo I: La Reforma Constitucional: Naturaleza juridica y relaciones de poder inherentes a

su ejercicio.

Capitulo I: El Poder de cambio constitucional como manifestacion del soberano: El poder

constituyente frente a los poderes constituidos.

Seccion A: Clasificacion de las manifestaciones del poder constituyente y su distincion en

cuanto a los poderes constituidos.

Seccion B: La reforma a la Constitucion Politica como manifestacion del poder soberano.

Capitulo II: Las vias de modificacion del texto constitucional: Precision de los criterios para

su distincion en la Constitucion Politica costarricense.

Seccién A: Sobre las categorias de reforma constitucional: Un examen de la distincion
constitucional de los procedimientos previstos por los articulos 195 y 196 de la Constitucion

Politica costarricense.

Seccion B: La mutacion constitucional como via sui generis para variar el sentido del texto

constitucional.

Titulo II: Reforma constitucional: ;Un poder soberano? Sobre la limitacion del ejercicio del

poder de modificacion constitucional.

Capitulo I: La demarcacion del poder de modificacion constitucional a través de los limites

formales y sustanciales a su ejercicio.

Seccion A: Andlisis de los principales aspectos doctrinales respecto de los limites de las

reformas a la Constitucion Politica.

Seccion B: El papel del juez constitucional como regulador y limitador de las reformas a la

Constitucion Politica: el control a priori 'y a posteriori.

Capitulo II: Un criterio para la precision de los alcances normativos y el control de las

reformas constitucionales: El juez constitucional frente al poder soberano.
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Seccion A: La determinacion ilegitima de limites sustanciales a las reformas previstas en los
articulos 195 y 196 de la Constitucion Politica en la jurisprudencia constitucional

costarricense.

Seccién B: La problematica del control de constitucionalidad de los aspectos sustanciales de
las reformas a la Constitucion Politica y su aplicacion por la Sala Constitucional: El juez

constitucional como poder constituyente derivado.
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Titulo I. La Reforma Constitucional: Naturaleza juridica y relaciones de poder

inherentes a su ejercicio.

El analisis de la problematica que orienta esta investigacion hace necesario, en primera
instancia, la determinacion de una serie de conceptos basicos para su desarrollo. De esta
forma, en el presente titulo se tratara lo relativo a la diferenciacion y contraste de los poderes
constituyentes frente a los poderes constituidos. Igualmente, el primer concepto debe

distinguirse en sus manifestaciones originaria y derivada (I).

Seguidamente, corresponde, entonces, el tratamiento de la primera parte del apartado
citado supra, referido al andlisis de la facultad de modificar la Constitucion Politica como
manifestacion del poder soberano, es decir, como manifestacion de los representantes de éste.
Se trata, en suma, de un estudio de las figuras del poder soberano y el poder reformador® , en
el ejercicio de sus funciones relacionadas con los cambios a la Constitucion Politica

costarricense (1I).

Capitulo 1. El Poder de cambio constitucional como manifestacion del soberano: El

poder constituyente frente a los poderes constituidos.

Como se dijo anteriormente, dentro del marco del ejercicio de la funcién legislativa de
reforma a la Constitucion Politica, se tiene que determinados actores del poder publico toman
una participacion preponderante. De dichos participantes interesa analizar la interrelacion de
sus atribuciones, estos son: el poder reformador de la Carta Magna, en relacion con el

concepto de poder soberano y sus diversas expresiones.

En el mismo sentido, previo a un analisis de los pormenores y caracteristicas
fundamentales del poder general de reforma a la Constitucion Politica, como atribucion
delegada del poder soberano, cabe el estudio de las diversas manifestaciones de dicho poder.
Especificamente, se tratard en la seccion subsiguiente lo relativo a la distincion conceptual de
los poderes originarios y constituidos, en lo relativo a la modificacion del texto constitucional.
Los cuales tienen implicaciones diversas en cuanto al alcance de su competencia en el cambio

de la Carta Magna.

“En el desarrollo de la presente investigacion se utilizaran diversos términos para referirse al poder de
reformar la Constituciéon como atribucion delegada por el soberano (Nacion) en el Poder Legislativo o
Parlamento. Dicha utilizacion se realizara sin perjuicio de las precisiones conceptuales que se hagan
oportunamente, en relacion a las distintas manifestaciones de tal potestad.
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Seccion A. Clasificacion de las manifestaciones del poder constituyente y su distincion en

cuanto a los poderes constituidos.
A.1. El “descubrimiento” del poder constituyente y los poderes constituidos.

Como se indico en la introduccidon, desde antafio se ha establecido una especial
distincién respecto de las formas como se pueden presentar el poder de reforma a la
Constitucion, o sirven como su fundamento. De esta manera, se inicia hablando del poder
constituyente. Para tales efectos, se remite a varios autores que a lo largo de las referencias

consultadas, son siempre quienes resaltan como los principales precursores en la materia.

En este sentido, se parte de la tesis fundamental del abate Emmanuel Joseph Sieyes,
quien es considerado por algunos autores como el “descubridor”™* del poder constituyente, o
Pouvoir Constituant. A él, se le atribuye tal reconocimiento en virtud de haber establecido la
distincion entre poder constituyente y poder constituido, durante la época de la revolucion
francesa (1789). Para dicho autor, el poder constituyente significa el poder de hacer una
Constitucion, y es la fuente de produccién de normas juridicas fundamentales. El tema
constituyente, de acuerdo con ¢l mismo, permanece en el estado de naturaleza y siempre es

capaz de renovar las 6rdenes juridicas previamente establecidas®.
Asimismo, y segun lo sefiala Joel COLON RIOS:

“For this author, the rightful possessor of constituent power is the nation, which is all-
powerful and cannot be limited by any form of positive law; it is the ultimate cause of the
polity. The nation, as the bearer of constituent power, “never needs anything but its own

existence to be legal. It is the source of all legality.”.”*

Se parte pues, del concepto de poder constituyente entendido como aquel a partir del
cual se crea la Constitucion y del cual proviene toda la legitimidad del texto constitucional.

Esta afirmacion, segin sefiala Klaus STERN", no ha dejado descansar a KELSEN, y ha

*Véase, por ejemplo: STERN Klaus, Op. cit., p. 311.

“Haciendo referencia a SIEYES y en relacion a este mismo poder véase: COLON RIOS Joel I.-, “Carl
Schmitt and Constituent Power in Latin American Courts: The Cases of Venezuela and Colombia”,
Constellations: An International Journal of Critical & Democratic Theory, volume 18, number 3,
Wellington, 2011, pp. 365-388.,

“SIEYES Emmanuel J.-, What is the Third State?, New York, Praeger, 1963, p.58, citado en: COLON
RIOS Joel L-, Op. cit., pp. 365-388. Referencia al anexo n°® 2.5.

“"Para Klaus STERN, a partir de la division que realiza SIEYES entre poder constituyente y poder
constituido, se explica la posesion absoluta y definitiva de concebir un poder no constituido dentro de
un estado constituido. Al respecto: STERN Klaus, Op. cit., p. 315.
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provocado en ¢l la idea de una norma originaria, a fin de que el poder constituyente fuera
también juridicamente deducible. Empero, dicha consideracion debe suponerse fracasada,
pues la norma originaria (en el sentido positivo) como tal, no existe, en el entendido que es

imposible darle una “vinculacion juridica intraestatal positivizada™.

Al respecto, y aunque en principio lo natural es pensar que para un poder considerado
“el poder de los poderes” no puede existir tal vinculacion juridica, existen distintas teorias y
posiciones al respecto (sobre las cuales no se profundizara en este apartado). Ellas apuntan a
la vinculaciéon de dicho poder a través del derecho natural, el derecho supra positivo
(STERN), asi como hay otras que lo vinculan a los derechos humanos supra estatales. Al
respecto, se considera que tales puntos se encuentran estrechamente ligados a ciertos aspectos

relacionados con los cambios que sobre una Constitucion se pueden hacer.

Continuando con el tema del poder constituyente, y para entrar en los aspectos que nos
permiten distinguir este ultimo del poder constituido (o como se le ha denominado también en
doctrina poderes instituidos); se debe decir que, apoyado en SIEYES, SCHMITT® interpreta
el poder constituyente como la voluntad que posee la autoridad para dictar una Constitucion.
Para ¢l, es politica, mandato, que procede de un ente politico. En ese sentido, el poder
constituyente solo puede convertirse en derecho si dicha voluntad es reconocida como algo
que debe tener vigencia. Se vera entonces, que dichos aspectos del poder constituyente son
basicamente su titularidad, legitimacion y vinculacion juridica. Sin embargo, también existen
importantes diferencias materiales y procedimentales en cuanto a la puesta en practica de uno

y otro.

En primer lugar, en cuanto al sujeto que ostenta dicho poder, SIEYES considera que
yace en la Nacidn; concepto que para ¢l es entendido al margen del Estado y de la
Constitucion. En efecto, con el paso de los afios, la idea de que es en el pueblo en quien reside
el poder constituyente logrd asentarse, poco a poco, en el predmbulo de las constituciones
europeas, hasta consolidarse también en nuestra Constitucion y muchas otras en todo el

mundo.

Asimismo, es importante resaltar respecto de dicha cuestion, que a pesar que se diga

que el poder constituyente le corresponde al pueblo, en la practica, por los argumentos que se

“El mismo autor sefiala que: “Si el poder constituyente es el poder de los poderes, no puede existir
para ¢l una vinculacion juridica intraestatal positivizada, sino unicamente una de derecho
internacional o de tipo suprapositivo.”. Ibid., p. 320.

YSCHMITT Carl, Verfassungslehre, Berlin, 1928, p. 76, citado en: STERN Klaus, Op. cit., p. 315.
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adujeron, es imposible que esto sea asi. De forma tal que para responder a este asunto, el
tema que se debate es la titularidad del poder soberano, entendido como la capacidad de
ejercer ese poder constituyente, por lo que se discute quién ostenta la representacion del

pueblo y de qué forma. Al respecto Maria del Pilar HERNANDEZ, sefiala que:

“El poder constituyente del pueblo deviene de un Congreso Constituyente originario
integrado por representantes del propio pueblo; de este Congreso Constituyente originario
deriva, a su vez, una asamblea proyectista, integrada por miembros escogidos del propio
Congreso y encargados de elaborar un proyecto de Constitucion que, debatido, dard origen a

50
la nueva carta fundamental.”

Como se desprende del texto anterior, evidentemente, el poder constituyente no se
puede poner en practica ni puede ser ejercido de manera directa por el pueblo, sino que existe
un procedimiento representativo para su puesta en practica. En cuanto a dicho procedimiento,
vale decir que en virtud de las condiciones bajo las que éste se presenta, éste viene a
considerarse como primero y originario. Por lo cual, es independiente de las normas positivas
existentes y se determina a si mismo; a diferencia de como sucede con el poder constituyente

derivado, que se vera unas lineas mas adelante.

Por lo pronto, interesa decir que a pesar de lo sefialado anteriormente, existen formas
usuales en que el poder constituyente se puede presentar: i) Mediante Asamblea Nacional que
aprueba un proyecto, o ii) Asamblea Nacional que elabora un proyecto. En este ultimo
supuesto, lo normal, segin Klaus STERN’', es que se presente mediante la forma de

referéndum.

Otro elemento del poder constituyente originario es la /egitimacion, que en principio
se entenderd como el reconocimiento del contenido de la Constituciéon, y con ¢€l,
simultaneamente del Estado en general®>. Dicha afirmacién se refiere simplemente a la
aceptacion de los dos aspectos sefialados, por parte del pueblo, el consenso del pueblo. Al

respecto, Egon ZWEIG, haciendo referencia a este punto, seiala que:

*"HERNANDEZ MARTINEZ Maria del Pilar, Op. cit., p. 923.

S'STERN Klaus, Op. cit., p. 318.

*2Sefialamos que en principio, porque partimos del criterio de Klaus STERN al respecto, para quien:
“En el Estado Constitucional de hoy el poder constituyente y la constitucion por él creada no obtienen

legitimidad por si mismos exclusivamente, por su “voluntad”, como opinaban Sieyés y C. Schmitt.”.
1bid., p.319.
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“Por eso, solo cuando el pueblo fue autoconsciente que era él quien otorgaba
legitimidad a la autoridad, fue cuando se constituyo soberanamente en sujeto y no objeto de
la historia: Ello fue posible, a partir de concebir, por un lado, la existencia de derechos
naturales de todos los hombres y, por otro, la necesidad de pactar unanimemente un contrato
social, que les otorgaba una potestas constituens para establecer el Estado en base a una

. .y 53
Constitucion.”

De igual forma, Francisco DIAZ REVORIO ha dicho que:

“Desde la perspectiva juridico-constitucional, un texto que carece de esa legitimidad
de origen, o que por su contenido resulte contrario a los pardmetros de legitimidad
apuntados, no deberia considerarse propiamente como «Constituciony, aunque actuase
efectivamente como la Norma Suprema de un Estado. La cuestion de si esa Norma Suprema o
Ley fundamental es valida dependera naturalmente del concepto de validez utilizado, pero
entiendo que la ausencia de legitimidad no debe ser irrelevante para el Derecho: tal norma
puede estar en vigor y resultar obligatoria, pero no parece que deba admitirse como
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Jjuridicamente legitima.”

Por tanto, se hace evidente que un poder constituyente que no cuente con la debida
legitimacion, entendida como el consenso y aceptacion del pueblo, en relacion con el

contenido del texto constitucional y la aceptacion del Estado, no va a ser procedente.

Como se ha dicho, la presente investigacion no tiene como fin inicamente el tema del
poder constituyente. Lo que se pretende es dejar en claro su concepto y elementos basicos,
para distinguirlo de los poderes constituidos y que esto sirva como guia para establecer las
bases respecto del tema de la reforma constitucional. En atencion a esto, y habiendo analizado
los elementos que permiten caracterizar el poder constituyente, se procedera a continuacion, a
realizar un examen sobre las principales cuestiones para distinguir entre este ultimo y los

poderes constituidos que se han sefialado.

En primer lugar, como ya se menciono, el poder constituyente no se encuentra
directamente vinculado a la Constitucidn, si no que es creador en si mismo de la Norma

Fundamental; y los poderes por ¢l creados si son poderes vinculados a la Constitucion, pues

3ZWEIG Egon, Die Lehre vom Pouvoir Constituant. Ein Beitrag zum Staatsrecht der franzésischen
Revolution, Tiibingen: J. C. Mohr (Paul Siebeck), 1909, p. 2, citado en: LANDA Cesar, “La reforma
de la Constitucion desde la perspectiva de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Justicia
Constitucional. Revista de jurisprudencia y doctrina, Lima, 2005, p. 130.

**DIAZ REVORIO Francisco J.-, Op. cit., p. 103.
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son creados por ella. Sobre estos ultimos se establece, también, que s6lo pueden ser ejercidos
constitucionalmente, tal como los ha establecido el poder constituyente y en estricto apego a

las disposiciones respectivas.

Asimismo, el poder constituyente originario, por sus caracteristicas propias es
considerado extra constitucional, mientras que los poderes constituidos son estimados poderes

de la Constitucion. En este sentido, Jorge CARPIZO indica que:

“Mientras el poder constituyente es un poder de origen, poder que se encuentra en si,
los poderes constituidos derivan de la Constitucion. Mientras que el poder constituyente es el
poder creador de todo el orden juridico, los constituidos son creados por el propio poder
constituyente en la Constitucion. Mientras que el poder constituyente, en principio, es un
poder juridicamente ilimitado, los constituidos se encuentran completamente limitados, ya
que no pueden actuar mas alla de la competencia que les seriala la Constitucion (...).
Mientras que la funcion del poder constituyente se concreta en darse una Constitucion y, en
su caso, reformarla a través de referendos, los poderes constituidos poseen multiples

: 255
funciones.

Siguiendo la tesis sostenida por este autor, lo que indica parece ser congruente con lo
que aqui se plantea. Sin embargo, existen concepciones sobre las que el mismo se pronuncia
(respecto de lo que considera como poderes constituidos), y sobre cuales se difiere y se

considera pertinente realizar algunas precisiones seguidamente:

“Los poderes constituidos, creados por la Constitucion, son: el poder revisor de la

misma y el tribunal constitucional, donde ellos existan, los poderes legislativo, ejecutivo y

judicial, y los organos constitucionales autonomos. (...) Los primarios son el organo revisor

de la Constitucion y el tribunal constitucional, donde existen, aunque la Constitucion

denomine a este ultimo organo constitucional autonomo. La denominacion es lo de menos; lo

esencial es, reitero, la naturaleza de la funcion.

Los secundarios son los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, y los organos
constitucionales autonomos. El organo revisor de la Constitucion es jerdrquicamente
superior o goza de esa competencia superior a los organos o poderes secundarios, en virtud

de que puede alterar la estructura, integracion y funciones de los segundos, e incluso los

CARPIZO Jorge, “El Tribunal Constitucional y el control de la Reforma Constitucional”, Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México DF, num. 12, julio-diciembre, pp. 21-
67,2009, p. 26.

30



puede crear como en el caso de los organos constitucionales autonomos. Al contrario, estos
ultimos no poseen ninguna facultad respecto al organo revisor de la Constitucion. Aclaro,
aunque el poder revisor se integre por organos o poderes secundarios, su naturaleza y

funciones son diversas de aquéllos. Ademas, cierto es que los organos secundarios
2356

intervienen en diversos aspectos de los primarios.””” (Resaltado no es del original).

Por las razones que se analizaran seguidamente, se considera que lo resaltado en la cita
anterior, debe ser objeto de algunas precisiones. Ello por cuanto si bien se considera el poder
de reforma en una posicion de superioridad respecto de los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial, lo cierto es que la naturaleza para la que este ultimo fue concebido, dista de ser la de

un poder con funciones distintas y diversas a la del poder constituyente originario.

Por ende, se considera que resulta contradictorio referirse a un poder de revisar (y por
ende, convertir en objeto de cambio) la propia Constituciéon como un poder constituido mas,
sobre todo si se tienen en consideracion las implicaciones que esto puede traer. En efecto, se
aparta, especificamente, respecto de la consideracion que enmarca el poder de revisar la
Constitucion como poderes constituidos. Lo anterior, por cuanto se cree que estos,
precisamente, por sus facultades y naturaleza (de crear y modificar normas constitucionales),

deben ser considerados dentro de la categoria de poderes constituyentes.

En este sentido, se comparte la posicion de Kemal GOZLER, quien, haciendo
referencia a CARRE DE MALBERG, sefiala que la teoria de separacion de poderes debe
conducir necesariamente a la teoria del poder constituyente. Por esto, sefiala que tal
separacion es inexplicable sin la aceptacion de un poder superior y anterior a dichos poderes.
De igual forma, en relacion con la teoria de SIEYES, sefiala que en cada parte de la
Constitucion no es obra de los poderes constituidos, sino del propio constituyente. Por

ultimo, concluye sefialando que:

“En suivant Sieyes, on peut définir le pouvoir constituant comme le “pouvoir de faire

. . ) . . ’ . rr . . y 9957
la constitution” et les pouvoirs constitués comme les “pouvoirs créés par la constitution”.”

Una vez analizadas las diferencias existentes entre el poder constituyente y los poderes
constituidos, procede revisar seguidamente, en virtud de la teoria de poder constituyente ya

mencionada, la distincion entre poder constituyente originario y derivado. Por ende,

*Ibid., p. 26.
“’GOZLER Kemal, Op. cit., p. 14. Referencia al anexo n° 2.6.
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evidentemente, no se ocupara en esta investigacion, sobre los aspectos referidos propiamente

a los poderes constituidos. Por el contrario, se procedera enseguida por iniciar dicho analisis.

A.2. Las diversas acepciones del poder constituyente: El poder constituyente

originario frente al poder constituyente derivado (instituido).

Ahora bien, de forma posterior a la diferenciacion, en atencion a su funcion, entre un
poder constituyente y uno constituido, deben estudiarse determinadas precisiones en cuanto a
la primera categoria dicha. De modo que se ha entendido generalmente en doctrina que
existen dos manifestaciones del poder constituyente, que bajo diversas etiquetas, se hace

referencia a los mismos fenomenos juridicos.

Se considera pertinente entonces, entrar a conocer sobre el importante aporte en la
materia obra de BONNARD y VEDEL. Dicho desarrollo se encuentra en relacion con la
introduccion por primera vez del concepto de poder constituyente instituido (concepto clave

de nuestra investigacion). En este sentido, segin lo sefiala Kemal GOZLER,

“Dans un article publié dans la Revue du droit public en 1942, il a consacré la
distinction entre ces deux pouvoirs constituants sous la double appellation de “pouvoir
constituant originaire” et de ‘“pouvoir constituant institué”’. Depuis Roger Bonnard la
distinction entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant deérivé (institué)
est devenue classique dans la doctrine francaise de droit constitutionnel. Néanmoins le
pouvoir constituant “institué” de Roger Bonnard a été ainsi rebaptisé par Georges Vedel
comme le pouvoir constituant “derivé”. Il nous semble que ['appellation de pouvoir
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constituant “dérive” est plus usitée que celle de pouvoir constituant “institué”.”

El poder constituyente, de este modo, empieza a ser explicado a partir de una doble
consideracion: en su manifestacion originaria, y aquella de naturaleza derivada. De forma que
esta clasificacion es la que serd utilizada para efectos del estudio aqui realizado™. Esto por
explicar de mejor manera la realidad factica del funcionamiento de los procedimientos de

reforma.

*Ibid., p. 53. Referencia al anexo n° 2.7.

*No obstante lo anterior, existen diversas clasificaciones terminoldgicas para la diferenciacion del
poder constituyente originario del derivado. El primero ha sido denominado como “poder
constituyente”, “poder constituyente inicial”, o “poder constituyente stricto sensu”. Por su parte la
segunda categoria en cuestion también ha sido llamada “poder constituyente instituido”, “poder

constituyente constituido”, “poder de revision constitucional”, “poder de revision de la constitucion”,
o0 “poder de revision”. Al respecto: Ibid., pp. 12-13.
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Dado lo anterior, resta el cuestionamiento de como pueden distinguirse estas dos
categorias determinadas doctrinalmente. Partiendo de una distincion basica, Kemal GOZLER
sefiala que se pueden identificar dos grandes corrientes doctrinarias para realizar una
separacion conceptual entre el poder constituyente originario y derivado: una de caracter

material y otra formal.

En primer término, la concepcion material de la distincion de los poderes que se han
venido mencionando parte de una nocién mayoritariamente iusnaturalista. Con representantes
como SCHMITT y Olivier BEAUD, postula una marcada diferenciacion entre ambas
potestades, inicialmente delineada por el aspecto sustancial del poder en cuestion. De forma
que la materia que sera reformada puede implicar que, en un caso especifico, el poder
constituyente derivado no sea competente para ejercer tal labor®. Desde esta tesis, el poder
constituyente originario deberia reformar o modificar aquello que esta vedado para el poder
“inferior”; dada su “condicion especial” en la jerarquia de normas de la Constitucion que esta

hipoétesis implicaria.

Por el contrario, la tesis que interesa desarrollar aqui, constituye la distincion formal
entre los poderes en estudio. Uno de los puntos centrales de dicha postura, liderada por
autores como CARRE DE MALBERG, BURDEAU y BONNARD, puede resumirse bajo la
siguiente afirmacion de Kemal GOZLER:

“Selon la théorie positiviste, la seule chose qui compte est la forme de l'exercice du
pouvoir constituant. S'il s'exerce dans le cadre constitutionnel, il est le pouvoir constituant
derivé et s'il s'exerce en dehors de ce cadre, il est un pouvoir constituant originaire. La

. . : 61
matiere sur laquelle ce pouvoir s'exerce n'a aucune importance.”

Lo anterior implica que la distincién parte de la ubicacion del ejercicio del poder
constituyente en cuestion. De forma tal que, si se encuentra dentro del marco juridico de una
constitucion vigente, se estard ante un poder de naturaleza derivada. Por su parte ante la
ausencia de dicho sistema juridico-constitucional, aparece la denominacion de poder

constituyente originario.

%En consecuencia de dicho postulado, aparecen otras caracteristicas de dicha posicion: i) la titularidad
efectiva del poder constituyente originario unicamente puede estar directamente en manos del pueblo y
ii) el poder constituyente originario puede ser ejercido en el marco constitucional, en cuanto a la
modificacion de los contenidos de la Carta Magna que se consideren fuera de la competencia del poder
constituyente derivado. Al respecto: 1bid., pp. 33-35.

S'Ibid., p. 27. Referencia al anexo n° 2.8.
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En todo caso, precisando en la distincion apuntada entre los dos conceptos aqui
analizados, puede establecerse una serie de diferencias sustanciales que esclarecen el objetivo
del presente apartado. Kemal GOZLER ® indica, entre otros aspectos: i) el poder
constituyente originario es de caracter extra-juridico, mientras aquel de tipo derivado es
evidentemente juridico, previsto en el ordenamiento constitucional; ii) en cuanto a la
titularidad, la del primer término aludido, estd determinada por circunstancias de fuerza, en el
segundo caso, por la propia Constitucion (bajo las normas que determinen y prevean su propia

reforma).

Como se vera posteriormente, existen algunos matices en la categorizacion planteada
por el autor. Especialmente, cuando se hable de los limites al poder de reforma constitucional
como expresa manifestacion del poder constituyente. No obstante lo anterior, la
ejemplificacion anterior sirve de parametro para determinar las diferencias mas basicas entre

ambos conceptos juridicos.

A propdsito de la posicion central que se ha sefialado hasta el momento, se cree que es
pertinente mencionar la postura de Rubén HERNANDEZ VALLE al respecto, quien ha
tomado un camino distinto a la hora de referirse al tema. Dicho autor, realiza una distincion
adicional, entre el poder constituyente derivado y los poderes de reforma parcial a la

Constitucion, para quien tampoco son lo mismo®.

Su posicién es, en sintesis, que el poder constituyente derivado difiere del poder de
reforma parcial, en tanto que el primero unicamente enfrenta limitaciones de caracter
procedimental en cuanto a su composicion, organizacion y funcionamiento; mientras que el
segundo debe desenvolverse dentro del marco que fija el derecho de la Constitucion, siendo
parcial y reglamentado (constituido). En efecto, Rubén HERNANDEZ VALLE expresamente

sefiala que:

“La unica limitacion del poder constituyente derivado radica en la ley de su
convocatoria, la cual regula sus mecanismos de eleccion, su numero de integrantes y sus
procedimientos de funcionamiento y, desde luego, la norma constitucional que consagra y

autoriza eventualmente su ejercicio, por lo que una ley de convocatoria a una asamblea

Ibid., pp. 21-25.
% HERNANDEZ VALLE Rubén, “El control de constitucionalidad de los procedimientos de
modificacion constitucional”, Biblioteca Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, <http://www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2553/33.pdf, consultado el 11 de
marzo del 2013.
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constituyente aprobada en contraposicion a esa normativa podria ser anulada por vicios

procedimentales de inconstitucionalidad, por tratarse de un limite formal y no material.”®*

Se debe aclarar, sin embargo, que a pesar de respetar profundamente la posicion del
autor, se considera que existen otras posturas mds afines con nuestro planteamiento. Lo
anterior, debido a que se cree que dicha tesis carece de una precision terminoldgica, en cuanto
a la forma como se refiere a ambos poderes. Esto por cuanto se estima mas acertada la
consideracion del poder de reformar, modificar o sustituir la Constitucion como poder
constituyente (el cual, como se vio, puede tener diversas manifestaciones).Asi las cosas,
consideramos tener suficientes elementos para afirmar que el poder constituyente originario es
aquel poder (extra-juridico), sobre el cual se produce una Constitucion. Mientras que el poder
constituyente derivado puede entenderse como aquel que es creado por una Constitucion, pero
que, a su vez, esta facultado por la misma para revisarla o modificarla. Para reforzar lo

anterior, se cita a Marie COHENDET, quien al respecto sefiala:

“Le pouvoir constituant originaire est celui qui appartient a [’organe (en principe le
Peuple en démocratie) qui est habilité a adopter la Constitution. On entend aussi par la' le

pouvoir d’adopter la Constitution. En adoptant la Constitution, le souverain prévoit comment

et a qui sera attribué le pouvoir constituant dérivé, c'est-a-dire le pouvoir de réviser la
2 65

Constitution.” ™ (Resaltado no es del original)

En adicion a esto, se debe recordar que la teoria respecto del poder constituyente no es
una sola. En ese sentido y como se ha dicho, se han establecido distintas denominaciones y
categorizaciones doctrinarias en torno a la distincion entre un poder y otro. Conviene resaltar,
ademas de lo ya mencionado, lo observado por Luis SANCHEZ AGESTA en relacion con

esta distincion:

“a) A diferencia del poder constituyente genuino o revolucionario, el poder
constituyente constituido (derivado) encuentra su legitimidad en la legalidad de su funcion,
regulada por la Constitucion. Su autoridad deriva de la misma Constitucion que ha de

reformar.

b) El fundamento de su eficacia es el respeto al Derecho existente y a las formas

legales establecidas,; mas que de su legitimidad cabe hablar de su legalidad.

%Ibid., p. 859.
COHENDET Marie A.-, Op. cit., p. 398. Referencia al anexo n° 2.9.
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c) Esta, por ultimo, en una curiosa posicion de supraordinacion y subordinacion
respecto al derecho establecido. No puede decirse que sea anterior a todo derecho, puesto
que se funda en la Constitucion, pero por otra parte la domina en cuanto puede reformarla o
sustituirla incluso en aquellos preceptos que establecen la competencia constituyente del

2966

propio organo de reforma.””” (Resaltado no es del original)

Como puede observarse, el extracto citado supra consiste en el fondo en la misma
delimitacion antes explicada entre un poder extra-juridico, frente otro de naturaleza
estrictamente juridica. Esto con el claro objetivo de diferenciar entre el fendémeno

constituyente originario del derivado, respectivamente.

Empero, analizando el criterio recién citado®’, existen autores como Luis Antonio
SOBRADO que hacen referencia a una determinada division doctrinal que se da entre
aquellos que le atribuyen naturaleza de “constituyente” sélo al poder constituyente originario
y no asi al poder reforma o de cambio. En este sentido, para ejemplificar dicho punto, se
considera necesario citar la posicion de Jos¢ GONZALEZ ENCINAR, quien, en atencion a la
critica que realiza del analisis de Pedro DE VEGA (sobre quien Luis Antonio SOBRADO se

refiere de manera detallada en su tesis doctoral), sefiala lo siguiente:

“Es probablemente el haber partido de una separacion conceptual excesivamente
rigida entre poder constituyente y poder constituido lo que mas dificulta a DE VEGA el
desarrollo de sus conclusiones porque en la medida en que nuestra constitucion no establece
limites materiales especificos al poder de reforma, en la medida en que los limites materiales
del poder de reforma son los mismos que los del poder constituyente, lo unico que diferencia
en realidad a uno de otro es que mientras el poder constituyente puede hacerlo todo menos

dejar de hacer una constitucion, el poder de reforma puede hacerlo todo menos lo que ya esta

SANCHEZ AGESTA Luis, Principios de Teoria Politica, Madrid, Edersa, 7° ed., 2° Reimpr., 1986,
p. 334, citado por SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa
Rica, Madrid, Tesis para optar por el titulo de Doctor en derecho, Departamento de Derecho Politico,
Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 1989, p.187.

"Especialmente en cuanto al punto b) de dicho extracto, debido a que la condicion de poder previsto
constitucionalmente y activado por los mecanismos determinados por la propia norma fundamental, ha
provocado posiciones contrarias a su consideracion como un poder constituyente, dejando esta
etiqueta nicamente para el que aqui hemos denominado como “poder constituyente originario”.

36



hecho: constituir un Estado. Poder constituyente y poder de reforma no son en realidad dos

. : . . 68
poderes diferentes, sino el mismo poder en momentos distintos.”

En sintesis, para terminar de definir nuestra postura al respecto, se estimad procedente
citar la conclusion de Luis Antonio SOBRADO, con quien, al respecto, se coincide

plenamente:

“Las normas que contiene una Constitucion sobre la reforma constitucional —
consecuencia de la juridificacion de la soberania popular- constituyen reglas sobre la
formacion de la voluntad soberana, preceptos que disciplinan la configuracion o —
permitaseme la expresion- la “Constitucion” del poder constituyente; pero no deben limitar
el contenido de esa voluntad, porque “el soberano constitucionalizado ha de tener la facultad

. . . 9969
de cambiar, radicalmente, en cualquier momento, de Constitucion”.”

En atencién al andlisis anterior, se puede deducir con anticipaciéon (sin entrar
propiamente a analizar el tema de los limites en nuestra Constitucion), que si bien, existen
diferencias nominales y pragmaticas respecto de la forma como se presenta un poder y otro;
en el fondo se trata de la misma posibilidad de cambiar la Constitucion. Sin embargo, en la

practica uno se manifiesta a priori y el otro a posteriori.

Lo anterior implica que se considera al poder constituyente como el unico participante
en los procedimientos de reforma (o cambio) de la Constitucion Politica. El punto
fundamental constituye en precisar que dicho poder -constituyente encuentra un
desdoblamiento cuando se ve establecido en el marco de una Constitucion. Pero entonces
como expresion del poder soberano, a través del Parlamento, se establece en una posicion
superior a los poderes constituidos como tales. Es por esto que para el presente andlisis se
coincide con la postura de tener, por una parte, al poder constituyente originario, y por otra,
una vez contemplado constitucionalmente como poder de reforma, al poder constituyente

derivado (o instituido).

Sobre los limites mencionados lineas atrds, se hablard a fondo en el segundo titulo de

nuestra investigacion. Por lo pronto, interesa saber que son varios los criterios que permiten

%GONZALEZ ENCINAR José J.-, “La Constitucion y su Reforma”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, Madrid, afo 6, No. 17, mayo-agosto 1986, p. 369, citado por SOBRADO
GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p.187.

% Ibid., p.202., citando algunas ideas de ARAGON Manuel, Constitucién y democracia, Madrid,
Tecnos, 1989, p.31.
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distinguir la manifestacion del poder constituyente originario y derivado, pero para nuestros

efectos, se seguird la posicion del citado autor Luis GONZALEZ ENCINAR.

En consecuencia, cabe determinar seguidamente el concepto de reforma a la
Constitucion en términos generales, y consecuentemente, desprender de aquel lo denominado
como poder de reforma constitucional. Entonces, dicho analisis da lugar, a su vez, al estudio
del poder soberano, como origen de la atribucion reformadora de la Constitucion que se
manifiesta normalmente en el Poder Legislativo (o en una Asamblea Constituyente
establecida al efecto), al ejercer sus funciones correspondientes. Todo lo anterior contribuye,

entonces, a la precision del concepto de lo que constituye una reforma constitucional.

Seccion B. La reforma a la Constitucion Politica y su concepcion como manifestacion del

poder soberano.

En el estudio de los procedimientos de reforma o revision constitucional debe hacerse
mencion, antes que todo, del origen de dicha atribucién. Esta es concebida como una
manifestacion directa del poder soberano delegado en los sujetos publicos sefialados al efecto
por la propia Norma Fundamental. Lo cual es debido al hecho de que el control que,
posteriormente, pueda ejercerse sobre esta funcion reformadora constituye un punto

problematico en el marco de las relaciones que se suscitan como consecuencia de aquella.

Primeramente, todo analisis de una Constitucion Politica, y como consecuencia la
capacidad de realizar modificaciones sobre ésta, deriva del cuestionamiento de la ubicacion
del poder politico’®. De este modo, en el marco de un Estado democratico de Derecho se

entiende que tal poder:

“(...) pertenece a todo el conjunto de individuos ya sea directamente o por intermedio

LTl
de mandatarios.”

Tal soberania, entendida como el poder racional que configura de manera originaria la
estructura estatal, determina de forma definitiva la existencia de un poder constituyente
originario que pueda dar nacimiento a una Constitucion Politica. Dicho de otro modo, la
titularidad del poder que delega el soberano se establece como el punto de partida de la

funcién constituyente. Al respecto sefiala Javier PEREZ ROYO:

"GASSIOT Olivier R.-, Op. cit.
"Ibid.
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“(...) el poder constituyente estd indisociablemente unido a una determinada
concepcion de la soberania, sin la cual no puede existir. Hasta que no se ha dado respuesta a
la cuestion de donde reside el poder, no se puede obtener una respuesta a la cuestion del
poder constituyente. De ahi que dicho poder haya estado unido a la afirmacion de la

, . , 72
soberania nacional o de la soberania popular.”

Al respecto, ROUSSEAU senalaba que la “Voluntad General” es emanada de una
Asamblea compuesta por todos los ciudadanos, los cuales son, a su vez, gobernantes y
gobernados (de ellos emanan las leyes y ellos mismos deben obedecerlas y respetarlas)’. Tal
identidad entre gobernantes y gobernados marca y distingue el concepto de soberania popular.
La cual, segun sefiala el doctor Olivier GASSIOT, reside en el pueblo, se encuentra dividida

entre ellos en partes iguales’".

Por su parte la soberania nacional refiere, en su concepcion clasica, a una transferencia
del poder por parte del concepto indeterminado de la “Nacion”, hacia sus representantes, los
cuales responden ante el mismo soberano, si bien de modo mas atenuado que en el caso de la
soberania popular. El poder soberano reside de forma general en dicha construccion y éste es
“transferido” de modo que un poder constituyente determina la organizacion y estructura de
un Estado por medio de un texto constituido al efecto. En este supuesto, el poder de reforma a
dicha normativa originaria resulta indirectamente de la ubicacion del poder politico que fue

delegado.

Lo anterior, en tanto dicha funcidén, que se entiende enmarcada bajo el término de
poder constituyente derivado, es tradicionalmente entendida como inscrita dentro de un marco
organizacional previamente establecido por el poder constituyente originario (se ha utilizado
en doctrina también el término de funciones cuasi-constituyentes). En dicho sentido, la
relacion poder soberano-poder constituyente (y como consecuencia, poder de reforma

constitucional), puede entenderse en los términos que sefiala Jorge CARPIZO:

“FEl titular del poder constituyente es el mismo titular de la soberania. En este sentido,
poder constituyente, soberania y pueblo son términos intercambiables. Esta es la base,

principio y fin de cualquier teoria o planteamiento democratico. El poder constituyente se

PEREZ ROYO Javier, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales, S.A., 4° ed., 1997, p. 113.
PROUSSEAU Jean J.-, El contrato social, San José, Editorial Nueva Década, 1° ed., traduccion,

introduccién y notas de Manuel Formoso, 1988, pp. 10-11.
MGASSIOT Olivier R.-, Op. cit.
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ejerce en funcion inmediata de la soberania que reside en el pueblo, el cual no puede
desprenderse de esta potestad, dado que la soberania es al pueblo lo que la libertad al

hombre.””

Con base en lo anterior, se tiene, entonces, que la funcion legislativa de reforma puede
explicarse en dos sentidos, de conformidad con el objetivo y las delimitaciones establecidas

para la presente investigacion:

En primer término, a través de la teoria de soberania nacional® (que por ejemplo,
impera en Costa Rica), con base en la cual se determina que el parlamento ejerce un mandato
de representacion’’ en el ejercicio de las funciones de reforma constitucional que le confiere
el mismo cuerpo de la Carta Magna. Esto por cuanto dicha concepcion aparece estrechamente

ligada al poder constituyente:

“En su origen la teoria y la prdctica del poder constituyente aparece conectada con la
afirmacion de la soberania nacional. Los textos de los revolucionarios franceses (...) asi lo

78
resaltan de manera expresa.”

Tal afirmacion implica que sin la determinacion de la titularidad del poder soberano
pierde fuerza la posibilidad de la existencia de una Constitucion entendida bajo tal exigencia.

Lo anterior, bajo el supuesto de un concepto mas amplio de legitimidad, que, a su vez,

CARPIZO Jorge, Op. cit., p. 26.

*No obstante, se ha entendido que actualmente ambos sistemas se han entremezclado, por lo que la
distincion entre estos ha perdido cierta utilidad, de modo que resulta mas practico realizar el analisis
para cada caso concreto: “Hoy dia, el debate soberania nacional-soberania popular es cada vez mas
un discurso formal y la distincion se ha vuelto inutil. A pesar de las incompatibilidades teoricas (...),
las actuales democracias, en su gran mayoria, combinan elementos de ambos sistemas para
adaptarlos a sus realidades.”. Al respecto, consultar: GASSIOT Olivier R.-, Op. cit.

""Dicho mandato, al provenir de un ente o agrupacion indeterminada (“Nacién”), tiene una serie de
consecuencias que sefiala Olivier GASSIOT: “Al ser la Nacion una abstraccion, su voluntad debe ser
manifestada por los individuos que hablaran en su nombre. Los electores confieren a sus elegidos un
mandato de representacion de la nacion o mando representativo (y no un mandato imperativo (...).”.
El voto es concebido, de esta suerte, como una funcion del electorado, por lo que el representante de
tal voluntad de la Nacion “(...) tiene el derecho de representar a la Nacion como él lo crea mas
conveniente (...).”. Es por esto que la sancion directa o inmediata no existe, con la tinica posibilidad
para los electores de manifestar su inconformidad a través de la no reeleccion. Por su parte, el mismo
autor sefala las caracteristicas del mandato imperativo consecuencia de la adopcion de un modelo de
soberania popular: “Toda idea de representacion como tal, es dejada de lado. Las relaciones entre el
elector y los elegidos son angostas, el delegado, tiene instrucciones precisas. (...) Durante su
mandato deben dar cuenta de sus acciones a sus electores. (...) Los electores disponen, en todo
momento, de un derecho de revocacion de la persona a quien han elegido.”. Ibid.

®PEREZ ROYO Javier, Op. cit., p. 113.
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determina la necesidad de un adecuado proceso constituyente”.

Asi, dentro del marco democratico se determinan ambos requisitos para el efectivo
gjercicio del poder constituyente de manera originaria en tanto se derive de la voluntad
soberana la delegacion de tal funcion. Puede observarse que lo dicho tiene un claro reflejo en

el siguiente extracto del autor citado supra:

“El proceso, por tanto, no es menos importante que la titularidad. Es verdad que sin
titularidad democratica del poder constituyente no hay proceso constituyente digno de tal

. . . o . 80
nombre. Pero lo mismo ocurre a la inversa. Tiene que darse una coincidencia de ambos.”

Como consecuencia, resulta que la funciéon de revision de la Constitucion puede
entenderse por medio de la teoria de la representacion. Dicho postulado se presenta como
consecuencia directa de asimilar la soberania como poder que reside de forma exclusiva en la

Nacion. Esto, por cuanto tal teoria implica que:

“Existe un soberano, diferente de los gobernantes, pero que no puede ejercer por si
mismo el poder, es decir la soberania. El no puede tampoco transferirla a otro, ya que en este
caso ¢l dejaria de ser el soberano (es en este sentido que decimos que la soberania es
inalienable). Establecemos entonces una distincion entre la herencia o principio de soberania
que reside en el soberano, ya sea la nacion o el pueblo, y su ejercicio que puede ser delegado

81
en sus representantes.”

De modo que la manifestacion del poder creador el texto constitucional es, en su
origen, generalmente delegado o atribuido por la Nacion. La cual, como “sujeto” detentador
de la soberania, la delega al Poder Legislativo de una determinada organizacion estatal. Dicha
labor es realizada a través del establecimiento de un marco constitucional que, como se sefialo,
tiene en una de sus funciones primordiales la determinacion de las facultades y funciones de
los oOrganos estatales (entre éstas la de reforma o modificacion a la propia Constitucion

Politica).

"El término proceso constituyente implica, segin PEREZ ROYO: “(...) la decisién popular es
condicion necesaria del proceso constituyente. Pero no es condicion suficiente. Para que también lo
sea, dicha decision tiene que ser una suerte de certificado final de un proceso de fabricacion en el que
se han tenido que cubrir previamente una serie de fases. Sin ellas, el momento de la decision popular,
no es que pueda ser, sino que muy probablemente es un momento de falsificacion de la auténtica
voluntad popular, un momento de manipulacion de la misma.”. Al respecto: 1bid., p. 116.

“Ibid., p. 116.

$IGASSIOT Olivier R.-, Op. cit.
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Con base en lo anterior, tratando especificamente el caso de Costa Rica, se debe
precisar que, segun el articulo 2 de la Constitucién Politica se establece que la soberania
reside de forma exclusiva en la Nacion. Asi, es aquella la que delega la atribucion de reforma
a la Asamblea Legislativa. Lo anterior en consideracion de los numerales constitucionales 195
y 196, que se estudiaran posteriormente, los cuales la determinan como el sujeto encargado de

llevar a cabo dichos procedimientos y de tramitar los proyectos correspondientes.

Entonces, cabe resaltar la necesidad de considerar el poder de reformar la Constitucién
Politica y el poder (soberania) que ostenta la Nacion dentro de nuestro ordenamiento juridico
costarricense, como dos caras o facetas con un mismo origen. De forma tal que en nuestro
analisis en este trabajo, se determinard que la posibilidad de un control de constitucionalidad
realizado por el juez constitucional (principalmente en cuanto a aspectos materiales), seria en
el fondo un control sobre el soberano mismo. Lo anterior, debido a que el cambio del propio
texto constitucional s6lo puede ser realizado por el poder constituyente (en sus dos facetas), el

cual, en el fondo consiste en el propio poder y voluntad del soberano delegado u organizado.

Tal fenomeno, puede decirse que se da, por ejemplo, en el control por parte del
Tribunal Constitucional de nuestro pais de las leyes ordinarias. De modo que reviste especial
importancia cuando versa sobre el cambio en el texto de la Constitucion como norma
fundamental. En especial en los casos previstos por el numeral 196 constitucional, donde se
regula la “reforma” general, ya que de esta posibilidad es que han surgido una importante
cantidad de las controversias en el tema del control de constitucionalidad y limitacion de las

reformas constitucionales.

Ahora bien, los procedimientos establecidos con el objetivo de modificar el sentido del
texto de la Constitucion Politica toman importancia cuando se parte de la distincion
conceptual entre las constituciones rigidas y aquellas de caracter flexible. El procedimiento
agravado que caracteriza a las primeras (en contraposicion a un procedimiento de
modificacion equivalente al de las propias leyes ordinarias, consecuencia de la segunda
acepcion), otorga una considerable relevancia a las reformas constitucionales, por su
incidencia en la propia conformaciéon del ordenamiento juridico desde su cuspide. Esto es, la
dificultad que representa en los sistemas con una norma fundamental de caracter rigido, da
una mayor dimension y relevancia a las reformas constitucionales dentro del marco politico,

economico y social de un Estado de Derecho.
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Al respecto es importante notar lo dicho por Daniel MONTERO:

“Si las normas constitucionales pueden ser modificadas por el Legislativo ordinario,
de la misma manera que las demas leyes, estamos frente a una Constitucion flexible. Pero si
las normas constitucionales estan colocadas por encima o fuera del alcance del poder
Legislativo ordinario, en razon de que, habiendo sido dictadas por una autoridad superior —
Asamblea Constituyente- no pueden cambiarse si no por ella, estamos frente a una

8D
Constitucion rigida.”

Como puede desprenderse claramente del extracto anterior, el procedimiento reforzado
constituye el criterio diferenciador principal entre ambas categorias de textos constitucionales.
Mientras que en el caso de los sistemas de naturaleza flexible las normas constitucionales se
encuentran en dicho sentido en el mismo rango que la ley ordinaria, los ordenamientos
constitucionales rigidos ubican las normas de la Constitucion en un “peldafio” superior. Por lo
cual, se impone una serie de regulaciones de caracter formal-procedimental que garantizan la

supremacia de tales disposiciones.

Es, por esta razon, que en el contexto del ordenamiento juridico costarricense, cuya
base es una Constitucion Politica rigida, el concepto de reforma constitucional puede

resumirse tal y como lo define Fernando CASTILLO:

“(...) un procedimiento especial agravado cuyo proposito es modificar el texto de la

CP (Constitucién Politica).”® (Resaltado no es del original).

Igualmente, a modo de complemento, puede citarse la definicion mas comprensiva de

Javier PEREZ ROYO, cuando afirma que:

“En efecto, la reforma de la Constitucion es el mecanismo juridicamente ordenado
para dar una respuesta politica por parte de la sociedad a las insuficiencias que puedan
detectarse en el pacto constituyente. Lo predominante en el procedimiento de reforma es la

voluntad politica de modificar el pacto constituyente.”™

Debe rescatarse la inclusion de un importante matiz politico (en contraposicion a lo

estrictamente juridico), que se encuentra presente dentro de la tramitacion de las

MONTERO ZENDEJAS Daniel, Derecho Constitucional Comparado, México, Editorial Porrda,
2006, p. 115.

83CASTILLO VfQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op. cit., p. 118.
“PEREZ ROYO Javier, Op. cit., p. 477.
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modificaciones constitucionales. Debido a que las fuerzas politicas dominantes dentro de un
Estado (y especificamente en el Parlamento) son las que tienen una posicion ventajosa dentro
del esquema de reforma constitucional disefiado por la Carta Magna de Costa Rica®’; a mayor
capacidad de acercar voluntades en el seno de la discusion legislativa, mayor posibilidad de
reformar la Constitucion Politica. Como es sabido, tal labor dista de ser sencilla, por lo que las
mayorias parlamentarias (y los partidos que representan), poseen una mayor capacidad desde

este punto de vista.

Es, con motivo de lo anterior, que se puede observar como el Derecho Constitucional,
en todas sus facetas, proviene de un ambito sumamente politico. La Carta Fundamental
propone, en su esencia, plasmar ciertos fenomenos de poder de modo que adquieran fuerza
normativa. Como se determinard, dicha situaciébn se ejemplifica claramente en el

establecimiento de clausulas de reforma en un texto constitucional.

En otro sentido, el analisis del marco juridico que regula los procedimientos de
reforma constitucional tiene un matiz diferenciador en los casos, como lo es el costarricense,
donde existen procedimientos especiales y agravados para conseguir esta finalidad. Lo
anterior, debido a que dicha particularidad hace que se deba otorgar un tratamiento diferente
(y con un grado mayor de dificultad), a las leyes ordinarias respecto de las disposiciones
constitucionales cuando se pretende su modificacion o cambio. Lo cual, trae como

consecuencia un conjunto de normas especificamente orientadas a regular esta materia.

Ahora bien, a pesar de que los sistemas constitucionales rigidos, en cuanto a su
sistema de reformas constitucionales, prevén una mayor complejidad en la tramitacion de las
modificaciones que se pretendan, esto no obsta la necesidad de resguardar un adecuado
equilibrio. Tal objetivo busca que se impida que la norma fundamental de un Estado se
transforme en un texto pétreo e inmodificable, o por el contrario, en un documento

excesivamente flexible.

El balance en la posibilidad de modificar una Constitucidon, sin perjuicio de las
distinciones teoricas antes apuntadas entre textos “rigidos” y flexibles”, ha sido objeto de

debate desde la promulgacion de las primeras constituciones sistematizadas. Sobre este

Lo anterior puede comprenderse con la simple verificaciéon de los requerimientos procesales de los
articulos 195 y 196 constitucionales. Ambos determinan distintos procedimientos que requieren de
diversas clases de votaciones en el seno de la Asamblea Legislativa. Logicamente, las fuerzas politicas
dominantes estaran en mejor posicion para conseguir el consenso que se exige constitucionalmente
para tramitar proyectos de reforma a la Constitucion Politica.
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aspecto, Jos¢ RIVERA denota algunos ejemplos que son clarificadores al respecto:

“Asi, al aprobar la primera Constitucion escrita y sistematizada, como es la de
Estados Unidos, se genero un profundo debate doctrinal sobre si se debio adoptar un
procedimiento flexible o rigido para reformar la Constitucion; en el debate surgieron dos
corrientes absolutamente contrapuestas, una sostuvo la flexibilidad y otra la rigidez del
procedimiento de reforma (...). Los franceses no estuvieron exentos del debate, pero al final
introdujeron una norma expresa en el articulo 28 de la Constitucion de 1793, en la que se
declaro que “Un pueblo tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar su
Constitucion. Una generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras”; un
principio que expresa la sentida necesidad de evitar una Constitucion inmutable que mutile a
las generaciones posteriores a la que creo la Ley Fundamental, su derecho de dotarse de sus

propias normas y definir su propio destino, asumiendo un pacto social acorde con su

. 86
realidad.”

En estos casos, puede observarse el planteamiento historico de la necesidad de
resguardar hacia futuro la posibilidad real y concreta de cambiar las disposiciones
constitucionales de acuerdo con las necesidades emergentes (por ejemplo, relacionadas a
crisis econdomicas, de gobernabilidad, necesidades de reestructuracion estatal, etc.). Una
Constitucion inmutable puede constituirse en un obstaculo para el desarrollo de un Estado con
necesidades cambiantes a través del tiempo. Fue muy elocuente al respecto MADISON
cuando se refirio al equilibro expuesto en las modificaciones a una norma fundamental,

considerando que debe optarse:

“(...) por igual contra esa facilidad extrema, que haria a la Constitucion demasiado

. . , : 87
variable, y contra esa exagerada dificultad, que perpetuaria sus defectos manifiestos”

En el mismo sentido, como bien sefialaba el constituyente Rodrigo Facio, es
manifiesta la necesidad de adecuar las normas de una Constitucion a la situacion y
condiciones de un Estado en un contexto determinado. En el Acta nimero 50 de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1949, advirtié de la importancia de proveer a la Carta Magna de

los medios requeridos para la adecuacion de sus preceptos a los cambios que inevitablemente

SRIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p. 127.

"HAMILTON Alexander, MADISON James y JAY John, (1787), traduccién de: Velasco, G. -R., El
Federalista, México, XLIII, 1943, p. 191, citado en: RIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p.
127.
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sobrevienen con el paso del tiempo:

“(...) la Constitucion debe ser moldeable, flexible, para que en el futuro el pais pueda
dar cabida legal a las nuevas tendencias y pueda continuar en su vida ininterrumpidamente,

(. . 88
sobre todo en lo economico y lo social (...).”

La intencion del constituyente de 1949 fue, en todo momento, garantizar la posibilidad
de modificar su obra con el paso del tiempo, y ante la posibilidad de que ésta pudiera quedar
rezagada con las nuevas corrientes de pensamiento. Las reformas constitucionales parecieran

ser el mecanismo mas adecuado para alcanzar tal cometido.

En este punto cabe preguntarse: ;Cudles son las razones que pueden manifestar la
necesidad de poner en funcionamiento el poder de reforma de la Constitucion Politica? Si
bien se ha mencionado que el paso de los afios en la vida de un determinado Estado surgen
diversas situaciones que requieren de una modificacion en la Carta Magna, es necesario
precisar, de conformidad con lo indicado por José RIVERA, que pueden tener una doble

naturaleza: i) de cardcter estrictamente politico, ii) de caracter juridico:

“En el orden politico, tomando en cuenta que la Constitucion es un pacto social y
politico que fija las normas y reglas basicas de convivencia pacifica y la construccion
democratica de la sociedad, ese pacto suele enfrentar una crisis de legitimidad, que exige de
una renovacion del pacto, o, en su defecto, debido a los cambios dinamicos que enfrenta la
sociedad, el pacto ya no responde a la realidad social, economica y politica que debe regir la
Constitucion. Con relacion a las razones juridicas, cabe senialar que la Constitucion, como
toda obra humana, no es perfecta, pues siempre presenta problemas de contradicciones,

. .. . . . . ., . 89
imprecisiones o imprevisiones, conocidas también por la doctrina como lagunas (...).”

En lo relativo al orden politico, los problemas de legitimidad son comunes dentro de la
evolucion de las exigencias de una sociedad que determinan desfases en el contenido de una
Constitucion Politica (especialmente en el caso de las normas de carécter rigido). Por su parte,
las llamadas “lagunas” en el texto de la Constitucion, segin LOEWENSTEIN constituyen dos

categorias. En primera instancia las “lagunas del constituyente”, que implican que:

% Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de Costa Rica, 1949, versién digital 2005, revisada por
el Dr. Rodolfo Saborio Valverde, p. 438, http://www.cesdepu.com/actas.htm, consultado el 4 de marzo
del 2013.

“RIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p. 128.
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“(...) el Poder Constituyente fue consciente de la necesidad de una regulacion

. ’ 7. . . . e 90
Jjuridico-constitucional, pero por determinadas razones omitio hacerlo.”

En otras palabras, se trata de decisiones conscientes tomadas por el poder
constituyente en el momento de dictar las normas que conforman el articulado de una
determinada Constitucion Politica. En retrospectiva, tales decisiones (ya sea de la inclusién u
omisién de una determinada materia o contenido especifico dentro de la estructura de la
Norma Fundamental), pueden juzgarse insuficientes, defectuosas o en desacuerdo con las
exigencias circunstanciales posteriores, por lo que dan lugar a la necesidad de una

modificacion.

Por su parte, se encuentran, seglin el autor citado, las denominadas como “lagunas de

la Constitucion”, las cuales se definen de la siguiente manera:

“(...) en el momento de crear la Constitucion, no existio o no se pudo prever la

. . L . 91
necesidad de regular normativamente una situacion determinada.”

Claramente, al darse la tarea de la creacion de una Constitucion Politica, el poder
constituyente no puede prever todos los factores que a futuro pueden poner en duda la eficacia
o conveniencia de determinadas disposiciones constitucionales. De modo que en cierto
momento, tales normas pueden resultar insuficientes o primitivas en cuanto al tratamiento de
un determinado tema (el cual, por supuesto, puede presentar cambios importantes en su
tratamiento y desarrollo desde el momento cuando se reguld por primera vez a nivel
constitucional). Tal es el caso, a modo de ejemplo, de la regulacién constitucional de los
derechos humanos-derechos fundamentales de tercera generacion (entre estos el derecho a un
ambiente sano y ecologicamente equilibrado, plasmado en el articulo 50 de la Constitucion
costarricense), los cuales surgieron de nuevas corrientes juridicas que abogaban por su

proteccion.

En suma, la Constitucion, como norma fundamental de la organizacion de un Estado
determinado, estd sujeta a gran variedad de cambios producto de las circunstancias o de

lagunas o vacios (conscientes o no) por parte de los constituyentes.

De este modo, normalmente la propia Carta Magna es la que designa en su texto los

“LOEWENSTEIN Karl, Teoria de la Constitucién, Barcelona, Editorial Ariel, S.A., 4° reimpr. a la 2°
ed., 1986, p. 170.
bid., p. 171.
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mecanismos previstos para la reforma a su articulado. Es de esta forma que el mismo
constituyente prevé la modificacion de lo dispuesto por él, en atencion al equilibro rigidez-

flexibilidad antes expuesto. Al decir de Jos¢ RIVERA:

“(...) una de las partes fundamentales de toda Constitucion es la que regula el
procedimiento de la reforma constitucional, es decir, aquellas normas constitucionales que
definen la forma en que se reformard, determinan a quién correspondera la iniciativa, quién
tendra el poder reformador, cudles seran las ocasiones y los plazos en los que se efectuara la
reforma, los mecanismos de participacion ciudadana y el papel que desempeiien los organos
del poder constituido en el proceso de reforma. Dependera de esas normas la estabilidad
constitucional y el equilibrio entre la inmutabilidad irrazonable y el ‘“reformismo”

irresponsable (...).”"*

Como se hara notar, se considera que la Constitucion Politica costarricense adolece de
una cierta imprecision en la regulacion y determinacion de las dos categorias de reformas a la
Constitucion Politica (parcial y general), previstas por su propio texto. Tales defectos en los
articulos relativos a la reforma constitucional son sumamente peligrosos tomando en
consideracion la garantia de estabilidad y eficacia del ordenamiento juridico, que es asegurada

a través de una técnica adecuada en la normativizacion de los cambios constitucionales.

Lo anterior, debido a que las normas que regulen la posibilidad de modificar el texto
de mayor peso normativo dentro de un ordenamiento juridico, deben originarse de la técnica
mas precisa y depurada. Esto en atencion a la gravedad de las consecuencias que dichas
insuficiencias pueden acarrear. Dicho examen de un sistema constitucional con base en las

normas que regulan la reforma constitucional se ha entendido de la siguiente manera:

“(...) como sostiene Pedro de Vega, es en las normas de reforma donde el sistema
constitucional se pone a prueba consigo mismo, y donde se valoran el contenido y el alcance

del propio concepto de Constitucion.”>

Partiendo de estas precisiones, debe quedar clara la importancia que revisten las
reformas constitucionales en el adecuado ajuste de las disposiciones del Texto Fundamental a

los cambios en los diferentes aspectos de la vida del Estado. Tales alteraciones (de orden

“RIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p. 129.
“DE VEGA Pedro, La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid,
Tecnos, 1991, p. 81, citado en: RIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p. 129.
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politico, social, econémico, entre otros), normalmente determinan diversas necesidades a las

cuales puede responder la propia Constitucion Politica.

Una vez determinada la razon y justificacion de las reformas constitucionales (tanto en
sistemas rigidos como flexibles, segiin se vio), es importante precisar aun mas la
conceptualizacion de las reformas ya mencionadas, en cuanto procedimientos especiales y

reforzados (en el caso de Costa Rica y para efectos de esta investigacion).

Sefiala Klaus STERN como peculiaridades de las normas de reforma a la Constitucion

Politica las siguientes:

“-agravacion del procedimiento, -disposiciones de tipo formal; -limites juridico-

. . ., N 94
materiales; -y algunos que proceden de la situacion historica (...).”

En suma, como se dijo, la agravacion del procedimiento constituye un rasgo
fundamental en los sistemas constitucionales rigidos respecto de la modificacion de la Carta
Magna. Ya que por medio de lo que se podria denominar como “principio de procedimiento
agravado” se pretende resguardar la estabilidad constitucional. Es decir, en cuanto a las
disposiciones de tipo formal, se establecen requerimientos insalvables de procedimiento
(tramites legislativos, votaciones, entre otros). En suma, en caso de que no respetaren, pueden

dar lugar a la declaratoria de inconstitucionalidad de la propuesta en cuestion.

En otro sentido, la tercera categoria citada constituye uno de los pilares de este estudio
en cuanto pretende analizar, ante el silencio de la Constitucion al respecto, los limites y
alcances materiales de dicha funciéon modificadora. Finalmente, los elementos que proceden
de situaciones historicas particulares son generalmente reflejo de cada estado u ordenamiento

juridico en concreto, por lo que no son de particular interés en lo que aqui se analiza.

*STERN Klaus, Op. cit., p. 311.
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Capitulo II: Las vias de modificacion del texto constitucional: Precision de los criterios

para su distincion en la Constitucion Politica costarricense.

En la presente seccion se estudiaran detenidamente los procedimientos a través de los
cuales se puede modificar el contenido de la norma constitucional. En tal sentido, se pretende
repasar las categorias de enmienda a la Constitucion en relacion con las implicaciones

procedimentales y materiales de éstas.

El primer término hace referencia a las necesidades procedimentales que se imponen a
ambos tramites. Por su parte, el segundo concepto alude a la existencia de precisiones
sustanciales sobre las materias que pueden ser objeto del ejercicio del poder de reforma de la

Constitucion Politica.

Posteriormente, se realizard una contraposiciéon de los procedimientos mencionados
respecto de otras vias de modificacion de la Carta Magna. Lo anterior, por cuanto implican
medios por los cuales se puede realizar, efectivamente, un determinado cambio constitucional,
salvando ciertos limites formales-materiales propios de los procesos normalmente

establecidos en las clausulas de reforma de la Constitucion.

Ahora bien, lo tratado en el presente apartado, tiene como base fundamental los
articulos 195 y 196 de la Constitucion Politica costarricense, en cuanto determinan los

procedimientos de reforma parcial y general, respectivamente.

Al respecto de la citada normativa, se determinard la dificultad existente en la
posibilidad de distincion entre ambos supuestos. Esto se ve reforzado principalmente con el
hecho de que el nimero de normas modificadas de una Constitucion Politica no determina
necesariamente la relevancia de las repercusiones que éstas pueden acarrear’>. De esta
manera, la posicion que se adopte respecto de la naturaleza y aplicacion de los numerales
constitucionales de reforma a la Constitucion tiene una amplia incidencia en la verificacion de

los limites que recaen sobre la aplicacion de estos.

"Ver supra: COHENDET Marie A.-, Op. cit., p. 397.
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Seccion A: Sobre las categorias de reforma constitucional: Un examen de la distincion
constitucional de los procedimientos previstos por los articulos 195 y 196 de la

Constitucion Politica costarricense.

Es posible, por lo que se ha venido planteando hasta el momento, hablar de la
existencia de dos vias “tradicionales™® para alcanzar la modificacion del texto constitucional;

la reforma parcial y la general. De este modo, se pasa a precisar ambos conceptos juridicos.

Como se ha dicho, existen distintos autores que en doctrina le han otorgado varias
denominaciones, tanto a la reforma parcial como a la general; siendo ambas consideradas
como la manifestacion del poder constituyente instituido (pouvoir constituant institué). Al

respecto, Kemal GOZLER, menciona que:

“L'idée directrice de cette distinction est le volume des matieres sur lesquelles le
pouvoir constituant porte. S'il s'exerce sur l'ensemble de la Constitution, il est le pouvoir
constituant originaire; par contre, s'il apporte une “modification partielle”, il est le pouvoir
constituant derivé. Nous rejetons completement ce critere quantitatif. En effet, pour nous, la
quantité des normes constitutionnelles édictées par les pouvoirs constituants originaire et
derivé n'a aucune importance. Car, comme on l'a vu, nous définissons les pouvoirs
constituants originaire et dérivé comme les pouvoirs d'édicter une norme ou des normes
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constitutionnelles.”

Como se nota, no solamente se trata de una distincién nominal. Ademas, la reforma
parcial, también, se caracteriza por ser aquella que, segln el criterio para el que se utilice,
puede servir para retocar, reparar o rectificar la propia Constitucion. De modo que, como
poder constituyente establecido constitucionalmente, éste tiene la capacidad de realizar

diversas clases de modificaciones al texto de la Constitucion.
Por su parte, César LANDA, indica que:

“La revision constitucional puede tener por objetivo ya sea reformar algunos puntos

concretos, ya sea abrogarla y reemplazarla por otra. Pero, cualquiera que sea el cambio

Como veremos en la siguiente seccion, existe otra forma o procedimiento para lograr la modificacion
de la Constitucion: la mutacion constitucional.

Y"BENOIT Jeanneau, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, Dalloz, 8° ed., 1991, p.91,
citado en: GOZLER Kernal, Op. cit., p. 47. Referencia al anexo 2.10.
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constitucional, ya sea total o parcial, se debera operar siguiendo las reglas establecidas por

o . -1 5598
la Constitucion para su modificacion”

Es indudable, como evidencia el propio CARRE DE MALBERG, que existen claras
distinciones entre un concepto y otro; el procedimiento de la reforma de una constitucion esta
determinado invariablemente por la categoria mediante la cual se lleva a cabo. En atencion a
ello, es preciso analizar las caracteristicas que permiten definir la reforma parcial, en

contraposicion a la modificacion general.

En efecto, el criterio inicial sobre el cual se parte para exponer las ideas en relacion en
el tema, surge de la distincién entre constituciones rigidas y flexibles. En este caso, como
hemos dicho, se debe iniciar a partir de la definicién de la reforma parcial a la luz de una
Constitucion rigida como la nuestra. Lo anterior, en atencion al concepto correspondiente
esbozado al inicio de la investigacion. En todo caso, se considera importante compartir lo que

indic6 la Sala Constitucional, en su controversial voto n° 2003-2771:

“(...) El principio de rigidez constitucional basado precisamente en el principio de
soberania popular, no tiene otro objeto que procurar que el Estatuto que recoge el modelo
ideoldgico de la sociedad, asi como las convicciones y valores comunmente compartidas
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relativas a Derechos Humanos, no sean variados.”

Desde este esquema, toma por un hecho que, inicialmente, existen procedimientos
agravados para la reforma parcial (y mucho més para la reforma general), a diferencia de las
constituciones flexibles. Lo basico en este analisis es sefialar que la diferencia mas inmediata
se encuentra, entonces, en el procedimiento desde el cual se lleva a cabo una u otra. En este
sentido, como se verd, nuestra Constitucion Politica contiene un procedimiento determinado,

tanto para la reforma parcial como la general.

En otro orden de ideas, y con afan de esclarecer los criterios distintivos entre una y

otra reforma, Jos¢ RIVERA, entre otros doctrinarios, seiala que:

“Es importante advertir que la reforma parcial o total de la Constitucion no se refiere

a la cantidad de normas a ser reformadas, sino a los elementos del sistema constitucional que

“CARRE DE MALBERG Raymond, Op. cit., p. 497 y pp. 583-599, citado en: LANDA César, Op.
cit., p.135.
%Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
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pueden o no ser objeto de modificacion o sustitucion; entonces, no se trata de un problema
cuantitativo, orientado a definir el cuanto, sino de un problema cualitativo, orientado a
definir el qué se puede o no modificar en el sistema constitucional configurado por la
Constitucion. La reforma parcial implica modificar la Constitucion en todas aquellas partes
que no afecten al nucleo esencial del sistema constitucional configurado en su parte
axiolégica, la parte dogmdtica y la parte organica.”"*

Como se observa, lo que el autor advierte es la diferencia entre un criterio cuantitativo
y uno cualitativo para distinguir entre una y otra reforma. El extracto utilizado es una
ejemplificacion sumamente clara de una posicion favorable a la distincion cualitativa entre
los supuestos de reforma constitucional. Dicha postura implica, entonces, un nucleo de
contenidos que son restringidos del poder de reforma parcial, de modo que, Gnicamente, es

procedente pretender su modificacion a través de la figura de una "reforma" general.

Respecto de este criterio, la posicion de la Sala Constitucional no es omisa, y
justamente, en el mismo voto al que recién se hacia alusion, se refiere a dicho modo de

distincion en el siguiente sentido:

“Una de las razones de sentido comun en que se fundamenta la distincion entre
reforma parcial y general, es que el criterio para determinar la capacidad de reforma parcial
no sea cuantitativo, sino cualitativo, porque de lo contrario, por via de la primera podrian
reformarse todas y cada una de las normas constitucionales, -incluso aquellas que definen la
fuente del propio poder legislativo que las promulga-, lo cual seria una contradictio in
absurdum, porque implicaria la posibilidad de que la Asamblea se despojara de su propia
competencia constitucional, e incluso alterara la fuente misma del poder constituyente, es
decir la titularidad de la soberania.”"""

A modo de complemento (y para agregar al concepto de reforma parcial que se ha

sefialado) cabe citar a Rubén HERNANDEZ VALLE, quien sefiala que:

“(...) la reforma constitucional puede ser parcial, cuando se modifican uno o varios

articulos, es general, en cambio, cuando es modificada la totalidad del texto constitucional o

'"RIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p. 129.
1%Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
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bien partes vitales de él que impliquen un cambio radical en su régimen politico, economico y

. 1 el02
social.”

Es claro que en la determinacion del concepto de reforma general el autor deja abierta
la posibilidad de la adopcidén de uno u otro de los criterios a los que se ha referido. Sin
embargo, es justamente en relacion con las llamadas “partes vitales” de la Constitucion donde
ha existido mayor controversia. De modo que casi podria afirmarse que existen, tantos
criterios sobre el nucleo esencial de un texto constitucional, como autores que postulan teorias
al respecto. En este sentido, Jos¢ RIVERA, indica algunos de los puntos principales para

distinguir cualitativamente entre un cambio parcial, y otro de caracter general:

“Se trata de reforma total cuando se introducen modificaciones respecto a los

aspectos esenciales de la vida politica, social y econdmica del Estado; esto es, modificar el

sistema constitucional cambiando el sistema de valores supremos y principios fundamentales,

sustituyendo el tipo de Estado vigente por otro nuevo, cambiando el régimen de gobierno que

impera por otro diferente, introduciendo cambios importantes en la estructura social,

juridica, econdmica y politica del Estado, o introduciendo cambios significativos a los
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derechos fundamentales y garantias constitucionales. (Resaltado no es del original).

Recapitulando, se va a entender que un criterio cualitativo es aquel que utiliza, como
base para distinguir entre una reforma y otra, la materia respectiva que se pretenda reformar.
En otras palabras, mediante este criterio se postula que es posible reformar un determinado
articulo de la Constitucion, pero que si el mismo es considerado como elemento esencial de
los principios politicos, sociales o econdomicos instaurados por la Constitucion, o varia
completamente el sentido de ésta; este mismo es el que llevard a considerar dicha reforma

como total y no como parcial.

En sentido contrario, partiendo de una tesis cuantitativa, se podria decir que lo
importante para considerar si se trata de una reforma general y no una parcial, es inicamente
el numero de articulos que se estan cambiando. De esta manera, la reforma parcial puede

tratar de un ntimero determinado de articulos o disposiciones constitucionales, mas no la

'""HERNANDEZ VALLE Rubén, “El poder constituyente derivado y los limites juridicos del poder de
reforma constitucional”, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, afio 13, num. 37, Enero-Abril, 1993, p.147, citado por FALLAS REDONDO David,
La Constitucionalidad de las Reformas Constitucionales, San José, Tesis de grado para optar por el
titulo de Licenciado en derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1997, p.52.
'RIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p. 129.
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totalidad de la Constituciéon (sustitucion o cambio de la misma), lo cual queda a la
competencia reformadora de naturaleza general o total. En este sentido, como muestra de la

anterior postura, Gustavo FALLAS sefiala en su tesis de maestria lo siguiente:

“Generalmente, en doctrina se entiende que la reforma es parcial cuando el Poder
Legislativo, actuando como poder constituyente derivado, modifica uno o varios articulos de
la Constitucion Politica y es general (total) cuando una Asamblea Constituyente, convocada
para reformar la Constitucion Politica, modifica la totalidad del texto constitucional

. 104
vigente.”

Ahora bien, un tema controversial respecto de lo que hasta el momento se ha analizado
lo constituye la procedencia de las llamadas "reformas generales". ORTIZ ORTIZ sefiala, en

contraposicion a la posibilidad de la existencia de una reforma de tales caracteristicas:

“Si hay cldausulas constitucionales “pétreas”, porque la Constitucion impide tacita o
expresamente su reforma, entonces son juridicamente imposibles las reformas totales o
generales de la Constitucion, si por ellas se entienden las que pueden reformar todos y cada
uno de los articulos o normas constitucionales, e incluso aquellos inmutables. Toda reforma
constitucional es necesariamente parcial y limitada a las disposiciones reformables o fluidas
de la Constitucion (...). Agrego que si juridicamente no puede haber reforma general o total,
juridica o constitucionalmente solo puede haber reforma parcial de la Constitucion, y que, en
consecuencia, toda reforma es parcial y como tal, y solo como tal, puede tramitarse. La

, o 105
reforma general es inconstitucional.”

Al respecto, y en contraposicion a la posicion de ORTIZ ORTIZ, Luis Antonio
SOBRADO indica que:

“Restar validez a las normas constitucionales que autorizan las reformas totales es,
por otra parte, una postura no exenta de arrogancia, porque en este caso el jurista pretende
sobreponerse al poder constituyente, al negarle la posibilidad de adoptar esta actitud de

: : o 106
apertura radical al cambio constitucional.”

'"“EALLAS VARGAS Gustavo, Op. cit., p.19.

'ORTIZ ORTIZ Eduardo, De las Reformas Constitucionales Inconstitucionales, San José, Litografia
e Imprenta LIL, S.A., 1977, pp. 27-29.

'SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p.
416.
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Partiendo, entonces, de esta dicotomia, se considera que la posibilidad de la prevision
de una reforma general dentro de la Carta Magna es bien aceptada y reconocida, desde el
momento cuando fue planteada en la Constitucion. Se establecid, asi, como una posibilidad
para darle a nuestro sistema constitucional continuidad y vigencia a través del tiempo, y a su
vez, se dificulta el cambio constitucional antojadizo que puede conllevar una gran

inestabilidad estatal en términos generales.

Ademas, se ha senalado, también, en doctrina, que otro de los aspectos fundamentales
que permiten distinguir la reforma total de la reforma parcial, es el que se encuentra
relacionado al 6rgano encargado para la puesta en practica de una u otra. Sin embargo, esto
varia dependiendo del ordenamiento juridico de que se trate, ya que la propia Carta
Fundamental, en el establecimiento de los procedimientos requeridos, establece el sujeto

competente para tramitarlas.

No obstante lo anterior, se considera pertinente acotar que lo ideal en la determinacion
de tales competencias es que la voluntad soberana sea debidamente representada y llevada a la
practica en la conformacion de tales 6rganos. Por esta razon, normalmente, como es el caso de
Costa Rica, la Asamblea Legislativa o Parlamento (como representante del poder soberano)

tiene un papel preponderante en los proyectos de reforma correspondientes.

A manera de sintesis sobre lo que se ha expuesto, se considera que es fundamental

resaltar varios puntos sobre los cuales es posible distinguir entre reforma parcial y total:

i. El procedimiento mediante el cual se pone en practica una u otra.

ii. Logicamente, el 6rgano que lleva a cabo una u otra reforma, ya que el mismo
varia, segiin sea la reforma de que se trate y el ordenamiento juridico que lo
regule.

iii. En algunos casos, el fundamento constitucional de una y otra, ya que cada una
podria encontrarse debidamente regulada por un articulo al efecto.

iv. Desde un criterio cualitativo, el propdsito por el cual se llevan a cabo, siendo
que, para la reforma parcial lo que se pretende es inicamente retocar, rectificar
o reparar aspectos especificos o puntos concretos de la Constitucion, no el
nucleo de contenidos fundamentales de ésta.

V. En la tesis de una distincién cuantitativa, el nimero de articulos de la
Constitucion, ya sea uno o varios (reforma parcial), o la sustitucién o cambio

del texto constitucional (reforma general).
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Ahora bien, a partir del actual texto de los articulos que regulan las clausulas de
reforma dentro de la Constitucion Politica, se puede determinar la existencia de una cierta
vaguedad en tales disposiciones. Esto viene como consecuencia de que, en Costa Rica, en
materia de reformas constitucionales, se ha abogado, tanto por una distincion razonada en la

materia que constituye su objeto, y en el nimero de articulos por modificar.

En razén de lo anterior, es pertinente analizar inicialmente el planteamiento que le fue
dado, tanto a la reforma parcial como a la general por parte de nuestros constituyentes en la
Carta Magna. En este sentido, es consecuente comenzar hablando del numeral 195
constitucional, en el cual, se encuentra planteada la intencion del constituyente para la
aplicacion de la sefialada reforma parcial. Respecto de dicho ordinal, seglin lo sefiala Gustavo

FALLAS:

“Es claro que el Constituyente del 49, en aras de la defensa de la Constitucion

Politica, quiso establecer un procedimiento calificado, cuyo respeto y observancia debia ser

obligatorio para efectuar una reforma parcial al texto en mencion. Al prescribir una absoluta

observancia a las disposiciones que enumera el articulo 195, se esta marcando un cause
: : . L 107

prefijado del que resulta imposible apartarse sin violentar la Carta Fundamental”

(Resaltado no es del original)
De tal forma, cabe recordar lo que el mismo articulo reza:

“Articulo 195. La Asamblea Legislativa podra reformar parcialmente esta

Constitucion_con absoluto arreglo a las siguientes disposiciones: (...).” (Resaltado no es del

original)

Como se puede ver, y como lo sefialaba el autor previamente citado, existe una clara
obligacion procedimental de la cual es imposible apartarse cuando se pretende poner en
practica la reforma parcial. Entonces, es de resaltar la expresion que utiliza el constituyente en
su redaccion, al referirse como requisito fundamental para dicha reforma, que ésta deba

llevarse a cabo “con absoluto arreglo” a las disposiciones alli mismo establecidas.

Dicha redaccion, es un claro ejemplo del principio de rigidez constitucional al que ya
se ha referido. Dado que establece un procedimiento especial agravado a través de cada una
las disposiciones temporales y procedimentales sefialadas en el mismo articulo. Sin embargo,

éste es omiso respecto de los limites materiales que contiene la propia reforma parcial.

'EALLAS VARGAS Gustavo, Op. cit., p. 59.
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En este sentido, y a diferencia del articulo anterior, cabe destacar la breve referencia
que hace el constituyente en cuanto al procedimiento para la reforma general, establecido en

el numeral 196 constitucional;

“Articulo 196.- La reforma general de esta Constitucion, solo podra hacerse por una
Asamblea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa convocatoria, debera ser
aprobada por votacion no menor de los dos tercios del total de los miembros de la Asamblea

Legislativa y no requiere sancion del Poder Ejecutivo.”

En relacién con este articulo, y haciendo alusion a su redaccion, Fernando CASTILLO

senala que:

“Con la redaccion actual, obviamente, desde la Optica juridica, no politica, la
convocatoria a una AC resulta mas facil, ya que la ley de convocatoria no conlleva en si,
ningun procedimiento especial agravado, es el mismo que para emitir, interpretar y derogar
la ley ordinaria, con la unica variable que su aprobacion si requiere de una mayoria
calificada de dos tercios de total de los miembros de la AL y que no requiere de la sancion

del PE.'%

En efecto, se considera que no es necesario realizar un analisis muy profundo respecto
de los dos articulos previamente citados, para determinar que lo que se desprende de éstos es
una distincion meramente procedimental. Dado que, por lo que resta, el contenido de estos es

omiso en cuanto al parametro conforme con el cual se aplicard una u otra reforma.

Como consecuencia de lo anterior, se debe recurrir a las actas de la Asamblea
Constituyente para conocer el razonamiento desde el cual fueron establecidas dichas normas.
En este sentido, a continuacion se examinara la posicion del constituyente en atencion al
criterio de diferenciacion entre ambos numerales, para dejar en claro nuestra posicion al

respecto.

Esta situacion deriva de un cuestionamiento fundamental dentro el marco de la
separacion entre los dos procedimientos de modificacion del texto de la Constitucion Politica:
(La distincion entre una reforma parcial y una de caracter general, segun la regulacion actual
de la Constitucion Politica costarricense, nace del nimero de articulos que se modifican, o de

la materia que forma parte del objeto del procedimiento reformador?

'"SCASTILLO VIQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op. cit., p.
113, nota n® 156.
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En este contexto es manifiesto el silencio de la Constitucién en cuanto a este aspecto
en concreto. Ya que los articulos anteriormente mencionados disponen unicamente el
procedimiento por seguir en ambos casos, junto al 6rgano competente para tramitar el
proyecto respectivo. De forma que en la aplicacion de los procesos de reforma pueden existir

dudas respecto del modo idoneo para su tramitacion.

Inicialmente, pareciera que el criterio introducido en la actual Constitucion Politica
costarricense es estrictamente cuantitativo. Al no separarse constitucionalmente, de forma
taxativa, los procedimientos de reforma a través de la materia sobre la que versa la
modificacion, resta inicamente la distincion por el nimero de normas objeto de cambio. De
manera que la reforma parcial estaria referida a una modificacion de un determinado numero
de articulos, pero dentro el mismo marco de la Carta Magna en cuestion (esto es, como indica
la misma naturaleza parcial de la reforma, se trataria del cambio de una parte determinada,
respecto de un todo). Por su parte, en tesis de principio, la reforma general en Costa Rica,

implicaria la redaccion de un nuevo texto constitucional.

A pesar de lo anterior, es claro que el nimero de disposiciones constitucionales que
sean objeto de cambio no determina necesariamente la repercusion reforma por realizarse'™.
Lo anterior puede inferirse del sélo hecho de que con la modificacion de un unico articulo
(que por su contenido sea de trascendental importancia dentro del marco de la estructura

constitucional de un Estado''’

), puede modificarse sustancialmente y con consecuencias de
suma importancia, el régimen juridico y politico dispuesto en una Carta Fundamental. En
consecuencia, la terminologia utilizada por el texto constitucional no es la mas adecuada, por

lo que cabe ahondar en la distincion sustancial de los supuestos que ésta plantea.

' Al respecto de lo anterior, COHENDET seifiala claramente: “La distinction entre révision de la
Constitution et changement de Constitution peut étre plus formelle que réelle. On peut parfaitement,
formellement, se contenter de réviser un trés grand nombre d'articles de la Constitution sans pour
autant changer de Constitution. On peut parfaitement, formellement se contenter de réviser un trés
grand nombre d’articles de la Constitution sans pour autant changer de Constitution.”. Ver supra
COHENDET Marie A.-, Loc. cit., p. 397. Referencia al anexo n° 2.1.

"En relacion a esta situacion Rubén HERNANDEZ VALLE habla de una acepcion de reforma
general que se centra Unicamente en ciertos articulos, que por su trascendencia requeririan ser
modificados a través de una Asamblea Constituyente, seglin el articulo 196 de la Constitucion Politica:
“Asi ,por ejemplo, la reforma constitucional que pretendiere modificar el sistema Republicano de
Gobierno y transformarlo en Mondrquico o eliminar la Asamblea Legislativa, por ejemplo, tendria
que realizarse por medio de una Asamblea Constituyente, conforme a lo establecido en el numeral
196 de la Constitucién.”. HERNANDEZ VALLE Rubén, El Derecho de la Constitucién, Op. cit., p.
249.
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Lo anterior, ha sido puesto de manifiesto por la doctrina constitucional, de manera que
el término de reforma general presenta una serie de interrogantes que cabe analizar. Esto por
cuanto donde finaliza el supuesto de modificacion parcial empieza aquella de caracter total o
general. Como se indico supra, Rubén HERNANDEZ VALLE ha manifestado la siguiente

distincion respecto del concepto de reforma constitucional general:

“Ese vocablo puede entenderse de dos formas diversas: a) la reforma general seria el
mecanismo idoneo para la redaccion de un nuevo texto constitucional, que es el caso mas
usual y el que posiblemente previo nuestro Constituyente y b) un procedimiento mediante el
cual se produce la reforma de determinados articulos que fundamentan el régimen, de corte

T . 111
democratico-liberal, consagrado en nuestro ordenamiento.”

Puede observarse como se plantean alternativas al criterio cuantitativo para diferenciar
los procedimientos de modificacion constitucional presentes en el ordenamiento juridico
costarricense. Si bien es cierto, la segunda definicion de lo dispuesto por el articulo 196
constitucional no tiene una expresion literal dentro del articulado de la Carta Magna, cabe

alzar el cuestionamiento de la posibilidad de que ambos conceptos puedan armonizarse.

Dicha inquietud se manifestd incluso en el seno del debate de la Asamblea Nacional
Constituyente que decretd nuestra actual Constitucion Politica. En tal direccion, deben
incluirse algunos extractos de las actas de dicha Asamblea (durante la discusion de los

articulos referidos a reformas constitucionales) que ejemplifican lo aqui expuesto:

“El serior TREJOS expreso que las observaciones anteriores le habian despertado
ciertas dudas. ;Puede, por ejemplo, una reforma constitucional sobre uno o mas articulos
afectar toda la Constitucion? De esto tenemos ya un ejemplo en el pasado, cuando el
gobierno de Calderon Guardia practicamente provoco una reforma total de nuestra
Constitucion para incorporar el capitulo de Garantias Sociales, desvirtuando asi el articulo
140 que se refiere a la reforma general de la Constitucion, que solo podra llevarse a cabo
mediante una Asamblea Constituyente convocada para ese efecto. La reforma de Calderon

. : . . . wll2
fue en realidad una reforma general y sin embargo paso como si fuera parcial.”

111 .

Ibid., p. 249.
">Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de Costa Rica, 1949, version digital 2005, revisada
por el Dr. Rodolfo Saborio Valverde, http://www.cesdepu.com/actas.htm., consultado el 17 de abril
del 2013, p. 1264.
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Desde este esquema, la posibilidad de afectar la totalidad de la Constitucion a través
del ejercicio del poder de reforma parcial estuvo presente desde la génesis de nuestro actual
texto constitucional. De la lectura de las actas mencionadas es manifiesto que el Constituyente
decidié omitir cualquier referencia a la limitacion del ejercicio o aplicacion del articulo 195 a
cuestiones consideradas como “esenciales”, que deberian, entonces, tramitarse por medio de

una Asamblea Constituyente.

Dentro de la labor de esclarecer el contenido y la propia diferenciacion de los articulos
de reforma constitucional costarricenses, es vital prestar atencion a lo discutido en el seno del
origen del texto en cuestion. En dicho sentido, se planted en su momento la posibilidad de
regular determinados aspectos sustanciales que escaparian, por su importancia para el
régimen juridico-politico que se pretendia implantar, de la competencia del ejercicio del poder

de reforma parcial.

En consecuencia, la idea de dicho planteamiento consistia en que estos supuestos
tendrian, entonces, que ser obligatoriamente tramitados por medio de una Asamblea
Constituyente en labores de reforma general de la Constitucion Politica. Tales planteamientos

aparecen de manera nitida en las actas constituyentes que se ha venido citando:

“El Representante GAMBOA expreso que a raiz de la aprobacion de la reforma
constitucional de Calderon Guardia, que adiciono la Carta del 71 con un capitulo completo
sobre Garantias Sociales, considera que esa reforma no tenia fundamento constitucional,
pues se trataba de una adicion a la Carta Politica de 1871. Técnicamente existe una
diferencia entre una reforma y una adicion. Por otra parte, no se ha aclarado hasta donde
puede la Asamblea Legislativa reformar la Constitucion. ;Puede mediante una reforma,
llegar a variar las bases politicas, sociales o economicas sobre las que se asiente la
Republica? Para mi lo esencial es que se elabore un articulo que ponga a cubierto a la
nacion de reformas constitucionales que alteren fundamentalmente la estructura de
nuestro régimen democrdtico. En estos casos, la Asamblea no podra reformar la
Constitucion, convocandose a una Asamblea Constituyente para este solo efecto. En ese
»113

sentido, presentard en su oportunidad una mocion a la consideracion de la Cdamara.

(Resaltado no es del original)

"Ibid., p. 1273.
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Partiendo del ejemplo del Capitulo de Garantias Sociales en la Constitucion Politica de
1871, se expresa una acentuada preocupacion por la posibilidad aludida anteriormente.
Incluso se llega a plantear la incorporacion de un articulo que, estableciendo determinados
limites al poder de reforma parcial, pudiera proteger las bases del régimen democratico
costarricense que se pretendia establecer con la nueva Constitucion. En consecuencia, se
previo que tal labor esencial corresponderia Unicamente a la Asamblea Constituyente,
conformada con ocasion de una modificacion general de la Carta Politica. A continuacion, se

cita el extracto que ejemplifica tal situacion:

“El Representante TREJOS presento mocion para incorporar un nuevo articulo a la
Constitucion, inmediatamente después del articulo 140 (numeral base del actual articulo 196

constitucional, presente en la Constitucion de 1871 de Costa Rica), que diga:

“Tratandose de reformar parcialmente esta Constitucion sobre algun punto que
alterare en lo esencial la forma de Gobierno, o que menoscabare garantias individuales
consignadas, o que modificare articulos referentes a reformas constitucionales, del mismo
modo que cuando se intentare adicionarle algun nuevo articulo; el proyecto respectivo
2 00114

requerird los mismos tramites de una reforma general para poder alcanzar validez.

(Resaltado no es del original)

Queda claro entonces, que el representante en cuestion considerd esencial una
proteccion mayor de ciertos aspectos fundamentales regulados en la Constitucion Politica, a
saber: i) forma de gobierno, ii) garantias individuales y iii) cldusulas de reforma

constitucional.

Posteriormente, se aprobo el texto mencionado, salvo la frase referida al supuesto de
adicion de un articulo nuevo a la Carta Magna. Lo anterior, porque se consideré que dicha
situacion vendria a entorpecer en demasia los procedimientos reformadores, constituyéndose
en un sistema excesivamente rigido''>. De este modo, las restricciones al poder de reforma

parcial quedaron plasmadas unicamente en lo referido a los tres incisos mencionados supra.

"1bid., p. 1279.

" En consecuencia, el texto aprobado finalmente fue el siguiente: “Tratdndose de reformar
parcialmente esta Constitucion sobre algun punto que alterare en lo esencial la forma de Gobierno, o
que menoscabare garantias individuales consignadas, o que modificare articulos referentes a
reformas constitucionales, el proyecto respectivo requerird los mismos tramites de una reforma
general para poder alcanzar validez.”. Ver: Ibid., p. 1281.
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No obstante, se presentd, por parte de una serie de representantes en la Asamblea
Constituyente, una mocidon para revisar y anular el texto aprobado que se dijo.
Especificamente, se esgrimi6 una serie de criterios para sostener tal posicion, que se

mencionan seguidamente:

i) La problematica que representa para el Estado el tramitar por medio de una
Asamblea Constituyente los aspectos restringidos para la modificacion parcial, ii) la dificultad
de determinar claramente quién es competente para establecer que existe una modificacion
sustancial de la forma de gobierno, iii) la imposibilidad, por medio de clausulas expresas, de
cerrar las vias para modificar los puntos sustanciales de la Constitucion por medios distintos
de la convocatoria a la Asamblea Constituyente, iv) el peligro de encomendar a una Asamblea
Constituyente la modificacion de determinadas materias de suma importancia, ya que por el
caracter ilimitado de este poder, se estaria a su merced en cuanto a lo que disponga, y v) la
consideracion de que debe darse a todas las normas constitucionales el mismo valor formal,
de modo que: “(...) toda reforma constitucional aun las que modifiquen la forma de

. . , . 116
gobierno, deben quedar a juicio de las mayorias populares representadas en la Camara.”

Finalmente, luego de la discusion del caso, se optd por aceptar la revision propuesta
sobre el articulo constitucional anteriormente aprobado, por lo que el numeral sefialado fue
finalmente desechado''”. Esto resulto, esencialmente, en la actual regulacion constitucional en
Costa Rica de los procedimientos de reforma constitucional. Ademas, en los textos citados se
plantean aspectos sumamente interesantes sobre la naturaleza y alcances del poder de reforma

de la Constitucion en todas sus manifestaciones, que se analizaran posteriormente.

De conformidad con lo expuesto, se puede concluir, en respuesta a la interrogante
planteada al inicio de esta seccion, sobre la distincion a nivel constitucional entre las dos
categorias de reforma, que en nuestro pais rige un criterio cuantitativo. El texto de los
numerales 195 y 196, en conjunto con lo discutido en el momento de la configuracion del
actual texto constitucional muestran que el Constituyente expresamente desecho la posibilidad
de distinguir las reformas a la Constitucion de conformidad con la materia regulada. En dicho

sentido, se coincide con lo sefialado por Rodolfo SABORIO al respecto:

"o1bid., p. 1284.
'""La mocion del representante Trejos fue desechada por medio de una votacion nominal en el seno de
la Asamblea Constituyente, en la cual hubo 27 votos a favor de rechazar dicha mocién, y 17 en contra.
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“En realidad, el unico criterio objetivo introducido por el Constituyente es el criterio
cuantitativo. (...) en algunas ocasiones el constituyente derivado ha optado por tramitar en
un solo proyecto la reforma de diversos articulos, y en otras ocasiones la modificacion de
varios articulos era tramitada por separado, y se aprobaban todos mediante actos
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diferenciados pero simultaneamente. (Resaltado no es del original)

Dado lo anterior, cabe hacer algunas consideraciones sobre la regulacion de las
clausulas de reforma en Costa Rica. La orientacion de esta investigacion pretende entonces
dilucidar sobre la concepcion de éstas. Todo esto, en estrecha relacion con las implicaciones a
nivel de la limitacion del ejercicio de los poderes manifestados en los ordinales estudiados,

que tiene la adopcidn de un determinado criterio de distincion entre estos.

Consecuentemente con lo verificado lineas atrés, se considera que, en principio, es
mas apropiada la utilizacién de un concepto de reforma general que incluya la sustitucion de
la propia Constitucion por otra. Tal cometido se lleva a cabo a través de la actuacion del poder
constituyente derivado manifestado en la Asamblea Constituyente respectiva. En tal sentido,
aparece la primera diferenciacion de los procedimientos de reforma previstos en Costa Rica,
ademas de lo referido exclusivamente a materia procedimental: el cambio (sustitucion)

constitucional vs. la reforma de determinadas partes del cuerpo normativo en cuestion.

Por su parte, el poder de reforma parcial, como ya se analizd, constituye una
manifestacion del llamado poder constituyente, mas no en su “forma” originaria, sino como
una facultad derivada que se encuentra prevista constitucionalmente. De forma que, segun lo
reguld el propio creador de la Constitucion, el poder de reforma parcial podria, en principio,
modificar validamente cualquier contenido constitucional'".

En conclusion, el articulo 195 de la Constitucion Politica costarricense se identifica
con el concepto que ya se ha desarrollado de poder constituyente derivado. Tal poder tiene la
posibilidad de crear o modificar normas constitucionales. Por su parte, el articulo 196 de la

misma Norma Fundamental corresponde igualmente a dicho concepto de poder constituyente

""SABORIO VALVERDE Rodolfo, “Los limites a las reformas parciales de la Constitucién y la
jurisprudencia de la Sala Constitucional”, Revista Juridica Electronica,
http://www.cesdepu.com/index.htm, consultado el 22 de abril del 2013, pp. 3-4.

'""Esta afirmacion debe, sin embargo, matizarse con las salvedades que se haran en el Titulo posterior,
debido a que, en efecto, de acuerdo con la evolucion de los Estados democraticos en el contexto
mundial, la proteccion de determinados derechos o principios se hace necesaria en el marco del objeto
de estudio del Derecho Constitucional.
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“normativizado”'?°

, previendo la posibilidad de ejercer una transicion, respecto del orden
juridico vigente, sometida a un procedimiento donde se asegure el respeto de la voluntad
representada del soberano. En tal sentido es importante recoger algunas consideraciones de

SOBRADO, sobre el concepto juridico en mencion:

“Es decir, el poder constituyente constituido es “un poder politico-juridico” cuyo
ejercicio supone la previa asignacion de la competencia revisora por parte de una
Constitucion vigente y que, de esta suerte, prevé y regula sus propios procesos de

21
transformacion.”

De igual modo, el mencionado autor sigue precisando el término en anlisis,

valiéndose de lo dicho por Jorge VANOSSI:

“En fin, tal y como nos dice VANOSSI, se trata de un concepto juridico y de una
“competencia’ mas, aunque extraordinaria y excepcional (...), que abarca tanto la enmienda
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parcial como la reforma total de la Constitucion escrita.”

Es claro, de este modo, que el cuestionamiento y analisis de las diferencias materiales
entre las reformas previstas constitucionalmente en nuestro pais no constituye un ejercicio
puramente tedrico. Al contrario, puede determinarse de manera inicial, de acuerdo con un
criterio cuantitativo de distincion, los momentos de aplicacion de una y otra clausula de

reforma constitucional.

Ahora bien, una vez determinados los aspectos fundamentales de los procedimientos
de cambio constitucional “tradicionales”, cabe estudiar un fenomeno particular para la
consecucion de tal objetivo. La mutacion constitucional se constituye como la via sui generis

principal en la que pueden modificarse diversas disposiciones de la Constitucion, a través de

"*"Fernando CASTILLO, respecto de las clausulas de reforma previstas en Costa Rica, sostiene una
posicion idéntica: “Partiendo de la diferencia entre poder constituyente originario o fundacional y el
poder constituyente derivado, sea este de reforma general, o de reforma parcial, en este ultimo caso
denominado poder reformador, la CP prevé dos modalidades para su reforma: la general y la
parcial.”. CASTILLO VIQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op.
cit.,,p. 112.

"'DE LA CUEVA Mario, Teoria de la Constitucién, México, Editorial Porraa, 1982, p. 145, citado
en: SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit.,
pp-185-186.

"2V ANOSSI Jorge R.-, Teoria Constitucional, v. 1 (Teoria Constituyente <Poder Constituyente:
fundacional; revolucionario; reformador>), Buenos Aires, Ediciones de Palma, 1975, p. 174, citado en:
SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p.
186.
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la labor del juez constitucional. Como se verd, esta posibilidad revela igualmente aspectos
fundamentales sobre la funcién de las reformas constitucionales y acerca de sus alcances y

limites.

Seccion B: La mutacion constitucional como via sui generis para variar el sentido del

texto de la Constitucion Politica.

Las formas de cambio de la Constitucion Politica, como se analizé de previo, implican
necesariamente la existencia de una necesidad de ajuste y adecuacion de las normas de dicho
texto a las necesidades cambiantes del Estado. En el marco de una Constitucion flexible,
como se observo, lo anterior se llevard a cabo con mayor facilidad, mientras que en un texto

de naturaleza rigida existe una mayor dificultad procedimental.

De conformidad con lo anterior, surge la problematica de la propia constitucionalidad
que se determina respecto de la modificacion del sentido del texto de la Norma Fundamental,
asi como la fijacion de sus limites. Como se ha sefialado, este tema comporta el niicleo
principal de la presente investigacion. De acuerdo con lo anterior, se estudiara en esta seccion
el principal supuesto referido al cambio constitucional, asi como los limites a éste en atencion

a su conformidad con el sistema constitucional de los Estados democraticos de Derecho.

En consecuencia, a continuacion se tratara la mutacion constitucional como la via mas
importante de variacion del sentido del texto constitucional (ademds de la reforma
constitucional propiamente dicha). En efecto, se precisard su significado y se realizara un
analisis de sus implicaciones en cuanto al control de su labor y la relacion que desencadenan
entre el Tribunal Constitucional (o cualquier otro sujeto con facultades de interpretacion

constitucional), y el Parlamento en el ejercicio del poder de reforma.

A través de lo mencionado supra se pretende establecer una comparacion entre el
instituto analizado y la reforma constitucional. Asi, se podra delinear de una mejor manera,
tanto las particularidades de la mutacion del Texto Fundamental, como el propio

procedimiento de reforma.

Primeramente, se ha indicado que existe una diferenciacion entre los procedimientos
de cambio constitucional que se mantienen dentro de las fronteras de la constitucionalidad y
aseguramiento de la fuerza normativa (y supremacia) de la Constitucion Politica. De este

modo, sefala Jos¢ DA SILVA, que existen dos vias para lograr dicho cometido.
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Por una parte, la reforma constitucional representa una via formal de cambio en la
Constitucion. Esto implica que se realiza por medio de procedimientos expresamente
indicados en las cldusulas de reforma correspondientes. Al contrario, la mutacion
constitucional, como concepto juridico en contraposicion a la reforma en este apartado,
corresponde a un proceso informal en la variacién del sentido de un texto constitucional.
Evidentemente, se entiende que tal cometido se lleva a cabo en defecto de los tramites ya

aludidos'?.

En consecuencia, puede establecerse una semejanza inicial entre ambos conceptos
juridicos, en el marco de las funciones que cumplen respecto del Derecho Constitucional.
Tanto la reforma constitucional como la mutacion del texto de la Constitucion corresponden a
procesos por medio de los cuales se permite la actualizacion del texto constitucional a la
realidad cambiante de la vida estatal. Dicha posibilidad es vital en la continuidad de un
ordenamiento juridico que mantenga un adecuado equilibrio entre la estabilidad y la

flexibilidad en la regulacion constitucional de determinados aspectos'>*.

Ahora bien, segin sefiala Victor OROZCO, el fenémeno juridico de la mutacion
constitucional fue tratado originalmente por la doctrina alemana durante la vigencia de la
Constitucion de 1871 de aquel pais. En dicho momento histérico no estaba plenamente
desarrollada la idea del control de constitucionalidad como garantia de la supremacia
normativa de la Constitucion Politica. Como resultado, se resaltaba tUnicamente la
imposibilidad de asegurar efectivamente la concordancia de las normas con el marco

constitucional correspondiente'>.
Al respecto de lo mencionado anteriormente, analizaba JELLINEK:

“(...) en la mayor parte de los Estados donde no se asigna al juez el derecho de
comprobar si las leyes concuerdan materialmente con la Constitucion, no hay garantia

alguna, por mas que digan las teorias juridicas, de que no se promulgue una ley que

' DA SILVA José A.-, “Mutaciones Constitucionales”, Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México D.F., nim. 1, julio-diciembre, 1999, p. 6.

12Al respecto ver supra: HAMILTON Alexander, MADISON James y JAY John, Op. cit., p. 191,
citado en: RIVERA SANTIVANEZ José A.-, Op. cit., p. 127.

' OROZCO SOLANO Victor, La fuerza normativa de la Constituciéon, San José, Editorial
Investigaciones Juridicas, S.A., 1° ed., 2008, p. 159.
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contradiga los principios del Derecho Constitucional y modifique la validez juridica de la
9,126

Constitucion.

Una vez que entr6 en vigencia la Constitucion de la Republica Federal Alemana en
1949, el Tribunal Constitucional Federal y la doctrina de aquel pais dieron un giro o precision
importante al concepto que aqui se analiza. Asi, segun Victor OROZCO, se sefiald6 que una

mutacion consiste en lo siguiente:

“(...) tanto el Tribunal Constitucional Federal, como la doctrina predominante
entendieron que una mutacion constitucional modificaba el contenido de las normas
constitucionales, de tal modo que la norma, conservando el mismo texto, recibia una
significacion diferente.””’

De modo que la figura juridica en cuestion representa un cambio del sentido del
articulado constitucional, manteniendo el mismo texto literal. Esto es, prescindiendo del
mecanismo de reforma constitucional. En atencion a las categorias de mutacion constitucional

que se desprenden de lo desarrollado por autores como Hsii DAU-LIN'*®

, se estima apropiado
analizar las propuestas por Jos¢ DA SILVA, con las consideraciones del caso: “a) de los actos
de complementacion constitucional, b) de la interpretacion y la construccion
constitucionales; y c¢) de las prdcticas politico-sociales, convertidas en convenciones
constitucionales.”"”.

De inicio, se entiende necesario afirmar que en el caso de las practicas politico-

sociales que configuran convenciones constitucionales, es de dudosa procedencia aceptar su

inclusion dentro de la categoria de mutaciones constitucionales. En tanto, en el marco de una

'JELLINEK Georg, Teoria General del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1943, p. 439.

"“"HESSE Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
2°ed., 1992, p., 85, citado en: OROZCO SOLANO Victor, Op. cit., p. 159.

128Segtin este autor, existen cuatro categorias de mutacion constitucional de acuerdo a la causa que les
da origen: “a) (...) mediante una prdctica estatal que no viola formalmente la Constitucion; b) (...)
por la eventualidad de ejercer competencias de poder, que corresponden al contenido de ciertas
prescripciones constitucionales; ¢) (...) por una prdctica constitucional que contradice, claramente,
la preceptiva de la Constitucion, d) (...) mediante la interpretacion: particularmente cuando los
preceptos constitucionales solo se interpretan de acuerdo a consideraciones y necesidades que
cambian con el tiempo (...).”. Al respecto: DAU-LIN Hsii, Mutacion de la Constitucion, Bilbao,
Instituto Vasco de Administracion Pablica, 1998, p. 31-45, citado en: OROZCO SOLANO Victor, Op.
cit., pp. 171-172.

DA SILVA José A.-, Op. cit., 1999, p. 13.
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Constitucion rigida, una convencion constitucional requiere de su insercion por medio de una

reforma al efecto, para adquirir eficacia como parte de la Norma Fundamental.

De forma que, si bien podria darse una situacion como la descrita, toda convencion (no
incorporada por medio de procedimientos formales de modificacion constitucional) que
contrarie lo regulado por la Carta Magna (a diferencia, como se verd, de la complementacion
constitucional), no podria tener aplicacion por sobre ésta. En tal sentido, es importante acotar

lo senalado nuevamente por José DA SILVA:

“Las convenciones no reciben sancion judicial. Por ser prdcticas politicas escapan a
la apreciacion del Poder Judicial. Pero, en este caso, no se trata del concepto de mutacion
constitucional, pues éste debe ser reservado para la modificacion de la Constitucion
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rigida. (Resaltado no es del original)

Luego, respecto de los llamados actos de complementacion constitucional, es preciso
sefialar unicamente que se tratan de, por ejemplo, leyes, actos ejecutivos o politicas publicas,
que llevan a cabo una extension o complemento de las normas constitucionales. De modo que

estos acaban “integrandose” dentro del contenido de éstas para efectos de su aplicacion.

La norma constitucional, al estar redactada en términos sumamente generales, precisa
de instrumentos normativos de distinta indole para que estos doten de una verdadera
efectividad e implementacion lo ideado por el constituyente. Como bien sefiala Jos¢ DA

SILVA:

“(...) la ley (u otros actos de cardcter publico) se elevard en importancia, en la
medida que se caracteriza como desdoblamiento necesario del contenido de la Constitucion.
Muchas normas constitucionales, otorgantes de derechos economicos y sociales, dependen de
una legislacion posterior que integre su eficacia y que realice en la practica su aplicacion.
En este caso, la ley podra ser considerada un instrumento de realizacion de la eficacia de la
Constitucion, realizando la funcion transformadora de la sociedad, alterando el control

9131

social, imponiendo cambios sociales democraticos. (Resaltado no es del original)

BObid., p. 21.
Blbid., p. 14.
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Posteriormente, aparece la interpretacion o construccion constitucional. Dicha labor,
se lleva a cabo principalmente por medio de la labor interpretativa de la Constitucion que

realizan los distintos 6rganos facultados para ello dentro de cada sistema en particular.

Se tiene, entonces, que la labor interpretativa no implica necesariamente una
modificacion bajo la forma de mutacion constitucional. La sola labor de aplicacion de las
disposiciones constitucionales con su consiguiente interpretacion'*’, no da lugar a concluir

que en todas las ocasiones el sentido de la norma de la Constitucion se vera modificado.

Se comparte la tesis de Jos¢é DA SILVA en cuanto a que, en términos de dicho autor,

Uunicamente una interpretacion constructiva deviene en una mutacion del texto constitucional:

“La construccion constitucional es una forma de interpretacion fecunda en la medida
que, partiendo de una comprension sistemdtica de principios y normas constitucionales,
construyen instituciones explicitamente no previstas. Como cualquier forma de construccion,
tambien la construccion constitucional consiste en la reunion de varios elementos en una

. . L5133
edificacion unitaria.”

En consecuencia, la asimilacion conjunta del Derecho de la Constitucién (mas alla de
la mera literalidad de las normas, esto es, de la Constitucion en términos formales), permite al
intérprete determinar una variaciéon en supuestos especificos del articulado constitucional.
Asi, en consideracion de los principios que informan el ordenamiento constitucional y las
normas en si mismas, puede establecerse que una determinada disposicion debe interpretarse
particularmente (y no necesariamente en estrecha coincidencia con la mera literalidad, pero

siempre dentro de los limites que ésta delimita).

En el caso costarricense, los 6rganos competentes para ejercer la posibilidad de la
., . . . . . . 134
mutacion constitucional son la Sala Constitucional, y el Tribunal Supremo de Elecciones .
Lo anterior, marca una primera diferenciacion con el procedimiento de reforma

constitucional. Ya que, como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, los procesos de

B2DA SILVA define el contenido de la labor interpretativa cuando no propicia la mutacién del texto
constitucional: “(...) la interpretacion busca conocer el objeto de conocimiento, tal como se presenta,
o sea, sin modificarlo.”. Ibid., p. 13.

B Ibid., p. 19.

*En dicho sentido, respecto de la competencia constitucional del Tribunal Supremo de Elecciones, el
numeral 102 de la Constitucion Politica dispone lo siguiente: “El Tribunal Supremo de Elecciones
tiene las siguientes funciones: (...) 3) Interpretar en forma exclusiva y obligatoria las disposiciones
constitucionales y legales referentes a la materia electoral (...)”.
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reforma parcial y general corresponden a la Asamblea Legislativa o a una Asamblea

Constituyente convocada al efecto, respectivamente.

Ahora bien, los procedimientos, también, difieren sustancialmente en ambos
supuestos. Por una parte, las reformas constitucionales son tramitadas de conformidad con los
tramites establecidos en las cldusulas de reforma correspondientes, siendo estos procesos
especialmente agravados. De manera que en la tramitacion de estos no se puede transgredir
ninguna de sus etapas sin incurrir en la inconstitucionalidad del proyecto de modificacion. Al
contrario, no existe en un primer momento procedimiento alguno que regule los supuestos de

mutacion constitucional en los mismos términos que los procesos de reforma.

Partiendo de lo anterior, y de la concepcion generalizada de que la mutacién
constitucional, al igual que los procedimientos de reforma, posibilita la actualizacion del texto
de la Constitucion, puede establecerse la presencia de limites a la labor interpretativa de los
sujetos encargados de ésta. Dentro del marco de la garantia de la supremacia normativa del
Texto Fundamental, tanto la reforma constitucional como la mutacion del texto de la Carta
Magna, aseguran su fuerza normativa a través de los ajustes a los que dan lugar con el paso
del tiempo. Victor OROZCO realiza dicha precision en relacion con los procedimientos o vias

que habilitan dicha posibilidad:

“Lo anterior (el aseguramiento de la continuidad y fuerza normativa de la
Constitucion) se puede realizar mediante dos vias: una, por la observancia de los
procedimientos formales que la propia Constitucion expresamente establece para su reforma
(...) y; otra, consistente en modificar el contenido de las normas constitucionales
manteniendo intacto el texto literal: es decir a través de una mutacion constitucional.”'>

(Resaltado no es del original)

De forma que cuando se habla de mutacion constitucional puede afirmarse que se esta
ante una via de variacion del sentido del texto constitucional, en contraposicion a la
modificacion del propio contenido literal de la norma. Como bien sefiala Konrad HESSE,
dicha posibilidad, en el marco del ejercicio de las funciones del juez constitucional (u otro

intérprete autorizado), nace con la existencia de normas generales y abiertas, que Unicamente

S OR0OZCO SOLANO Victor, Op. cit., p. 174.
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con las precisiones realizadas en su interpretacion pueden encontrar un verdadero contenido
6

practico' .

Finalmente, con el objeto de precisar ain mas en la comparacion de los institutos
juridicos ya dichos, es necesario ahondar en lo relativo a los limites de la mutacion del texto
de la Constitucion. Por un lado, en los procedimientos de reforma los aspectos
procedimentales limitan claramente, segun sea el caso, el ejercicio de dicha potestad, ademas
de los limites materiales que se puedan determinar. El caso de la mutacioén constitucional ha
requerido de ciertos andlisis teodricos respecto del alcance de la funcion interpretativa del

Derecho de la Constitucion.

Si bien, la cuestion de los alcances del poder reformador seré tratada en una seccion
posterior, puede resaltarse en primer término la acotaciéon realizada por Fernando

CASTILLO:

“Por otra parte, no cabe duda de que por medio de la reforma parcial la AL
(Asamblea Legislativa) tiene facultades mas amplias que el Tribunal Constitucional y el TSE
(Tribunal Supremo de Elecciones) cuando realizan su labor interpretativa del Derecho de la

2

Constitucion.”"" (Resaltado no es del original)

Lo anterior, puede explicarse por una razon fundamental. Principalmente, por el hecho
de que en el supuesto de mutacion constitucional, la labor hermenéutica que es realizada se ve
encuadrada dentro del propio texto literal de la norma. Lo cual implica, segin Victor

OROZCO, que:

“Esta posibilidad de alterar el sentido material de la Norma Constitucional no es
irrestricta, sino que tiene como limite inquebrantable el mismo texto del precepto de la Ley
Fundamental, de modo que resulta inadmisible una interpretacion que difiere abiertamente
de los enunciados constitucionales o contradice su texto. De lo que se trata entonces es de no
vulnerar la literalidad de la norma constitucional, ni de suponer una contradiccion directa

del sentido o la finalidad del texto normativo (...).”">*

P*HESSE Konrad, Op. cit., p. 85, citado en: Ibid., p. 174.

BICASTILLO VIQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op. cit., p.
122.

SHESSE Konrad, Op. cit., p. 85, citado en: OROZCO SOLANO Victor, Op. cit., p. 175.

72



De esta manera, el propio texto de la Constitucion configura el limite ultimo de la
variacion del sentido de éste a cargo del juez constitucional o el Tribunal Supremo de
Elecciones. Una transgresion de este parametro supone una extralimitacion de la posibilidad
de poner en funcionamiento la mutacion constitucional como tal, y deviene en un
quebrantamiento del propio Texto Fundamental. En efecto, la mutacion constitucional permite
solamente la precision, actualizacion y la puntualizacion de la norma constitucional en si
misma. Por lo que, en consecuencia, solamente a través de una reforma puede plantearse un

cambio sustancial de la materia regulada. Para tales efectos indica Konrad HESSE:

“(...) la mutacion constitucional y sus limites solo se alcanza a entender con claridad
cuando la modificacion del contenido de la norma es comprendida como cambio “en el
interior” de la norma constitucional misma (...). Todo lo que se situe fuera de estas
posibilidades no serd ya mutacion constitucional sino quiebra constitucional o anulacion

95139

de la Constitucion.” ~" (Resaltado no es del original)

En este sentido, donde finaliza la posibilidad de una interpretacion constructiva dentro
del marco dispuesto por la literalidad de la norma constitucional, termina la posibilidad de
admitir la figura de la mutacion constitucional. Se habla aqui de la contradiccién norma-
situacion factica, que en caso de ocurrir, se considera debe prevalecer el orden constitucional
y la supremacia normativa de la Norma Fundamental. Como bien sefiala Pedro DE VEGA'?
el fenomeno de la mutacion y la aludida supremacia constitucional no son mutuamente
excluyentes. Sin embargo, cuando la tension o contradiccion citada supra pone en peligro

dicho concepto se debe optar por favorecer una u otra posibilidad:

“Es entonces (en relacion al conflicto hecho o convencion-norma constitucional)
cuando aparece como unica alternativa posible la de, o bien convertir la prdactica
convencional (la mutacion) en norma a través de la reforma, o bien negar el valor juridico de

59141

la mutacion, en nombre de la legalidad existente. (Resaltado no es del original)

Entonces, la mutacion constitucional pierde su fundamento cuando entra en expresa
contradiccion con el texto constitucional que, como se dijo, constituye su limite principal. Ya

que en esta situacion, como forma de asegurar la primacia y superioridad normativa de la

B1bid., p. 175.
'"“DE VEGA Pedro, Op. cit., pp. 208 y ss.
“bid., pp. 208 y ss.
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Constitucion como base del Estado de Derecho, debe optarse por la reforma constitucional

para poder cambiar sustancialmente lo dispuesto por una norma de este cuerpo normativo.

Es, en este punto, donde se puede concluir que los procedimientos de reforma
constituyen la inica forma constitucionalmente valida de introducir cambios sustanciales mas
alla del texto literal de la norma. No obstante lo anterior, esta labor igualmente implica una
serie de limitaciones que serdn analizadas en las secciones correspondientes de esta

investigacion.

Dentro del supuesto de la interpretacion o construccion constitucional, como categoria
de mutacion constitucional, cabe analizar un ultimo, pero sumamente importante aspecto de
interés. Se trata de la interpretacion por parte del Tribunal Constitucional (ademdas del
Tribunal Supremo de Elecciones, en el caso de Costa Rica) frente a la Asamblea Legislativa
en su funciéon reformadora. Esto porque podria hablarse en muchas ocasiones de una
usurpacion del poder que el soberano ha delegado en ésta por la extralimitacion del juez
constitucional en su labor interpretativa del sentido de la Constitucion. Como solucién a dicha

confrontacion Eduardo GARCIA DE ENTERRIA ha sefialado lo siguiente'**:

“En efecto, si en su funcion interpretativa de la Constitucion el pueblo, como titular
del poder constituyente, entendiese que el Tribunal habia llegado a una conclusion
inaceptable (o porque se tratase de una consecuencia implicita en la Constitucion de que el
constituyente no hubiese tenido conciencia clara y que al serle explicitada no admite, o bien —
hipotesis no rechazable como real- porque entendiese la decision del Tribunal excede del
marco constitucional), podra poner en movimiento el poder de revision constitucional y
definir la nueva norma en el sentido que el constituyente decida, segun su libertad

} .. 143
incondicionada.”

'"En un mismo sentido, Rubén HERNANDEZ VALLE asume idéntica posicion y manifiesta la
imposibilidad de quebrantar la Constitucion a través de la interpretacion que deriva en una mutacion
constitucional: “El limite del poder interpretativo de los tribunales constitucionales es un presupuesto
de la funcion racionalizadora, estabilizadora y limitadora del poder que le corresponde a la
Constitucion. Si bien dicha funcion admite la posibilidad de cambio constitucional (...) por medio de
la interpretacion, también excluye el quebrantamiento constitucional (...) y la reforma por medio de
la interpretacion. Como dice un autor alemdn, ‘Alli donde el intérprete se impone a la Constitucion
deja de interpretarla para cambiarla o quebrantaria’ (Hesse).”. (Resaltado no es del original).
HERNANDEZ VALLE Rubén, El Derecho de la Constitucién, Op. cit., pp. 224-225.

"SGARCIA DE ENTERRIA Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, Editorial Civitas, 1995, pp. 201-202.
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De lo mencionado anteriormente puede desprenderse una serie de conclusiones
importantes para efectos de esta investigacion. La mutacidon constitucional constituye una
forma para actualizar y precisar el propio contenido del articulado constitucional. Sin
embargo, encuentra un obstaculo insalvable en el propio texto de la Norma Fundamental. De
esta manera, cuando exista contradiccion con dicho texto, sélo a través de una reforma
constitucional podria dotarse de eficacia al supuesto de hecho que contraria a la norma de la

Constitucion.

En tal sentido, la reforma constitucional se constituye como el medio del cual dispone
el parlamento para frenar los excesos del Tribunal Constitucional en su labor interpretativa.
En caso de que se considere que este organo se ha extralimitado en el ejercicio de sus
atribuciones, el poder de reforma (como manifestacion del poder soberano), investido en el
Poder Legislativo, tiene la capacidad de modificar sustancialmente el contenido de las normas
constitucionales. Esto con la finalidad de derribar las conclusiones del juez constitucional que

considere como contradictorias con el sistema constitucional en términos generales.

En conclusion, las reformas constitucionales deben servir, igualmente, como
instrumento en manos del soberano para imponer su voluntad, en cuanto a las posibilidades de
una mutacidon constitucional; respecto de un poder constituido como lo es aquel del juez
constitucional. Esto debido a que la mutacion es aun mas limitada en su dmbito de accion
frente al poder investido en el parlamento por el soberano; el peligro de modificar
sustancialmente la Constitucion prescindiendo de los procedimientos agravados
correspondientes es latente en la labor diaria de interpretacion a cargo del juez constitucional.
Es, entonces, tarea del parlamento ejercer un contrapeso frente a éste para “controlar” la
posibilidad de que tenga lugar un cambio constitucional (en contraposicion a una precision),

sin mediacion de la voluntad delegada del soberano.

Ahora bien, se ha analizado el fendmeno de la mutacion constitucional en relacion con
las implicaciones de las reformas constitucionales, y su utilizaciébn para contrarrestar las
posibles extralimitaciones del juez constitucional en su interpretacion de la Constitucion. Por
esto, resta estudiar la problematica que representa la aplicacion e interpretacion de los
articulos 195 y 196 de la Carta Magna costarricense. De esta manera, se pretende terminar la
precision de la problematica que implica la aplicacion de los procedimientos reformadores,
para posteriormente tratar lo relativo a la /imitacion que surge (o no) con su puesta en

practica.
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Titulo II: Reforma constitucional: ;Un poder soberano? La limitacion del ejercicio del

poder de modificacion constitucional.

En el planteamiento inicial de esta investigacion se mencionod la importancia
preponderante del analisis de las interacciones entre determinados sujetos “publicos” que se
desencadenan con el planteamiento de una reforma al texto constitucional. En tal sentido, se
hizo mencion del poder soberano (considerado en si mismo y en cuanto poder de reforma

constitucional), y al juez constitucional en su labor de control o limitacion de esta posibilidad.

El presente titulo pretende, entonces, contrastar dos aspectos que parecieran
contraponerse de manera insalvable en el contexto del ejercicio del poder de reforma
constitucional. Por un lado, la consideracién, como ya se argumentd, de los dos
procedimientos de cambio constitucional previstos en la Carta Magna costarricense como
manifestacion de un poder constituyente (y como tal, de la voluntad soberana misma) (I). Y,
por otra parte, la efectiva limitacion o demarcacion que puede llevar a cabo el juez
constitucional, como poder constituido, sobre lo que, como ya argumentamos, consiste la
voluntad expresada y representada del soberano, de modificar un aspecto determinado, o la

totalidad, del texto constitucional (IT).

Capitulo I: La demarcacion del poder de modificacion constitucional a través de los

limites formales y sustanciales a su ejercicio.

De conformidad con lo que se dijo anteriormente, el primer apartado del presente
titulo constituye lo referido, en términos mas generales, a la caracterizacion de las diferentes

clases de limites a la reforma constitucional que se han tratado en doctrina.

De esta manera, en la primera seccidn se estudiaran los limites sustanciales y formales,
de conformidad con las diversas categorizaciones establecidas respecto de las manifestaciones
que presentan las limitaciones a la reforma. De forma tal que se pueda establecer un marco
teorico general en relacion con la demarcacion de la labor de modificacion constitucional.
Una vez realizado lo anterior, se analizara lo referido a la estructuracion, por parte del juez
constitucional costarricense, en atencion a la delimitacién que éste realiza en razén de lo que

considera como limite al poder de reforma parcial.

De este modo, se pretende estudiar, tanto el aspecto meramente tedrico como la

practica de la limitacion del poder de reforma. Como se verd, existen determinadas
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particularidades en la regulacion legal y constitucional del control de constitucionalidad de las
modificaciones a la Constitucion que, como en el caso de Costa Rica, pueden incidir en la
efectividad de determinadas categorias de limites para su imposicion frente a la Asamblea

Legislativa (o en su caso, una Asamblea Constituyente).

Seccion A: Analisis de los principales aspectos doctrinales respecto de los limites de las

reformas a la Constitucion Politica.

Para analizar el tema de los limites, se debemos remitir inicialmente, a los conceptos
analizados en la seccidon B del primer acédpite de esta investigacion; sobre el poder
constituyente originario y derivado. En atencidon a esto, es necesario tener presente la
distincion sobre la cual se profundiza en dicha seccion, para partir del hecho que,
dependiendo de la manifestacion de poder constituyente que se trate, asi sera el alcance de

dichas limitaciones y la concepcidn de las éstas.

Asimismo, resulta fundamental aclarar en esta seccion, la distincién existente entre los
llamados limites de forma y los limites sustanciales, asi como otras derivaciones que sobre
¢éstos se han esbozado. Si bien se entendera que ambas categorias constituyen, en teoria, un
impedimento para llevar a cabo la reforma constitucional sobre determinados aspectos, se
debe comprender que los primeros estdn relacionados con las cuestiones meramente
procedimentales de la reforma; mientras que los segundos estan directamente relacionados
con la materia imposibilitada a reformarse. En efecto, se debe indicar que las interpretaciones
y tipologias que se han hecho con ocasion de éstos, distan de ser escasas en cuanto al tema.
Por ello, como parte de algunas distinciones que veremos, se puede hablar de distintos tipos

de limites al poder constituyente y de reforma o cambio constitucional.

Entre otras, se puede citar el planteamiento de Pedro DE VEGA, para quien existen
limitaciones Heteronomas, Auténomas y Absolutas, que se basan principalmente en distinguir
entre lo juridico y lo extra juridico. En este mismo sentido, se cuenta con distinciones como la
de Rodolfo SABORIO, quien propone la existencia de limites organicos, temporales

(estrechamente ligados con los limites formales antes aducidos) y sustanciales (materiales).

En cuanto a tales distinciones, es preciso indicar que éstas parten de nociones que
clasifican los alcances del poder de cambio, con base en consideraciones que varian de un

autor a otro, y que son utilizadas en funcion de un andlisis particular. Por ende, no seria
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correcto manifestar que unas u otras estén del todo correctas e incorrectas, simplemente se
dird que unas resultan més utiles que otras para explicar como se delimita una reforma. En
consecuencia, para los efectos de nuestro analisis, y lo que en el fondo se quiere plantear, se

partira, en principio, de la distincidon que realiza Jorge VANOSSI sobre el tema.

Respecto de dicho autor, resulta particular la forma como éste entiende estos limites
con base en la nocidon clasica, segun la cual, dependiendo de si se parte del poder

constituyente originario o derivado, asi seran las limitaciones existentes. De tal forma sefiala:

“(...) afirmando que en el caso del originario hay total ilimitacion, tanto formal como
sustancial (es decir, de procedimientos y de contenidos); y que en el caso del derivado hay-en
principio- limitaciones, que en lo formal (procedimiento) existen siempre, aunque en lo

. . oy ; 144
sustancial (contenido) solamente algunas veces (las llamadas “clausulas pétreas”).” ™ .

(Resaltado no corresponde al original).

De previo a analizar el concepto subrayado en la cita anterior, es necesario proceder
inicialmente con la distincién aludida por él, para guiar el analisis desde los aspectos mas
generales hasta los mas especificos de su clasificacion. En consecuencia, para Jorge

VANOSSI existen, en un primer plano, limites:

i) Juridicos o Positivos, que se subdividen, a su vez, en limites Auténomos y
Heteronomos. Los Autonomos, en primer lugar, surgen de un poder constituyente derivado y
revisor de la Constitucion, y por ende, son los que estan dados por la propia Carta Magna. Los
Heterénomos, por el contrario, son limites que ocurren desde ordenamientos juridicos
externos'*’. Ejemplo claro de estos ultimos se presenta en virtud de tratados internacionales,
donde se determinan ciertas decisiones en atencion a tematicas como los Derechos Humanos.
Mas adelante se ampliard respecto de un caso concreto ocurrido en Costa Rica, en virtud de la

contradiccion existente entre una norma constitucional y varios tratados internacionales.

ii) Extrajuridicos, Metajuridicos o Absolutos, son aquellos que surgen como
manifestacion, tanto del poder constituyente originario como del derivado, y siempre deberan
ser respetados por el propio constituyente. Sobre estos ultimos, el autor sefala tres

clasificaciones en las cuales se encuentran: Estructurales, Ideologicos-Culturales, Politico-

"V ANOSSI Jorge R.-, Op. cit., p.175.
"Ibid., p.178.
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Coyunturales.

Ahora bien, es preciso profundizar un poco mas respecto de estos limites autbnomos
indicados, ya que justamente, de dicha categoria surgen las dos derivaciones que mas
interesan de todo el andlisis de Jorge VANOSSI. Se trata de la subdivision entre los limites de
caracter Procesal y Sustancial. Esto es, ademas, por lo que se refleja de nuestra Constitucion
en sus apartados 195 y 196, las propias actas del constituyente e inclusive, de nuestra Sala
Constitucional. En estos ultimos se hace especial hincapi¢ a dichos limites (los sustanciales
como se ha visto, son mencionados unicamente a través de las actas del constituyente y la ya

sefialada Sala Constitucional).

A.1. Los limites procesales.

Evidentemente, no se requiere un analisis ulterior para entender de lo que tratan los
limites procesales respecto de la reforma. Sin embargo, siempre es importante dejar en claro
las cuestiones basicas sobre los mismos. En este sentido, se ha dicho que estos se subdividen,

a su vez, en Formales y Temporales.

Respecto de los primeros, segin Luis Antonio SOBRADO, “Constituyen limites
FORMALES al poder de reforma todos aquellos requisitos, prescritos por la Constitucion
que se revisa, relativos al tramite que ha de seguir cualquier propuesta de enmienda, tales
como los quorum, las ratificaciones debidas, la disolucion de las Camaras eventualmente

. 146
prevista, etc.”

Por su parte, los senalados limites Temporales, como se puede deducir de su nombre,
suponen ciertas prohibiciones en razon de plazos o periodos en varias formas. De tal suerte,
siguiendo la distincion de Jorge VANOSSI (complementada por Luis Antonio SOBRADO),
existen: i) plazos de espera, ii) plazos prohibitivos de reforma en virtud de revisiones
anteriores, y, iii) plazos prohibitivos de reforma durante circunstancias especiales de la vida

constitucional del Estado.

Vale aclarar respecto de dichos plazos, como bien lo indica Luis Antonio SOBRADO,
que éstos se han convertido en una practica abandonada en el constitucionalismo

latinoamericano. Lo anterior, debido a la ineficacia que han demostrado tener estas clausulas

*SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit.,
p.218.
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en la practica, asi como a la tendencia que se ha asumido de no congelar la dindmica

politica'?’.

Sin embargo, como se ha dicho, existen distintas concepciones doctrinarias respecto
de unos u otros limites. En este sentido, llama la atencion la posicion de autores como
Rodolfo SABORIO, quien, a diferencia de la clasificacion de limites procesales aludida
anteriormente, sefiala que existen los limites Organicos (aunados a los temporales y
sustanciales considerados en su tipologia). De esta forma, remitiéndose a los requisitos
establecidos por el numeral 195 de la Carta Magna los concibe en un sentido similar a lo que
anteriormente Jorge VANOSSI denominaba como limites formales. Segun dicho autor, estos
limites organicos se manifiestan en la reforma parcial, a través de requisitos como: i)
iniciativa, ii) comision especial, iii) deliberacion por un organo calificado, iv) deber de
consultar a la Sala Constitucional, v) comision redactora del proyecto, vi) aprobacion por un

’ . . ., . 14
organo calificado y vi) votacion calificada'*®.

De igual forma, realizando un analisis similar respecto de los limites Temporales a que
aludiamos lineas atras, en relacion con Jorge VANOSSI, este ultimo autor que se cita, indica
que respecto de la reforma parcial (en el caso de nuestra Constitucion), los limites se
encuentran en: i) la presentacion de la iniciativa en periodo de sesiones ordinarias (articulo
195.1), y, ii) el plazo para rendir el Dictamen de la Comision Especial (195.3)'%.

No obstante, respecto de los temporales y formales (en adelante Procesales), Rodolfo
SABORIO es omiso en hacer mencion a la existencia de los mismos en relacion con la
reforma general de nuestra Constitucion. En todo caso, en atencidon a lo que se ha venido
senalando, realmente no es dificil (haciendo una simple lectura del articulo 196

constitucional) determinar donde se encuentran tales limitaciones.

En realidad, el articulo 196 de la Constitucion Politica del 1949, unicamente es
expreso en cuanto los limites de caracter procesal ya esbozados. Consecuentemente, en cuanto
a la forma, se encuentra que se remite a: i) el érgano a través del cual debe ser tramitada la

reforma, (Asamblea Constituyente convocada al efecto), y ii) la ley de convocatoria (que

“Ibid., p.222.
"SSABORIO VALVERDE Rodolfo, Op. cit., pp. 4-7.
“Ibid., p. 7.

80



debera ser aprobada por votaciéon no menor de los dos tercios del total de los miembros de la

Asamblea Legislativa).

En sintesis, para concluir con el tema de las limitaciones procedimentales, se debe
decir que se encuentra de acuerdo con la clasificacion planteada por Jorge VANOSSI, en el
sentido que (independiente de las subdivisiones que éste y otros autores hagan) estos limites
son en el fondo, una serie de pautas obligatorias (pues evidentemente asi lo ha plasmado el
constituyente de manera expresa en la propia Constitucion) que se deben seguir para tramitar

toda reforma constitucional (independientemente de si es parcial o general).

A.2. Los limites sustanciales.

Retomando el tema de las limitaciones Sustanciales, como bien sefiala Luis Antonio
SOBRADO: “(...) suponen la existencia de un mandato constitucional en cuya virtud se
declaran irreformables partes, articulos, clausulas o principios de la Constitucion de que se
trate; ello, toda vez que el constituyente originario les ha asignado importancia tal, que

. . 150
prefiere sustraerlos de la competencia revisora.”

Empero, respecto de dicha precision es necesario aclarar que estos limites pueden
presentarse de manera expresa o implicita. Asi, cuando se habla de las primeras, 16gicamente
se debe entender que se trata de aquellas prohibiciones que la propia Constitucion determina.
Estas son también conocidas como “clédusulas de intangibilidad” o “cldusulas pétreas” (No se

trata de un punto de vista distinto, simplemente de una denominacion diferente).

En atencién a dichas clausulas, la discusion doctrinaria y politica durante el desarrollo
del siglo XX no fue escasa. Dicha situacion se vio principalmente afectada por los periodos de
guerras existentes a lo largo del siglo, y, posteriormente, por la fragilidad y la tension en el
ambiente politico internacional, donde se enfrentaban ideologias radicalmente distintas

. g 151
(comunismo-capitalismo)'>".

''SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit.,
p.235.

"'Es importante aclarar que no estamos infiriendo que tales ideologias tuvieran un punto de vista
distinto respecto de dichas clausulas, lo que queremos resaltar es que el conflicto surgido en razén de
los dos movimientos (radicalmente diferentes) dio pie a una serie de conceptos sobre los cuales se
plasmaron tales clausulas.
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En el caso costarricense, siguiendo el pensamiento de Luis Antonio SOBRADO, “La
aguda polémica que se genera de esa forma, esta animada por el temor a que el compromiso
politico que ha hecho posible la convivencia democrdtica durante la segunda mitad del siglo
XX, resulto hecho trizas en virtud del predominio politico que puedan llegar a tener ciertas

. 152
posturas radicales.”

Como parte de esta tendencia conservadora mencionada atras, fue que se impulsé el
desarrollo de clausulas de prohibicion especifica respecto de determinados puntos impedidos
de ser reformados en la Constitucion. Dicha predisposicion en realidad, no es un tema
limitado unicamente al siglo XX. De hecho, en la historia de las constituciones costarricenses
se encuentran ejemplos como el de la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica de
1825 establecia en su articulo 120 la prohibicion de reformar los capitulos 1, 2 y 4 de dicho
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texto ™ (referidos a derechos y deberes de los costarricenses, el Estado, la forma de gobierno

y la religion).

En este mismo sentido, se encuentra una cantidad importante de casos similares en el
continente europeo (sobre todo a partir de la Segunda Guerra Mundial). Al respecto, dentro de
una amplia lista de ejemplos, se prohiben cuestiones relacionadas con la forma republicana de
gobierno, régimen politico, entre otras cosas'™*. En este sentido, dentro de los casos mas
analizados, estan como ejemplos claros de lo sefialado, la Constitucioén Politica de la Quinta

Republica francesa (1958) y la espafiola (1978).

Empero, estos ejemplos sefalados en el parrafo anterior, como bien se indico, no se
limitan solamente a los puntos mencionados. Por el contrario, realizando un analisis de los
textos constitucionales a nivel historico, algunos autores clasifican estas cldusulas de la
siguiente manera: i) principios fundamentales o el “espiritu de la Constitucion”, ii) forma de

gobierno, iii) forma de Estado federal, iv) régimen politico democratico, v) prohibicion de

'SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit.,
p.240.

53 CASTRO PADILLA F ernando, “Limites Juridicos Autonomos Sustanciales a la Reforma
Constitucional en un Régimen Democratico”, Revista Costarricense de Derecho Constitucional, Tomo
V., San José, Investigaciones Juridicas, S.A., mayo, 2004, p.89.

*SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit.,
p.243.

82



reeleccion presidencial, vi) religion oficial, vii) integridad territorial, viii) igualdad de

.y . . o . . . . 1
representacion estatal, ix) disposiciones relativas a la reforma constitucional'>.

En sintesis, sobre este tipo de limitaciones expresas en el texto constitucional, se
considera pertinente sefalar la aclaracién que realiza Luis Antonio SOBRADO, en relacién
con los autores que apoyan la tesis de la limitacion sustancial a la reforma constitucional.
“Cuando no se reconocen limites de ningun tipo a la operacion de reforma, lo que en
realidad se estd proclamando es la identificacion entre poder constituyente y poder de

reforma. Porque el poder de reforma es ilimitado, bien puede considerarse como el auténtico

v soberano poder constituyente del Estado. Cuando, por el contrario, se entiende que la

reforma tiene unas fronteras que de ningun modo puede sobrepasar, lo que esta consagrando
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es la diferencia tajante entre poder constituyente y poder de revision. (Resaltado no es del

original)

De igual forma, tomando como punto de partida el enorme aporte del autor recién
citado, Fernando CASTRO PADILLA " sintetiza la critica que se realiza en torno a estas
“normas pétreas”. En este sentido, se procedera a continuacion, a mencionar y comentar éstas

desde nuestra perspectiva:

i) Son contrarias a la idea de Derecho; condenando a un pueblo a actuar
antijuridicamente al prohibirse la reforma por la propia Constitucion, impidiendo soluciones
juridicas; se infiere que esto se deduce por aquellos casos en los cuales un pueblo no cuenta
con un esquema Constitucional que les ofrezca solucion a sus problemas, y aunado a ello, se

le prohibe la posibilidad de realizar cualquier cambio al mismo.

ii) Se oponen a la naturaleza humana, que se caracteriza por el cambio ininterrumpido,
ocasionado por las condiciones cambiantes de una sociedad, donde los medios econémicos y
tecnologicos que la rodean, siempre estan en constante evolucion, asi como las problematicas
que esto puede acarrear. Esto se puede deducir en parte, de todas las razones que se han
explicado hasta el momento, pues es evidente que dentro de un esquema democratico (que se

rige por la participacion de las personas, y se basa en la dindmica constitucional) donde el

31bid., p.242.
BO1bid., p.242.
'TCASTRO PADILLA Fernando, Op. cit., p.90.
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propio fendmeno social se presenta como un flujo incesante *°, en constante renovacion y

cambio.

iii) Lesionan el principio democratico; pues, como consecuencia del reconocimiento
del principio de soberania popular se afirma el derecho del pueblo a revisar, reformar y
cambiar su Constitucion. Lo anterior, por cuanto si se considera que es una cuestion basica
que el pueblo pueda definir sus propias reglas fundamentales (como base de la democracia);
venir a establecer limites a esta posibilidad seria contradecir presupuestos fundamentales
como el del numeral 28 inciso c), de la Constitucion Francesa de 1793, que aduce que “Una
generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras”. Con esta idea, por
supuesto, no se estd infiriendo bajo ninguna circunstancia cualquier tipo de regreso al Estado
Natural (Estado pre-politico, donde no existen contratos sociales ni limites legales que regulen
las relaciones entre los seres humanos). Simplemente, debe entenderse que bajo un sistema
democratico (donde evidentemente se entiende que los individuos necesitan elegir sus
representantes para que se definir los conceptos bajo los cuales seran gobernados en sociedad)
una generacion no puede sujetar a otra a sus leyes porque esto seria contrario a dicho

principio democratico.

iv) Resultan contraproducentes, toda vez que privan a la reforma de su funcion
esencial, que es justamente la de defender la Constitucion mediante cambios graduales, para
que el texto no se vuelva letra muerta ante situaciones o problemadticas que requieran un
cambio. De esta forma, en sentido contrario, si se sostuviera la creacion y existencia de estas
clausulas, se estaria incitando al ejercicio de la violencia y a la revolucion, ya que dichos
cambios, en el momento cuando sean requeridos por una generacion y estos no se puedan
consumar por la via legal establecida, no tendran otro camino mas que la via revolucionaria

cr 159
para su consumacion.

v) Devienen en inttiles; al no “mantenerse enhiestas mas alla de los tiempos de

¥ Debemos entender que este flujo incesante del que hablamos debe ser entendido (como se explica
arriba) como el cambio constante que entrafian las generaciones venideras, debido a las nuevas
situaciones, condiciones y problematicas que estas enfrentan, las cuales, evidentemente, seria ingenuo
pensar que serian las mismas de las generaciones anteriores. A esto nos referimos cuando expresamos
que es fundamental entender, que dentro de un esquema constitucional, el establecimiento de estas
clausulas imposibilita a un pueblo/generacion que desea mayoritariamente, libremente, plantear una
reforma dentro del sistema democratico que los rige.

'DUVERGER Maurice, Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Barcelona, Ariel, 5° ed.,
1970, p. 228., citado en CASTRO PADILLA Fernando, Op. cit., p. 91.

84



normalidad y estabilidad, fracasando en su finalidad cuando sobrevienen los tiempos de
crisis, cuyas eventualidades no pudieron contemplar o no consiguieron someter...”"®*. En
efecto, lo que Jorge VANOSSI subraya aqui, es la imposibilidad 16gica que tienen este tipo de
clausulas en relacion con el cambio de los tiempos y su capacidad de ajuste a los mismos.
Evidentemente, en la época cuando se instituyeron algunas de las constituciones posteriores a
segunda la mitad del siglo pasado (como la Constitucion Politica francesa de 1958), se
previeron una serie de limites tendientes a proteger los principios y las necesidades de aquel
periodo. Tampoco se podria negar que ocurra lo mismo con los mecanismos y herramientas
que se tenian en aquel momento y equipararlos con el actual. En este sentido, nos parece
evidente la necesidad imperante de no establecer reformas en cuanto todos estos supuestos
materiales cambiantes con el tiempo, toda vez que es necesario tener siempre latente la

posibilidad de adaptarse por parte del constituyente derivado.

En términos generales, si bien, nuestra opinidon pareciera ir en una direccion favorable
con las criticas que se han planteado hasta el momento, se debe admitir que la mayoria de los
puntos alli trazados (sin animo de criticar sus cuestionamientos), se basan, en argumentos que

por algunos, podrian ser considerados un tanto desfasados.

En efecto, los sistemas constitucionales y el Derecho Internacional han alcanzado un
desarrollo bastante considerable en la actualidad. Esto ha favorecido a un desarrollo y
mejoramiento en la implementacion de instrumentos internacionales a lo interno de los
ordenamientos. De manera que la aplicacion de algunos de estos instrumentos (principalmente
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y el Ciudadano) en donde el tema de los

derechos fundamentales y humanos se ha convertido en un punto vital.

Por ende, la paradoja sobre la aprobacion o rechazo de ciertos aspectos intangibles en
el constitucionalismo actual, ha “readquirido” aquel interés por la delimitacion de algunos
puntos particulares del que se hablaba supra. Se estd aludiendo especificamente a los
Derechos Humanos y Fundamentales, los cuales, de acuerdo con la interpretacion que se
explicara mas adelante, al igual que las ideas tendientes a proteger el principio democratico,

deben ser igualmente contemplados como cuestiones basicas del sistema democratico.

'V ANOSSI Jorge R.-, Op. cit., p. 176-187, citado en: CASTRO PADILLA Fernando, Op. cit., p. 91.
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A.3. Los limites implicitos como construcciones teoricas fuera del texto

constitucional.

De la misma forma como se sostienen las corrientes que demarcan los limites
sustanciales expresos, existe doctrina y jurisprudencia abundante que confirma también la
existencia de una serie de limites implicitos dentro de los propios textos constitucionales. En
este sentido, autores como SCHMITT, a través de su discurso, indican que “La facultad de
reformar la Constitucion contiene, pues, tan solo la facultad de practicar, en las
prescripciones legal-constitucionales, reformas, adiciones, refundiciones, supresiones, etc.,
pero manteniendo la Constitucion; no la facultad de dar una nueva Constitucion, ni tampoco
la de reformar, ensanchar o sustituir por otro el propio fundamento de esta competencia de

o Lo 161
revision constitucional (...).”

Tal apreciacion ha dado pie a una distincion que discierne entre la “reforma
constitucional” y otros “conceptos limitrofes”162, donde se pretende marcar, basicamente, las
pautas respecto de ciertos aspectos o prohibiciones sobre las cuales no se podra reformar la
Constitucion. Esto corresponde en el fondo, a prohibiciones de caracter similar a los limites
sustanciales expresos ya sefialados (donde lo que se es establece es basicamente la materia
que no se puede reformar), con la particularidad que los implicitos se infieren de un analisis

del conjunto de la Constitucion.

Partiendo de esta nueva clasificacion de limites sustanciales, Kemal GOZLER
sintetiza de manera concreta (en relacion a posiciones como la de SCHMITT) lo que estas

corrientes constituyen:

“Ainsi ces auteurs croient pouvoir découvrir l'existence de limites qui ne figurent pas
dans la constitution et qui s'imposent cependant a l'exercice du pouvoir de révision
constitutionnelle. En d'autres termes, c'est la doctrine qui a inventé ou découvert les limites

o : . L 163
dont nous allons ici discuter l'existence. Ce sont donc des constructions théoriques.”

Siguiendo esta tesis, se puede afirmar en principio, que los limites implicitos son

aquellos que no se encuentran expresamente establecidos en el texto constitucional. Sin

"'SCHMITT Karl, Op. cit., p. 120, citado en: SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma
Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p. 260.

"21bid., p.260.

'GOZLER Kemal, Op. cit., p. 294. Referencia al anexo n° 2.11.
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embargo, la doctrina o el intérprete juridico establecen, mediante un ejercicio de deduccion
(bajo su criterio y analisis de los presupuestos del sistema constitucional o el propio del texto
de la Constitucion), aquellos contenidos que considera y reviste de un caracter superior e

imposible de modificar (a lo cual precisamente denominamos limites implicitos).

Como se ha dicho, se ha desarrollado un debate historico doctrinario y jurisprudencial
al respecto, entre las tesis que defienden y fundamentan la existencia de estos limites y las que
los rechazan. En este sentido, de previo a dejar en claro nuestra posicion, se procederd a
realizar un analisis sobre ellas, asi como algunos ejemplos de lo que se podria entender como

un limite implicito a la reforma constitucional.

En efecto, en palabras de MORTATI, esta tesis favorable a las limitaciones implicitas
se justifican de la siguiente manera: “Se ha hecho notar como la ley de revision ocupa, en la
Jerarquia de las fuentes, un grado inferior a aquel que corresponde a la Constitucion misma.
De tal inferioridad deriva para ella una serie de limites y, primero entre ellos, la prohibicion
de alterar la Constitucion en su conjunto, segun se deduce de la consideracion de la
obligacion que pesa sobre el organo de revision (en sentido explicado cuando se ha
examinado el problema de la continuidad del Estado en relacion con las mutaciones
constitucionales) de respetar los principios esenciales del tipo de estado que resulta del
ordenamiento como unidad. Prohibicion que debe reputarse implicita en toda Constitucion
), consecuente, aun cuando se halle previsto un procedimiento de revision especial para
aquellas reformas que se hacen entrar en la revision designada con la calificacion de
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“total”. (Resaltado no es de original)

De tal consideracion, lo que se sefiala es que en sintesis, en razon de la inferioridad de
la ley de reforma que plantea un cambio (en relacion con el texto constitucional) deriva una
serie de limites, como el de no alterar la Constitucidon en su conjunto. A raiz de esto se deduce
(sin certeza exacta de donde) la obligacion del o6rgano revisor de respetar los principios que
resultan del ordenamiento como unidad, para finalizar concluyendo que esto es una

prohibicion implicita en toda constitucion y para cualquier tipo de reforma.

Evidentemente, de tal razonamiento lo que si queda claro es la existencia de

limitaciones/ prohibiciones implicitas que sefala el autor, sobre ciertos principios que el

"“MORTATI C,onstanti,no, Instituzioni di Diritto Publicco, Tomo segundo, 7° ed., 1967, pp. 974-975,
citado en: ORTIZ ORTIZ Eduardo, Op. cit., p.28.
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organo revisor debe respetar en todos los casos, mediante el examen de tales contenidos
irreformables, para determinar si los cambios que se pretenden introducir no entran en

conflicto con ellos.

Asimismo, en relacion con el contenido de estos limites, existen autores como Rubén
HERNANDEZ VALLE, quien, citando a Pedro DE VEGA, apunta al principio de soberania

popular como el primero y mas claro de estos limites.

Dicho autor en particular, indica que esto no significa que sea el tinico, y por el
contrario, “Su proclamacion indiscutible, y casi obvia, como barrera infranqueable a la
actividad de revision, si tiene algun fundamento, es en la medida que constituye la base mds
segura para poder deducir el resto de los supuestos y contenidos del ordenamiento que,
conforme a las exigencias de la logica del Estado constitucional, han de concebirse como

, . N 165
limites materiales implicitos...”

En este mismo sentido, se ha de encontrar basta doctrina que respalda las hipotesis alli
planteadas, estableciendo una serie de temas implicitos sobre los cuales se sostiene la
mencionada supralegalidad (que se sobreponen a la ley y la propia Constitucion). Asi, se
encuentran autores en doctrina italiana (como el ya mencionado MORTATI), alemana
(Konrad HESSE) y espafiola (Pedro DE VEGA, entre otros.). Empero, no es de nuestro
interés ahondar (como ya se ha hecho de manera exhaustiva al respecto) innecesariamente en
un tema que por las razones que se diran, dista de ser concreto y uniforme (en cuanto a los
aspectos que rodean los limites implicitos a la reforma). Por ello, parece importante aportar a
esta investigacion, el anélisis de Kemal GOZLER, quien parte de la doctrina francesa para
detallar los puntos particulares sobre los que en resumidas cuentas, versan los puntos de los

limites implicitos.

Asimismo, en relacion con ¢l contenido de estos limites, existen autores como Pedro
DE VEGA, que apuntan al principio de soberania popular como el primero y mas claro de

, . . . g . , .1
estos limites. Dicho autor en particular, indica que esto no significa que sea el unico'®.

'SHERNANDEZ VALLE Rubén, “Los Limites del Poder Reformador de la Constitucion”, Revista
Costarricense de Derecho Constitucional, Tomo V, San José, Investigaciones Juridicas, S.A., mayo,
2004, p. 25.

"81bid., p. 25.
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Partiendo de las anteriores consideraciones, se puede agregar, ademds el importante
desdoblamiento que realiza Kemal GOZLER en relacion con estos limites'®’. Para dicho
autor, “Des Limites a la Reévision Constitutionnelle non Inscrites dans les Textes

168 (como les denomina en su tesis doctoral), se pueden apreciar desde dos

Constitutionnels
vertientes: los que devienen de las normas supraconstitucionales'® del derecho interno y los
que por el contrario, tienen su origen del derecho internacional. En este sentido, sefiala que las
primeras, por las razones que se dirdn, son de origen iusnaturalista, mientras que las segundas

en cambio, encuentran su origen en el derecho positivo.

En cuanto a las primeras (normas supraconstitucionales internas), dicho autor sefiala
que de éstas se deducen dos cuestiones diferentes: i) determinar si existen normas con un
origen extra constitucional y un valor superior a la Constitucion; y ii) determinar si todas las
reglas que conforman el bloque de constitucionalidad tienen el mismo valor. Para efectos de
este analisis, se refiere a la primera como la supra constitucionalidad propiamente dicha, y la

segunda como la jerarquia de las normas como tal.

La supraconstitucionalidad propiamente dicha, segun este planteamiento abarca entre
otras cuestiones, i) los principios del derecho natural, dentro de los que se puede citar
términos como justicia, bien comun, solidaridad, racionalidad, etc., ii) los derechos
fundamentales, entre los cuales, como fundamento de la democracia segin los autores que
sostienen esta tesis, puede hablarse de libertades individuales, igualdad civil, propiedad, y en
general, todas aquellos derechos asegurados al hombre, iii) la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, iv) el principio de soberania nacional, y v) los principios

generales del derecho.

En sintesis, después de realizar una critica desmenuzada sobre cada uno de los puntos
anteriormente sefialados, Kemal GOZLER concluye que a pesar de la importancia que tales
puntos puedan revestir en la doctrina, y para el Derecho en general; lo cierto es que en la

practica carecen de toda objetividad y varian de un autor a otro, generando que no solamente

'’ GOZLER Kemal, Op. cit., pp. 300-305.

1%Referencia al anexo n° 2.12.

'Para entender mejor el concepto de normas supraconstitucionales referidas, es preciso ubicarse, en
primer lugar, sobre lo que se entiende basicamente por normas constitucionales (por mas que la
explicacion parezca redundante), las cuales, son comprendidas como todas aquellas que se encuentran
plasmadas expresamente en el texto de la Constitucion.
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sean extra constitucionales, sino también, extra textuales, por lo que carecen de todo valor

juridico practico. De esta forma concluye:

“Ainsi ces auteurs se sont substitués non seulement au législateur ordinaire, mais

A N r . . . ., . . .. . 170
encore grdce a la théorie de la supraconstitutionnalité, au pouvoir constituant originaire.”

Por otra parte, en cuanto a la jerarquia de las normas, a lo que este autor se refiere en
primera instancia, es que si bien pueden existir distintas concepciones sobre lo que es un
bloque de constitucionalidad, el mismo debe ser entendido como “/'ensemble des principes et

171 B este

regles a valeur constitutionnelle dont le respect s'impose au pouvoir législatif
contexto, dejando fuera las leyes organicas (todas las demas leyes ordinarias de caracter
inferior a la Constitucion), se establece que existe una jerarquia entre ciertos textos del bloque
constitucional, asi como a lo interno, en relacion con contenidos dentro de la propia
Constitucion que prevalecen sobre otros dentro de ésta. Respecto de este ultimo punto en

particular, se citan ejemplos como el de los derechos fundamentales y la soberania nacional

contenidos en la Constitucion.

Finalmente, en cuanto a las normas del derecho internacional, se plantea una
discordancia existente entre las tesis que sostienen la superioridad de las normas de derecho
internacional como limite al poder de revision, y las que, por el contrario, niegan que esto sea
asi. En este sentido, explica desde un punto de vista tedrico, que esto dependera de la doctrina

de derecho internacional con que sea abordado.

Por lo anterior, si se partiera de una tesis dualistam, no existiria el conflicto en

cuestion, toda vez que bajo este esquema, el derecho internacional y el derecho interno

'"GOZLER Kemal, Op. cit., p. 311. Referencia al anexo n° 2.13.

""FAVOREU Louis, “«Bloc de constitutionnalité»”, in Olivier Duhamel et Yves Meny (sous la
direction de -), Dictionnaire constitutionnel, Paris, P.U.F., 1992, p. 87, citado en : GOZLER Kemal,
Op. cit., p. 314. Referencia al anexo n° 2.14.

'"Debe recordarse que en doctrina de derecho internacional existen dos vertientes de pensamiento
respecto de la perspectiva en que se entienden las normas del derecho interno frente a las normas del
derecho internacional: El monismo y el dualismo. Si bien todos los monistas afirman la existencia de
un unico sistema juridico, pueden diferenciarse dentro de esta teoria aquéllos que otorgan preferencia
al derecho interno con relacion al derecho internacional (monismo con primacia en el derecho interno
—WENZEL-) y aquéllos que otorgan preferencia al derecho internacional con relacion al derecho
interno (monismo con primacia en el derecho internacional -KELSEN y SCELLE-). Por su parte, el
dualismo afirma que no existe un Unico sistema juridico, sino que existen dos completamente
separados e independientes: el derecho internacional y el derecho interno. Entre los dualistas mas
representativos encontramos a ANZILOTTI y a TRIEPEL. Para los seguidores de esta corriente,
dentro del Estado solamente puede regir el Derecho Interno, ya que el Derecho Internacional rige
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vendrian a constituir dos sistemas iguales, independientes y separados'”>. Consecuentemente,
sefiala que el problema en cuanto a la perspectiva que se examina, deviene precisamente de la
doctrina monista, debido a que existe un sector partidario de dicha doctrina (de juristas tan
importantes como Hans Kelsen) que considera al derecho internacional en un lugar de

superioridad sobre el derecho interno.

Siguiendo la tesis de Kemal GOZLER, éste sefiala que para no entrar en una mayor
discusion respecto de un punto que escapa su analisis, lo méds importante para alcanzar un
criterio real en cuanto a este tema, es remitirse a las consecuencias practicas que llega a tener
este supuesto conflicto. Lo anterior, para determinar los efectos reales que podria tener (y ha
tenido en la practica) la afirmacion de la superioridad del orden internacional sobre el

constitucional. En este sentido sefiala:

“Cependant comme le remarque a juste titre Dominique Carreau, ce principe de
supériorité du droit international doit étre apprécié de fagon exacte quant a ses implications.
Le juge ou l'arbitre international affirme la supériorité du droit international, cependant, « ce
faisant, il n'annule pas la norme interne contraire au droit international... mais il la déclare

‘inopposable’ au niveau international »”'™*

De esta forma, concluye que a través del ejercicio tipico del arbitro o juez
internacional (de contraposicion de la norma internacional frente a la nacional) se constata la
oposicion de la norma interna frente a la internacional, y en lugar de declararse la nulidad o
anulabilidad (invalidez que provocaria que la norma deje de desplegar sus efectos juridicos,
retrotrayéndose al momento de su puesta en vigencia) de ésta, lo que sucede en realidad es la

declaracion de inoponibilidad (no aplicacion de la norma) de ésta en el plan internacional'”.

Unicamente para las relaciones entre los Estados, debiendo transformarse en derecho nacional para que
tenga eficacia.

'"“En palabras de Kemal GOZLER, esta doctrina ha sido defendida sobre todo por TRIEPEL y
ANZILOTTIL Ver: ROUSSEAU Charles, Droit International Public, Paris, Sirey, 1970, Tomo 1, p.39,
citado en: GOZLER Kemal, Op. cit., p. 345.

' CARREAU Dominique, Droit international, Paris, Pédone, 3° ed., 1991, p.356, citado en:
GOZLER Kemal, Op. cit., p. 345. Dicho autor respalda este argumento en casos como [‘affaire
Georges Pinson (donde el Tribunal Arbitral declar6 la inaplicabilidad de las leyes mexicanas por su
oposicion con el derecho internacional) y ['affaire de la Haute-Silésie polonaise (donde la Corte
Permanente de Justicia Internacional reconocié que habia una oposicion entre la ley Polaca y la
Alemana). En ambas ocasiones se resolvid que si bien existia un conflicto entre la norma internacional
y la interna, no procedia otra cosa que declarar la inaplicabilidad de la Gltima. Referencia al anexo n°®
2.15.

'">GOZLER Kemal, Op. cit., p. 345.
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En resumidas cuentas, se concluye que se trata de un asunto de validez, donde se debe hacer
la distincion entre la norma interna y la norma internacional. En efecto, como bien sefiala
Kemal GOZLER, aunque la norma interna sea declarada inaplicable a nivel internacional, esta

norma continua teniendo plena validez en el pais del que provenga.

A nivel nacional, escenarios como el anterior distan de ser hipotéticos. De hecho,
como se vera en la seccion B siguiente, dependiendo de la materia que se trate, existen
ejemplos claros donde el texto constitucional entra en evidente conflicto con la norma
internacional. En este sentido, encontraremos casos como el del voto No. 7700-02, donde la
Sala Constitucional rechazé una accion de inconstitucionalidad en que se planteaba la
contradiccion del articulo 16 constitucional'’®, con una serie de tratados suscritos por nuestro
pais, donde se interpretd que se privaba a toda persona del derecho de cambiar su

nacionalidad.

En todo caso, lo que interesa resaltar para efectos de la presente seccion, es que en
tanto la Constitucion Politica no le otorgue supremacia expresa a la norma internacional esta
no se podra desaplicar a nivel interno, independientemente de los efectos que existan a nivel
internacional. Por ende, la misma no podra configurar un limite a la reforma constitucional en

tanto esta circunstancia no sea expresamente declarada como tal.

Para emitir un criterio respecto de los limites implicitos aqui analizados, se parte del
criterio de Luis Antonio SOBRADO, quien, remitiéndose a Jorge VANOSSI sefiala que las
normas que regulan la reforma constitucional son simplemente un mecanismo de defensa del
compromiso constitucional, y no como se les quiso encasillar como ‘“el mas alto presupuesto
ideoldgico del Estado”. Esta es la teoria (equivoca a nuestro parecer) que siguen autores como
MERKL y ROSS, quienes, bajo un pensamiento normativista'’’ establecen que una reforma
constitucional solo es explicable si los presupuestos que la regulan tienen un rango superior

(MERKL)'”, y que es imposible que una norma determine las condiciones para su propia

""*E]l mencionado articulo constitucional sefiala: “Articulo 16: La calidad de costarricense no se
pierde y es irrenunciable.”.

'""Sobre dicho aspecto sefiala Luis Antonio SOBRADO: “La argumentacién de MERKL arranca del
presupuesto normativista segun el cual todo acto normativo supone la existencia de una norma de
grado superior que confiere la respectiva competencia y expresa los requisitos procedimentales que
condicionan el ejercicio de ese poder normativo.”. SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma
Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p. 282.

" Ibid., p. 282.
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sancion (ROSS)'”. De esta forma, tomando como punto de partida que la norma en cuestion
es la norma basica del ordenamiento juridico, esta tesis concluye que cualquier reforma que se

lleve a la practica debe ser considerada como un hecho a-juridico.

Con posterioridad a sus postulados, dichos autores fueron fuertemente criticados por
Jorge VANOSSI y Luis SOBRADO, quienes ademés de estimar que las anteriores
consideraciones son insostenibles concluyen que tales disposiciones no manifiestan este
presupuesto, sino que mas bien son el instrumento asegurador para las normas que contienen
la ideologia constitucional vigente'®’. Dichas normas son entonces: “el resultado de una
determinada voluntad constituyente y las caracteristicas del modelo que al respecto se

] . 181
adopte, dependeran de un talante mds o menos conservador.”.

Aunada a estas criticas, Luis SOBRADO adiciona la posicion de Manuel ARAGON al
respecto, sefialando que el problema de las posiciones decisionistas que defienden los limites
implicitos, surge a partir de considerar al poder de reforma como un poder constituido
(sometido a condiciones que no puede cambiar) y no como un poder constituyente

juridificado (capaz de definir su procedimiento y redefinirlo)'®.

Finalmente en criterio del mismo autor, el establecimiento de estas clausulas de
intangibilidad constituye no so6lo una practica desaconsejable, sino también estéril.
Desaconsejables porque, entre otros motivos, ademas de ser pretensiosas y contraproducentes
(porque propician una ruptura revolucionaria), dejan en manifiesto las debilidades politicas e
institucionales de la estructura social. Estériles porque “la historia demuestra que en épocas

. . I . . . . . . 183
de crisis politica grave (...) resultan ineficaces para impedir el cambio constitucional.” ™.

Desde este analisis, quizas, una de los criterios que se considera mas adecuado es el de
Jorge JIMENEZ CAMPO, quien, en atencion a la posicion doctrinaria de sostener los limites
implicitos sefiala que: “razonando en base a la existencia de limites implicitos a la revision

constitucional, el jurista se sobrepone al constituyente, deslizandose desde la valida

"Ibid., p. 283.

80y ANOSSI Jorge R.-, Op. cit., pp. 63 y ss., citado en: SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La
Reforma Constitucional en Esparia y Costa Rica, Op. cit., p. 284.

"ISOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p.
284.

"2ARAGON Manuel, Op. cit., p. 47, citado en: SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma
Constitucional en Espania y Costa Rica, Op. cit., p. 287.

" 1bid., p. 296.
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caracterizacion del régimen politico hacia la “juridificacion” de los contenidos que en este
se consideran sustanciales, y ello suponiendo (...) una “voluntad” no declarada por la
norma. (...) debe subrayarse el peligro presente en unas concepciones que nacidas para
defender la Constitucion en base a una ‘superlegalidad” que la desborda, podrian
igualmente relativizar aquella cuando, sin mas, se argumentase la transformacion de los

factores de hecho que la sustentan™®*.

En nuestro criterio, se estima que posiciones como la anterior ilustran perfectamente el
peligro que puede surgir de la aceptacion de limites de tal clase. De igual forma, en un
ejercicio interpretativo similar, se considera sumamente riesgosa la actividad que puede llegar
a tener el juez constitucional. Como se verd la siguiente seccion, a diferencia del marco
doctrinario, las potestades que ostenta la Sala Constitucional como poder constituido
encargado de tutelar la Constitucidon, en ocasiones reviste y puede resultar en un papel atn

mas riesgoso que los que recién se analizaron.

A.4. La participacion popular en las reformas constitucionales: ;Puede constituir

una limitacion al poder reformador?

Tomando como base la participacion del pueblo en el juego politico de un Estado en
su ejercicio de soberano (otorgado por el principio democratico), se debe resaltar la
importancia que representa en este sentido, la existencia de herramientas de participacion

directa para el mismo.

De ahi que, justamente como parte de la evolucion en el concepto de democracia que
se ha aludido en las lineas de esta tesis, es preciso resaltar lo que a nuestro criterio constituye
una de las més importantes formas de participacion popular en el proceso de reforma a la
Constitucion. Se trata de la posibilidad de aplicacion de un referéndum para la determinacion

(por parte del pueblo) sobre la procedencia o iniciativa de una reforma.

Es importante dejar en claro que no se trata de una nueva institucion. Por el contrario,

como institucion de la democracia semidirectalgs, el referéndum tiene su antecedente historico

" JIMENEZ CAMPO Javier, “Algunos problemas de interpretacion en torno al titulo X de la
Constitucion”, Revista del Departamento de Derecho Politico, UNED, Madrid, No. 7, otoiio 1980, pp.
93-94, citado en: SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa
Rica, Op. cit., p. 296.

'"Consiste en la introduccion de elementos de la democracia directa en el régimen representativo de
Estado. El pueblo no debate el mismo, sin embargo, ¢l interviene directamente en la toma de ciertas
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en el siglo XVI en Suiza'®®, donde surgi6 bajo el concepto “ad audiendum et referéndum”. A
partir de aqui, el referéndum surge como una instituciéon mediante la cual el pueblo participa
de la actividad constitucional o legislativa, colaborando, mediante el sufragio directo, en la

formulacion, reforma o abrogacion de normas constitucionales o legislativas.

En todo caso, antes de entrar de fondo en el tema, y para evitar contradicciones
terminoldgicas, no debe olvidarse la radical distincion existente entre soberania popular y
soberania nacional. Para entender esta bifurcacion de una mejor manera, debe hacerse
mencion del andlisis de Luis Antonio SOBRADO al respecto, quien, partiendo de tendencias

como la de ROUSSEAU, sefala que:

“(...) partiendo del archidemocratico planteamiento roussoniano, la participacion
directa del pueblo resulta ser una inexorable consecuencia del reconocimiento de la
soberania popular y que habra de proyectarse sobre el ejercicio de la funcion constituyente

o . 187
como criterio legitimador.”

A partir de aqui, podria decirse que el planteamiento del referéndum como el ejemplo
mas claro de participacion directa del pueblo bajo la tesis de la soberania popular es algo
inobjetable (pues pareciera ser la formula donde se toma de manera mas directa la palabra y
participacion del pueblo respecto de las reformas). Sin embargo, como lo resefia el autor
recién citado “(...) estas no seran las ideas que se impondran en la Asamblea Nacional
francesa (...)""®. Por el contrario, se seguiria la tesis de SIEYES, quien en un esfuerzo para
“(...) conciliar el principio de la soberania popular con las tendencias liberales de
MONTESQUIEU y su plena afirmacion del régimen representativo.”, sustituye el concepto de

soberania popular por el de soberania nacional.

decisiones, donde los representantes comparten una parte del poder con el pueblo. GASSIOT Olivier
R.-, Op. cit.

"*Donde los actuales cantones de Graubunden y Valais (entonces distritos aliados de la Confederacion
Helvética), como no formaban parte propiamente de la Confederacion debian enviar delegados a la
Asamblea Federal del distrito que a su vez, debian tenian la obligacion de dar cuenta a sus electores y
solicitar instrucciones acerca de como emitir su voto. A esto se le denominaba estar comisionado “ad
audiendum et referéndum”. HERNANDEZ VALLE Rubén, El Derecho de la Constitucion, Op. cit.,
pp- 379-380.

"'SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p.
370.

" 1bid., p. 370.
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A partir de aqui, se concibe “(...) que la soberania no corresponde, fraccionadamente,
al conjunto de ciudadanos sino a la nacion (...)”"™. En atencién a este concepto de nacion, se
vera la misma como “un ente abstracto, mistico, mitico y mixtificado, como un todo que no se
identifica en sus partes porque engloba —se decia- a las generaciones pasadas, presentes y
futuras.”™.

Asi las cosas, la participacion popular directa en relacion con las decisiones que toman
las asambleas representativas, no resultan una exigencia democratica, por lo cual, “(...) se
permite excluirla en el ejercicio de los poderes publicos, incluido el constituyente.”"".
Empero, después de un extenso andlisis respecto de la evolucion historica de la participacion
popular directa en los diferentes escenarios del constitucionalismo (tanto americano como
europeo), se llegaron a alcanzar posturas donde se entendi6 la participacién popular directa
desde otra Optica. Ya no se trataba de contraponer la democracia directa y semidirecta con la

representativa, sino mas bien de utilizar estas formulas como mecanismo complementario y

: 192
como contrapeso frente a la preponderancia del parlamento'**.

De esta forma, el tema de la participacion popular directa en la reforma constitucional
finalmente es concebido como un complemento a la participacion representativa (entendida
como la designacion de representantes parlamentarios designados a la luz del concepto de
soberania nacional). De aqui surgen las dos principales manifestaciones de dicha participacion

directa: la iniciativa popular y el referéndum constitucional.

En cuanto a la iniciativa popular, ésta se define, segin Rubén FLORES, como “un
instrumento de democracia directa que permite al pueblo presentar proyectos de ley y
reformas constitucionales.”">.

Respecto del referéndum, se comparte la definicion que utiliza Gustavo FALLAS,

como aquella “Institucion politica mediante la cual el pueblo, el cuerpo electoral opina de

manera directa sobre, si aprueba o rechaza una decision de sus representantes elegidos para

"1bid., p. 370.

"TORRES DEL MORAL Antonio, Principios de Derecho Constitucional espariol, Madrid, Atomo
Editorial, 2° ed., Vol. I, p. 89, citado en: SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, La Reforma
Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p. 370.

®Ubid., p. 372.

"’En relacion al replanteamiento que se dio en Europa respecto al tema con la crisis del liberalismo:
1bid., p.372.

"“FLORES DAPKEVICIUS Rubén, Manual de Derecho Piiblico, Buenos Aires, Editorial B de f,
Tomo I-Derecho Constitucional, 2007, p. 195.
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asambleas constituyentes o legislativas. Es una manifestacion de la democracia

constitucional en la cual mediante la ampliacion del sufragio y el libre acceso a los cargos
publicos, la totalidad del pueblo organizado en cuerpo electoral participa en el proceso de
poder, lo que hace indirectamente al elegir a sus representantes y directamente por medio del

; 194
referéndum...” .

Se plantea, entonces, la participacion popular como una categoria de produccion
normativa mediante la expresion directa de la voluntad soberana. Representa, de este modo,
una de las maneras mas evidentes de la decision manifestada democraticamente por parte de
la Nacion. Seguidamente, se analizard este instituto en relacion con las reformas

constitucionales en el ordenamiento juridico costarricense.

A.4.1. El referéndum constitucional y la iniciativa popular en relacion con la

reforma parcial a la Constitucion Politica en Costa Rica.

Primeramente, en lo tocante al referéndum, lo afirmado anteriormente manifiesta su
importancia en nuestro tema, a partir de lo que establece el inciso 8) del ya mencionado

articulo 195 constitucional, en cuanto sefiala que:

“De conformidad con el articulo 105 de esta Constitucion, las reformas

constitucionales podrdan someterse a referéndum después de ser aprobadas en una legislatura

y antes de la siguiente, si lo acuerdan las dos terceras partes del total de los miembros de la

Asamblea Legislativa.”(Resaltado no es del original).

Puede verse, entonces, como el constituyente contempld en principio establecer la
participacion del pueblo en la toma de decisiones de esta indole. Sin embargo, a pesar de que
se ha discutido sobre la posibilidad de incluir este mecanismo de igual forma para el tramite
de la reforma general'”, lo cierto es que, actualmente, dicha posibilidad unicamente se

encuentra establecida en el parrafo citado previamente.

"Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Diccionario Electoral, San José, Editorial IIDH,
Vol. 2, Tomo II, 2002, p. 1058, citado en: FALLAS VARGAS Gustavo, Op. cit., p. 83.

"SAl respecto ver: FALLAS REDONDO David, Op. cit., p. 170, quien menciona la propuesta de
inclusion de un segundo parrafo al texto del articulo 196 constitucional, que versaba: “La ley mediante
la que se convoque la Asamblea Constituyente mencionada en el pdrrafo anterior, deberd ser
aprobada por votacion no menor de los dos tercios del total de los miembros de la Asamblea
Legislativa, sin necesidad de sancion del Poder Ejecutivo, y deberd ser sometida a consulta a la
ciudadania., la cual se pronunciara mediante el sufragio aprobando o rechazando la convocatoria. La
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Llama la atencion que el inciso indicado, fue incluido mediante el articulo 2° aparte b)
de la ley N° 8281 de 28 de mayo del 2002'%°. Dicha ley, entre otras reformas que incluyo (con
la intencion de reforzar la participacion popular en los procesos legislativos), modifico
ademas: i) el articulo 105 constitucional, al sefialar (entre otras cosas) que “(...) El pueblo
también podra ejercer esta potestad mediante el referéndum, para aprobar o derogar leyes y
reformas parciales de la Constitucion (...)”, ii) en relacion con los proyectos de ley de
iniciativa popular, adicionando al parrafo tercero del articulo 123 de la Constitucién que “Los
proyectos de ley de iniciativa popular deberdan ser votados definitivamente en el plazo

perentorio indicado en la ley, excepto los de reforma constitucional, que seguiran el tramite

previsto _en el articulo 195 de esta Constitucion”, y iii) inciso 1 del articulo 195

constitucional, incluyendo “La proposicion para reformar uno o varios articulos debe ser
presentada a la Asamblea Legislativa en sesiones ordinarias, firmada al menos por diez

diputados o por el cinco por ciento (5%) como minimo, de los ciudadanos inscritos en el

padron electoral.”(Resaltado no es del original).

Finalmente, mediante el ultimo parrafo de la reforma que se le hace al articulo 105, se
indica que “Este instituto sera regulado por ley, aprobada por las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de la Asamblea Legislativa”. De esta inclusion es que es creada
precisamente la Ley n°® 8492, de Regulacion del Referéndum. La misma, en su primer articulo
justamente se refiere a su objeto, que entre otras cosas se encargara de “(...) regular e
instrumentar el instituto de la democracia participativa denominado referéndum, mediante el
cual el pueblo ejerce la potestad de aprobar o derogar leyes y hacer reformas parciales de la

Constitucion Politica (...)”.

En virtud de lo sefialado en este numeral, dicha ley en su seccion tercera regula el tema
de la participacion ciudadana en las reformas parciales. En primer lugar, en cuanto a la forma
como se debe llevar a cabo la convocatoria, se establece, a través del articulo 14, el requisito
de contar con al menos un 5% de la participacion ciudadana (inscrita en el padron electoral) y
la necesidad de que el mismo sea tramitado después de que el proyecto de reforma haya sido

aprobado en primera legislatura y antes de la segunda.

realizacion del proceso consultivo correspondera al Tribunal Supremo de Elecciones. El resultado de
las votaciones sera vinculante para la Asamblea Legislativa.”.
*Como parte de la reforma parcial n° 52 a la Constituciéon Politica de la Repuiblica de Costa Rica.
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En segundo lugar, mediante el articulo 15 de la misma ley se establece el tramite
mediante el cual se llevardn a cabo las reformas, sefialando que, “De aprobarse la
convocatoria y alcanzarse el porcentaje establecido en el articulo 102 de la Constitucion
para las reformas constitucionales, el TSE una vez finalizado el escrutinio, hara la
declaratoria oficial de los resultados del referéndum, y lo notificara al Poder Legislativo,
para la confeccion del correspondiente decreto legislativo. La Asamblea Legislativa lo
comunicara al Poder Ejecutivo para su publicacion y observancia.” Por el contrario, en ese
mismo articulo se establece que, de rechazarse la reforma, o ser negativos los resultados, se
archivara sin mas tramite. De igual forma, de no alcanzarse el porcentaje minimo de
participacion, el proyecto se enviard de vuelta a la Asamblea Legislativa, para que siga su

tramite ordinario.

En este punto, llama la atencion ;Por qué, si en principio se establece la posibilidad de
establecer el referéndum en las reformas para darle un mayor margen participacion a la
poblacion, cuando no se alcanzan esos porcentajes aun asi se continia con el tramite
ordinario? En nuestra opinidn, lo logico pareciera ser que (tratindose de un tema de interés
general) si no se alcanza siquiera el porcentaje minimo de participacidon, esto deberia
interpretarse como un desinterés por parte de la poblacion. Por ende, al igual que en el caso de

alcanzarse resultados negativos, la propuesta de reforma deberia desecharse.

Sin embargo, como se ha senalado, el tema del referéndum en las reformas es tan solo
un mecanismo alternativo para tramitar las mismas, por lo que no debemos olvidar que en el
resto de las ocasiones (igualmente cuando no se alcanza el porcentaje minimo o se da el caso
de un empate), si la Asamblea Legislativa considera pertinente, se encuentra en todas sus
potestades para continuar con el trdmite de la misma, ya que no existe ninguna norma que asi

lo prohiba.

De esta forma, se puede concluir que el referéndum, tal y como se encuentra regulado
en nuestro pais, constituye una especie de procedimiento paralelo para tramitar la reforma
parcial, con la participacion directa del pueblo, quien da su aprobacidn o no respecto del tema
propuesto. En efecto, siendo un tema relativamente nuevo en nuestro pais a nivel
constitucional, la unica ocasién en que éste se ha aplicado desde la vigencia del mismo'”’,

sucedio en virtud del sometimiento del mismo para la decision por parte del pueblo, sobre la

aprobacion o no del Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana, Centroamérica —

¥"Desde su publicacion en el diario oficial La Gaceta el 4 de abril de 2006.
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Estados Unidos. De manera que no se podria hablar atin sobre alguna referencia ocurrida en la
practica respecto de la aplicaciéon de un referéndum para una reforma constitucional, ni
tampoco de porcentajes positivos o negativos respecto del mismo, debido a su relativa

novedad.

De igual forma sucede con la iniciativa popular para la ejecucion de reformas a la
Constitucion Politica, la cual, por su parte, se encuentra prevista constitucionalmente en el
numeral 195 de la Carta Politica costarricense. El texto de dicho articulo establece lo

siguiente:

“La proposicion en que se pida la reforma de uno mas articulos, debe presentarse a la
Asamblea en sesiones ordinarias, firmada al menos por diez diputados o por el cinco por

ciento (5%) como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padron electoral.”

En cuanto a la determinacion del tramite por seguir por parte de estas iniciativas,

establece el articulo 123 constitucional:

“Los proyectos de ley de iniciativa popular deberan ser votados definitivamente en el
plazo perentorio indicado en la ley, excepto los de reforma constitucional, que seguiran el

tramite previsto en el articulo 195 de esta Constitucion.”
Seguidamente, cabe destacar el texto del articulo 1 de la Ley de Iniciativa Popular:

“Durante el periodo de sesiones ordinarias de la Asamblea Legislativa, un cinco por
ciento (5%), como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padron electoral podran ejercer

la iniciativa para formar las leyes o reformar parcialmente la Constitucion Politica.”

Inicialmente, tal y como senala Ingrid HESS, pueden constatarse diferentes
combinaciones con respecto de la participacion popular en los procesos de reforma
constitucional®®. En primer lugar, puede ocurrir sin la participacion del pueblo; puede surgir
como consecuencia de una iniciativa popular y aprobarse por referéndum; es posible, también,
el surgimiento de la propuesta por iniciativa popular y su aprobacién en sede legislativa;
finalmente, a través de impulso legislativo, siendo aprobada a través del mecanismo del

referéndum.

"SHESS Ingrid, EI control jurisdiccional de los limites de la Constitucién, San José, Investigaciones
Juridicas S.A., 1° ed., 2009, p. 90.
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Como puede observarse en lo planteado, el procedimiento que debe seguirse para
tramitar un proceso de estas caracteristicas es, entonces, el mismo utilizado para el caso de
reformas parciales a la Constitucion. Evidentemente, a esto se le afiade la unica diferencia

procedimental, consistente en un 5% de los ciudadanos inscritos en el padron electoral.

Es claro como a los dos procedimientos de participacion popular previstos en relacion
con las reformas parciales a la Constitucion estan sometidos a limites formales'”’. En ambos
casos se determina especificamente los porcentajes de participacion requeridos para la puesta
en marcha de los dos procedimientos, asi como los pasos por seguir durante el proceso
mismo. Esto es lo mismo que afirmar la limitacion de la reforma parcial en términos formales

o de procedimiento.

En cuanto a la posible limitacion material de las reformas constitucionales aprobadas
por los dos procedimientos mencionados cabe hacer algunos comentarios. Si bien no
constituye el objetivo principal de esta investigacion, es preciso sefalar que la participacion
directa del soberano (o al menos en mayor grado) en la configuracién o aprobacion de un
proyecto de reforma le otorga a tal actuacion una legitimidad bastante mayor que en los casos

donde media solamente la “voluntad legislativa”.

De modo que no se estima plausible que el juez constitucional, sin tener la facultad
expresa para hacerlo, controle la manifestacion mas directa de la voluntad del soberano. Lo
mismo podria expresarse respecto de la afirmacion, por parte del juez constitucional, de
limites implicitos al poder de reforma parcial, extraidos de una interpretacion contradictoria

con el texto o sentido del texto constitucional.

En otro orden de ideas, y para resaltar la importancia del tema de la participacion
popular en las reformas (a nivel general), llama la atencidon la posicion de Luis Antonio
SOBRADO al respecto, quien resalta la importancia de la reforma parcial que introduce estos

mecanismos de la siguiente manera:

“Esta reforma constitucional es, sin duda alguna, una de las mas trascendentales que

se ha producido desde la promulgacion de la Carta Magna de 1949, no solo porque la

A modo de ejemplificacion, en la resolucion n° 3894-E9-2008 del Tribunal Supremo de Elecciones,
se determind que en atencion al inciso 8) del articulo 195 constitucional, la procedencia de un
referéndum relativo a una reforma constitucional tiene como condicion indispensable que el proyecto
de reforma se encuentre en la corriente legislativa (esto es, haber sido aprobado en primera
legislatura.).
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actualiza con la introduccion de un instituto usual en el constitucionalismo contemporaneo
mundial, sino especialmente porque éste ofrece oportunidades extraordinarias de

B C 92200
profundizacion democratica.”

Desde esta misma linea de pensamiento, el autor citado afirma que tales herramientas
no estan presupuestadas en el sentido de apuntar por una democracia directa ni de cuestionar
la legitimidad del gobierno sobre ciertas cuestiones. Simplemente, se constituyen como una
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herramienta “que complementa —y no enfrenta”" el ejercicio representativo del gobierno.

De tal forma, el tema del referéndum y la iniciativa popular, tal y como se encuentra
planteado en nuestra Constitucion (y sus leyes conexas), lejos de ser un entorpecimiento a la
forma de democracia con que se cuenta actualmente, constituye una herramienta de

fortalecimiento del sistema a través de estas efectivas formulas.

Por otra parte, y volviendo al tema del estudio de las diversas categorias de limites,
existentes en doctrina, relativas a la reforma constitucional, surge el cuestionamiento de la
aplicacion efectiva de tales restricciones por parte del juez constitucional. El estudio de tal
posibilidad en determinado ordenamiento juridico exige el andlisis de las disposiciones
constitucionales (con posterior desarrollo legal), que facultan al juez constitucional para
revisar determinados aspectos (formales o materiales) de las propuestas de reforma
constitucional. Como consecuencia, se tratard seguidamente el rol del juez constitucional de
acuerdo con el régimen constitucional y legal de su funcion, demarcando asi los alcances de

este control.

Seccion B: El papel del juez constitucional como regulador y limitador de las reformas a

la Constitucion Politica: el control a priori y a posteriori.

Tomando en cuenta lo estudiado en relacion con los limites (en términos generales) a
la reforma constitucional surge la cuestion de su aplicacion efectiva por parte del Tribunal
Constitucional costarricense. Asi las cosas, en la presente seccion se analizara, de forma
general, la labor del juez constitucional en el control y limitacion de las modificaciones a la

Constitucion Politica. Tal funciéon se enmarcard, en primer término, en lo referente a las

20 SOBRADO GONZALEZ Luis A.-, “Primera Experiencia de Referéndum en Costa Rica:
Regulacion y Alcances”, San José, Ponencia presentada en “Foro de reflexion sobre la importancia y
utilizacion de los mecanismos de democracia directa en los sistemas democraticos”, 2007,

http://www.tse.go.cr/revista/art/4/sobrado_ num4 2.pdf., p. 4.
201 57, -
Ibid., p. 5.
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funciones que satisface la justicia constitucional, que el juez garantiza en su labor; y ademas,
dentro del contexto del poder de modificacion constitucional (en cuanto a la demarcacion de

su competencia).

Inicialmente, dentro de la tematica de la posibilidad de ejercer control sobre el
egjercicio del poder de reforma de la norma constitucional, prevista en su articulado bajo la
forma de clausulas de reforma, cabe determinar la naturaleza de dicha labor. Dada la
configuracion del procedimiento reformador, este cambio se realiza a través del Poder
Legislativo, el cual, por medio de una ley o norma similar, y a través de un procedimiento

agravado, introduce una modificacion al texto de la Constitucion Politica.

Como consecuencia de dicha situacion, se tiene que la labor de control tiene una
naturaleza juridica mas que politica, en tanto el Oorgano encargado determina la
correspondencia de la ley que da impulso a la modificacion constitucional con el parametro de
constitucionalidad correspondiente al marco juridico de que se trate. Conforme con dicho

planteamiento ha resaltado Domingo GARCIA:

“Normalmente el control de la reforma se hacia a nivel sociologico o politico, a través
de movimientos politicos o por organos de cardcter politico como pueden ser el Congreso o
Parlamento. O peor aun, por golpes de Estado o movimientos revolucionarios. Solo mads
tarde se empezo a pensar que deberia existir un control juridico, y esto si bien con
antecedentes en el siglo XIX en los Estados Unidos, solo se perfecciona en realidad en el
siglo XX. Es decir, que el control de una reforma constitucional debe ser un control juridico,

. . 202
va que toda reforma se lleva a cabo por medio de una ley o norma equivalente.”

Lo anterior, expone un cambio fundamental en el marco de la teoria de la justicia
constitucional, en relacion con el control judicial de las reformas a una Constitucion Politica.
El control juridico, en conjunto con el seguimiento del procedimiento formal previsto en las
cldusulas de reforma dentro de la misma Norma Fundamental, posibilita el ajuste de las
propuestas de modificacion constitucional al marco de la Constitucion Politica. De modo que

asi se pueda conseguir la mayor uniformidad en el sistema juridico determinado por ésta.

*“GARCIA BELAUNDE Domingo, “Reforma de la Constitucién y control de la constitucionalidad.
Sobre el Control de la Reforma Constitucional (con especial referencia a la experiencia juridica
peruana).” Ponencia presentada en el Congreso Internacional “Reforma de la Constitucion y control
de la constitucionalidad”, Bogota, 14-18 de junio de 2005, Pontificia Universidad Javeriana, http://e-
spacio.uned.es:8080/fedora/get/bibliuned: Derechopolitico-2006-66-0A2B5B4E/sobre control.pdf., p.
10.
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Dentro de este esquema, resulta procedente reconsiderar las principales funciones para
las cuales fue creada la jurisdiccion constitucional. Al respecto, Jesis CASAL sefiala que se
debe realizar, en primera instancia, una distincion de lo que se va a entender entre

competencias de la jurisdiccion constitucional, y sus funciones, de la siguiente manera:

“Las funciones y las competencias no estan incomunicadas entre Si, pero es
imprescindible distinguirlas y evitar extrapolaciones de uno a otro ambito, sobre todo del
primero al segundo. Los tribunales constitucionales han de ejercer las competencias
efectivamente atribuidas por la Constitucion o las leyes y no deben inferir competencias a
partir de las funciones que genéricamente se asignen a la jurisdiccion constitucional. De lo
contrario, la definicion de estas funciones pudiera conducir a una alteracion del ambito
competencial de los tribunales constitucionales que termine desfigurando su propio disenio
funcional, todo ello en detrimento de la division de poderes dentro del Estado, respecto tanto
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del parlamento como de los jueces ordinarios. (Resaltado no es del original)

De la cita anterior se desprende un tema importante y controversial para nuestra
investigacion. Tal situacion es relativa a la alteracion del ambito competencial, que conlleva
efectos como la extralimitaciéon en cuanto a la mutacidn constitucional. A continuacidn, se
tratard de exponer y explicar de forma resumida los aspectos principales que sefiala el autor
citado anteriormente”* respecto de las funciones principales del juez constitucional en el

contexto planteado, todo esto en complemento con otros aportes de la doctrina:

i) Garantizar la supremacia de la Constitucién. Se plantea como la principal
funcién para la cual nace esta jurisdiccion, y con esto, de lo que se trata es de darle a la
Constitucion el lugar superior frente a las leyes y otras normas reglamentarias que se
encuentran debajo de ésta. Se entiende, ademds, como un requerimiento para mantener la
coherencia del sistema y la seguridad juridica, ante posibles actuaciones de otros 6érganos del

estado evidentemente contrarias a la Constitucion.

ii) Contribucion a la limitacion y control del poder y a la proteccion de los
derechos fundamentales. Se trata de un enfoque material, que parte, a su vez, del fin

principal para el cual fue establecida la Constitucion, que es la creacion de instituciones para

*BCASAL Jesus M.-, “Aproximacion a las funciones de la jurisdiccion constitucional”, Justicia
Constitucional. Revista de Jurisprudencia y Doctrina, Lima, afio [V, num. 7, julio 2007-junio 2008, p.
106.

*%Se toma como punto de referencia la clasificacion de Jestis CASAL, en su obra: Ibid., pp. 109-121.
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controlar y acotar el poder, lo cual esta estrechamente relacionado con el resguardo de los

derechos fundamentales establecidos en la Constitucion.
Respecto de las dos primeras funciones, el doctor Olivier GASSIOT sefiala que:

“La justicia constitucional participa mads particularmente de esta funcion de
unificacion del orden juridico a través del ejercicio del control de conformidad de las normas
subordinadas a la constitucion. Organizando un control de validez de las normas al mas alto
grado de la jerarquia juridica, la jurisdiccion constitucional asegura una efectividad real de
la constitucion y propone necesariamente las condiciones de publicacion por edicto y de

validez de las normas subordinadas. (...)

La funcion de proteccion de los derechos fundamentales es aquella que es presentada

. . 205
como la funcion mayor, esencial para el Estado de derecho.”

iii) Resguardar aspectos fundamentales del proceso politico democratico. En
términos de Jesis CASAL, esta funcion adquiere mds o menos relevancia dentro de un
ordenamiento, segin sean los tiempos y los contextos de que se trate. Posteriormente, se vera
como ejemplo del papel del juez constitucional en el desempefio de esta funcion, lo relativo a
la consulta legislativa de constitucionalidad en cuanto a las reformas constitucionales. Ahora
bien, el autor mencionado establece los tres aspectos en los que esta funcion se puede

desglosar para su cumplimiento:

-Preservar la apertura de la Constitucion al pluralismo politico. De acuerdo con
esta idea, para evitar que una constitucion termine siendo un simple instrumento de
autoritarismo y dominacién en un Estado, debe predominar en todo momento, un
respeto constitucional por un pluralismo politico, en aras de fomentar “consensos o de
puntos de encuentro entre fuerzas politicas divergentes™ . Todo esto, para evitar que
las constituciones y las democracias terminen siendo parcializadas. Respecto de este

punto, termina sefialando Jesus CASAL:

“La necesaria apertura de la jurisdiccion constitucional al pluralismo democratico

termina siendo ademads un factor de moderacion frente a la tentacion constante a que aquélla

*®GASSIOT Olivier R.-, Op. cit.
26CASAL Jestis M.-, Op. cit., p. 113.
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se ve expuesta de inmiscuirse en la lucha politica y de convertirse en un actor mas dentro de

- : , 207
la trama partidista, a veces en beneficio de la mayoria gobernante.”

-Amparar la democracia procedimental. Con este punto, de lo que se trata es de
fortalecer todo aquello que implique espacios u oportunidades para la participacion, la
discusion y la construccion de acuerdos politicos, a la luz de los procedimientos
formales, para alcanzar una debida transparencia de dichos tramites. Con esta idea, lo
que se promueve es el funcionamiento de un cuerpo plural y representativo, que pueda
deliberar de forma publica sobre estos temas democraticos, pronunciandose sobre

aspectos fundamentales para la vida de la comunidad.

-Proteger el pluralismo social, la participacion ciudadana y la libertad de
expresion. En este aspecto, lo que se plantea es que la jurisdiccion constitucional se
convierta en un ente imparcial que permita la libre interaccion de los ciudadanos,
dentro del ambito de sus libertades. Esto trae como consecuencia para la formacion de
lo que el autor recién mencionado ha denominado como un “tejido social denso™*,

que haria mas factible la funcion primordial dentro de este esquema, que no es mas

que el resguardo del proceso politico democratico.

iv) Velar por el caracter democratico de las restricciones a los derechos humanos.
Como su titulo lo sefala, esta sub-funcion radica en la revision de las restricciones legalmente

establecidas a los derechos fundamentales con la democracia®”. Un ejemplo muy acertado

Ibid., p. 114.

%Al respecto ver: Ibid., p. 114., donde se sefiala que: “El pluralismo social permite la formacién de
un tejido social denso y diverso que, tal como ha sido advertido desde variadas opticas, sirve de muro
de contencion frente a los poderes del Estado, en el contexto de sociedades individualistas o
fragmentadas a menudo carentes de capacidad de reaccion ante amenazas autoritarias o simplemente
ante los abusos de las autoridades. Estos cuerpos intermedios entre la persona y el Estado son
ademas factores de integracion social y motores de la participacion ciudadana que la democracia
reclama. La justicia constitucional ha de prestar especial atencion a este tejido social y ha de
procurar, en su esfera de atribuciones, el respeto de su existencia y de sus posibilidades de accion.”.
% Aunque el establecimiento de los limites al poder de reforma de la Constitucion se tratara
posteriormente, cabe sefialar la salvedad que indica Fernando CASTILLO respecto de las restricciones
de los derechos fundamentales: “Debemos aclarar que, si bien el poder reformador tiene un limite
material frente al régimen de los derechos fundamentales, este se da unicamente cuando se afecta su
contenido esencial; en los demas supuestos, la AL si tiene competencia para reducir su régimen.”. Al
respecto, ver: CASTILLO VfQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional,
Op. cit., p. 145.
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para comprender los alcances de esta funcion™ ~ estriba en el articulo 32.2 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, €l cual sefiala:

“Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la

seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.”

Empero, respecto de la distincidon sobre las funciones anotadas, existen otros autores
como el ya mencionado doctor Olivier GASSIOT?'!, quien en lugar de dicha denominacion,
sefiala como Unicas dos funciones: i) la unificacion del orden juridico y proteccion de los
derechos fundamentales, por un lado, y ii) el arbitraje y el control de la expresion de sufragio,
por otro lado; como los dos aspectos que constituyen las funciones de la justicia

constitucional.

En todo caso, se considera que, en efecto, de lo que se trata es de una cuestion meramente
nominal, y en el fondo, ambas distinciones intentan cubrir los mismos aspectos, solamente

que bajo distintas etiquetas.

En atencion a la anterior clasificacion, y con animo de sintetizar lo que hasta el momento
se ha dicho al respecto, Marie COHENDET resume dichas funciones en relacién con la

potestad de revision de la Constitucion, indicando que:
“La procédure de révision de la Constitution est déterminée par plusieurs objectifs.

- Assurer la stabilité des institutions et les pouvoirs du souverain, tout en permettant

’évolution de la Constitution.

- Garantir la primauté de la Constitution dans la hiérarchie des normes.”*'* (Resaltado

no es del original)

*19Asimismo, respecto de los derechos humanos, Jestis CASAL determina ciertos requisitos para su
vélida restriccion: “Tampoco son aceptables cuando, por la naturaleza de la restriccion, inciden en
los derechos hasta el punto de quebrantar las exigencias de una sociedad democratica. Tanto la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establecen que las limitaciones a los derechos humanos solo son admisibles cuando los

9

fines publicos que con ellas se persigan estén en consonancia con una ‘“sociedad democrdtica”.”.
CASAL Jesus M.-, Op. cit., p. 114.

*'GASSIOT Olivier R.-, Op. cit.

*2COHENDET Marie A.-, Op. cit., p. 398.
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Sobre la distincion anteriormente realizada, se considera pertinente profundizar al respecto
en nuestra investigacion. Esto no sdlo para resaltar la importancia de dichas funciones en el
resguardo que merece la Constitucion, sino también para justificar, a propdsito de ellas, las
potestades con que debe contar el juez constitucional dentro del ambito de sus competencias.
Aqui debe recordarse lo que se sefialaba al inicio, respecto de la distincién entre las
competencias y las funciones de dicha jurisdiccion. En efecto, como bien lo sefiala Jesus

CASAL:

“Las competencias son los cauces por medio de los cuales las funciones se

. 21
realizan.”*"

Aunado a lo anterior, es menester apuntar la razén por la cual, seguidamente en esta
seccion, se realizara una distincion entre el control que efectiia el juez constitucional, en
atencion a las funciones mencionadas anteriormente, en dos sentidos: a priori y a posteriori.
Esto es simplemente en razén de un criterio temporal que permite distinguir en doctrina y en
la practica, la forma como realiza el juez constitucional su tarea de control de

constitucionalidad.

Lo anterior para reconocer entre un control de las reformas que se hace de previo a su
aprobacion, y otro, una vez que éstas han sido promulgadas. El criterio utilizado, de esta
manera, se adecua de mejor forma a las pretensiones de esta investigacion. Esto en tanto
puede tomarse como referencia la vigencia (o no) de la reforma constitucional con todos sus
efectos, para separar los dos momentos en los que el juez ejerce su labor de control sobre
éstas. Entonces, se comenzard por tratar el llamado control a priori o preventivo de

constitucionalidad y su aplicacion en el supuesto de las modificaciones al texto constitucional.

B.1. Demarcacion del alcance del control a priori sobres las reformas

constitucionales.

Dentro del marco del ejercicio de la justicia constitucional, se han distinguido distintas
categorias de dicha funcion. El criterio que interesa para el analisis aqui expuesto se basa en la
temporalidad del control realizado por el juez constitucional, tomando como punto de

referencia el momento de la entrada en vigencia de la norma constitucional en cuestion.

*BCASAL Jestis M.-, Op. cit., p. 106.
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Entonces, utilizando como base la Ley de la Jurisdiccion Constitucional costarricense se

expondra la revision que tiene lugar con anterioridad a dicha pauta.

El control de constitucionalidad a priori tiene sustento en el modelo europeo de
justicia constitucional?'* y posee una funcién de cardcter fundamentalmente preventivo
respecto del resguardo que lleva a cabo el juez de la supremacia de la Constitucion Politica.
Segun lo que se indica en lo citado supra, el cardcter concentrado de dicho modelo, a través
de una jurisdiccion especializada y separada del aparato ordinario, determina la configuracion

de esta categoria de control de constitucionalidad.

El hecho de que se revise con anterioridad la correspondencia de la norma que entraria
en vigencia con la Carta Magna delimita este tipo de control como uno que tiene por objetivo
fundamental asegurar la seguridad juridica. Lo anterior, en tanto se ejerce una suerte de filtro,
antes de la vigencia de la norma y sus posteriores efectos, de las incompatibilidades

constitucionales que ésta pueda presentar. Al respecto, indica Olivier GASSIOT:

“(...) la seguridad juridica es necesariamente mejor asegurada por el control
preventivo, puesto que la inconstitucionalidad es denunciada antes de que la norma haya

podido producir cualquier efecto.”215

Como puede observarse, esta caracteristica permite unificar el conjunto normativo del
ordenamiento juridico alrededor de la Norma Fundamental. Asi, es mas factible evitar los
inconvenientes que pueden traer los efectos producidos por una disposicion determinada que
posteriormente es declarada como inconstitucional. Como se verd, dicha afirmacion reviste
especial importancia cuando se trata de reformas a la Constitucion. La funcion uniformadora

del control que se expone se aprecia con claridad en el siguiente extracto:

“Este control (el control de constitucionalidad a priori) no debe buscar retrasar la

entrada en vigor de la ley sino que simplemente asegurar su conformidad a la constitucion.

*“Dicho modelo se caracteriza, segin Olivier GASSIOT, por: “(...) el ejercicio de un control
concentrado, confiado a una jurisdiccion constitucional especifica que dispone de un monopolio en la
interpretacion constitucional. (...) Este juez constitucional unico se distingue de las jurisdicciones
ordinarias en la medida en que se situa fuera del aparato jurisdiccional. Las cortes constitucionales
especializadas no son las cortes supremas generalistas del modelo americano, en la cumbre de la
Jjerarquia jurisdiccional. Ellas estan situadas, en consecuencia, fuera del aparato jurisdiccional
;)llgdinario y son independientes de ¢l.”. GASSIOT Olivier R.-, Op. cit.
1bid.
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En este sentido, él asegura su funcion de unificacion del orden juridico alrededor de la
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constitucion.”” > (Resaltado no es del original)

Evidentemente, las consideraciones realizadas con anterioridad aplican igualmente en
el caso de las reformas a la Constitucion Politica. De modo que el juez constitucional, en los
casos determinados por la ley, puede revisar la conformidad con el pardmetro de
constitucionalidad de los proyectos (y tramites realizados) para incluir modificaciones dentro

del articulado constitucional.

Se tiene entonces que, especificamente, en cuanto al poder reformador, el papel del
juez constitucional por medio del control preventivo tiene las siguientes finalidades®'”: i) la
proteccion o garantia del principio de rigidez constitucional*'®, ii) el poner de relieve al
parlamento sobre posibles roces de constitucionalidad de la reforma con determinados
principios o normas de la Constitucion, y iii) advertir sobre vulneraciones al derecho

internacional que puedan tener lugar con la aprobacion de una determinada reforma.

Ahora bien, la norma constitucional que sirve de base al control preventivo ya dicho,
respecto de las modificaciones constitucionales, es el numeral 10 de la Constitucién Politica
costarricense. Ya que el texto de esta disposicion determina la competencia de la Sala

Constitucional para conocer sobre las consultas de proyectos de reforma.

Seguidamente, en la Ley de la Jurisdiccion Constitucional se especifica lo dispuesto de
forma genérica por la normativa constitucional. Al respecto, dispone el inciso a) del articulo
96 de la norma mencionada, que la jurisdiccidon constitucional estd encargada de evacuar
preceptivamente las consultas realizadas con ocasion de los proyectos de reforma
constitucional, entre otros supuestos. De modo que la figura juridica utilizada en el control a

priori es la consulta legislativa de constitucionalidad.

No obstante, previamente a la caracterizacion del tramite de consulta de

constitucionalidad prevista en las normas constitucionales y legales indicadas, es importante

> Ibid.

2"CASTILLO VfQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op. cit., p.
144.

*'8E] cual, en términos generales implica: “(...) la rigidez constitucional —lejos de convertir a la
Constitucion Politica en un texto inmodificable- viene a garantizar que su reforma se realice mediante

los mecanismos previstos expresamente por ésta, es decir, a través de la observancia de
procedimientos agravados.”. FALLAS VARGAS Gustavo, Op. cit., p. 4.
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realizar algunas precisiones al respecto; en cuanto a la utilizacion de la modalidad preceptiva
(obligatoria) o facultativa de dicha consulta. Esto en referencia a su aplicacion en relacién con
las distintas categorias de reforma constitucional contempladas en la Norma Fundamental

costarricense.

Si bien, es claro que la regulaciéon dispuesta por los articulos 10 y 96 de la
Constitucion Politica y la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, respectivamente, aplican en
cuanto al ejercicio del poder de reforma parcial; lo relativo a la “reforma” total o general es

considerablemente mas ambiguo.

La distincion entre la posibilidad de una enmienda al texto ya existente de la norma
constitucional en oposiciéon a la creacion de una nueva Constitucion en sustitucion de la
anterior, implica que la terminologia utilizada por los articulos citados®'” puede ser excluyente
del supuesto constitucional presente en el articulo 196. Lo anterior, puesto que ambas normas
utilizan la expresion “reforma constitucional” como presupuesto de la consulta preceptiva u
obligatoria. De forma que se ha sostenido, como lo hace Fernando CASTILLO, que el apego
al texto de ambas disposiciones exige la consulta legislativa obligatoria inicamente en el caso

de las reformas parciales a la Constitucion (articulo 195 de dicho cuerpo normativo):

“Atendiendo a la literalidad de ambas normas —la constitucional (articulo 10 de la
Constitucion Politica) y la legal (articulo 96, inciso a), de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional)- la consulta preceptiva es para las reformas parciales, no asi para la ley que

59220

convoca a una AC (Asamblea Constituyente).”"" (Resaltado no es del original)

Lo anterior se justificaria por el hecho de que el término “reforma” refiere a la

modificacion de un documento previamente existente, de modo que una modificacion total

*El articulo 10 de la Constitucién Politica, en lo que interesa, indica lo siguiente: “Corresponderd a
una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus
miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al
Derecho Publico. (...) Le corresponderd ademas: (...) b) Conocer de las consultas sobre proyectos de
reforma constitucional (...).”. (Resaltado no es del original). Por su parte, el numeral 96, en su inciso
a), de la Ley de la Jurisdiccion constitucional reza: “Por la via de la consulta de constitucionalidad, la
Jurisdiccion constitucional ejercerd la opinion consultiva previa sobre los proyectos legislativos, en
los siguientes supuestos: a) Preceptivamente, cuando se trate de proyectos de reformas
constitucionales.”. (Resaltado no es del original).

2CASTILLO VfQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op. cit., p.
146.
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implica la constitucion de una nueva Carta Magna®*', quedando por fuera del supuesto

indicado por las disposiciones pertinentes:

“(...) solo es posible reformar lo que existe, no aquello que aun no ha nacido, como
seria el caso de una nueva CP (Constitucion Politica). Por ultimo, no cabe duda que hay
enormes diferencias entre una propuesta de reforma constitucional —que supone siempre la
reforma parcial- y un proyecto de ley que convoca a una AC.”*** (Resaltado no es del

original)

El extracto citado tiene como consecuencia que los proyectos que impliquen la
convocatoria a una Asamblea Constituyente, en cuanto al control a priori, pueden ser
consultados, pero de manera facultativa por la Asamblea Legislativa. Esto por cuanto podria
entenderse incluido dentro del inciso b) del articulo 96 de la Ley de la Jurisdiccion

Constitucional, en tanto esta norma no excluye dicha posibilidad.

Sin embargo, lo dicho no obsta que el juez, como garante de las funciones asignadas a
la justicia constitucional, podria en principio ejercer un control sobre elementos relacionados

con el deber de resguardar aspectos fundamentales del proceso politico democratico®>.

En relacion directa con lo anterior, respecto de la integracion de la Asamblea
Constituyente mencionada, se han citado los siguientes aspectos relevantes®”: i) el respeto al
principio de soberania popular, ii) garantizar la representacion de las minorias, iii) la
observancia del principio democratico o de pluralismo politico, iv) respeto del principio de
principio de publicidad, v) proteccion de la regla de la mayoria, vi) respeto del principio de
interdiccion de la arbitrariedad, y vii) resguardo de los derechos de los diputados

constituyentes (uso de la palabra, voto, interposicion de recursos, derecho de enmienda).

*'Este planteamiento, a nuestro parecer, es adecuado a pesar de la distincion que se ha hecho en
alguna doctrina referida a la posibilidad de un “cambio de la Constitucion”; tanto en el caso de la
promulgacion de una nueva constitucion, como a través del cambio de aspectos esenciales de la
misma, lo cual significaria la transformacion completa del texto promulgado por el poder
constituyente. Al respecto: HERNANDEZ VALLE Rubén, E! Derecho de la Constitucion, Op. cit., p.
233.

22CASTILLO ViQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op. cit., p.
146.

CASAL Jestus M.-, Op. cit.,p. 113.

% Al respecto, ver: CASTILLO VIQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho
Constitucional, Op. cit., p. 146.
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Una vez precisadas las distinciones en el tramite de consulta legislativa de
constitucionalidad por utilizar, segin sea el caso, a continuacion se detallaran los pormenores
del procedimiento establecido legalmente para el ejercicio del control a priori de las reformas
a la Constitucion. Este procedimiento comentado es similar para las consultas preceptivas y

facultativas, salvo algunas excepciones.

La consulta mencionada, tal y como define el numeral 97 de la norma en cita, la
realiza el Directorio de la Asamblea Legislativa. Posteriormente, se indica en el articulo
siguiente que en el supuesto que aqui se analiza (el caso de reformas constitucionales), la
consulta debe realizarse con posterioridad a su aprobacion en primer debate, en primera

legislatura, y antes de la definitiva.

Ademads, se excluyen las consultas forzosas del articulo 96, inciso a), de la
presentacion de un memorial razonado de consulta relativo a los aspectos de los cuales se

cuestiona su constitucionalidad, junto con la motivacion correspondiente (articulo 99).

Una vez que la Sala Constitucional ha recibido la consulta respectiva, debe realizar la
comunicaciéon que corresponde a la Asamblea Legislativa; al mismo tiempo que solicita la
remision del expediente junto a sus antecedentes (lo anterior puede ser igualmente a través de
copias certificadas de los mismos). Dicha consulta no interrumpe los tramites del proyecto,
con la excepcion de la votacion del mismo en tercer debate, o, cuando aquello corresponda, la

sancion y publicacion del decreto relativo a la modificacion constitucional (articulo 100).

Finalmente, tal y como regula el numeral 101 de la norma analizada, la Sala
Constitucional debe evacuar la consulta en un plazo de un mes contado a partir del momento
del recibo de ésta; dictaminando sobre los aspectos y motivos consultados, al igual que sobre

otros puntos que considere relevantes desde la perspectiva constitucional.

En caso que se extienda la consulta por un plazo superior al establecido en esta ley, el
legislador no ha establecido ninguna norma o mecanismo adicional que establezca
sefialamiento alguno respecto de las consecuencias de un caso como tal. Por esta razon, se
considera que ante tal situacion no hay nada que impida que la consulta sea evacuada en un
plazo superior a éste, ni tampoco que €sta pueda perder su aplicabilidad e importancia por ese
hecho. Una vez que sea debidamente evacuada la consulta, se continuara con el procedimiento

de discusion del proyecto en la Asamblea Legislativa.
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En este punto, cabe detenerse en ocasion a lo establecido en la seccion final del
articulo 101 mencionado supra. Lo cual da pie a ciertas consideraciones en cuanto al limite
del control analizado en este apartado y su aplicacion sobre las categorias de reforma

constitucional que distingue la Constitucion Politica costarricense.

En un primer momento, la norma mencionada en el parrafo anterior dispone lo
siguiente en cuanto a la competencia del juez constitucional de controlar la reforma en el

supuesto explicado en esta seccion:

“El dictamen de la Sala sdlo sera vinculante en cuanto establezca la existencia de

tramites inconstitucionales del proyecto consultado.”

De este modo, puede precisarse el papel del juez constitucional en el control sobre las
modificaciones constitucionales manifestado en las dos categorias de revision de
constitucionalidad utilizadas. Es claro, entonces, que en su vertiente preventiva o a priori, son
obligatorias sus consideraciones unicamente en cuanto a la existencia de vicios

procedimentales en el tramite del proyecto.

Por lo anterior, en tesis de principio, cualquier determinacién que éste haga de otra
naturaleza no podria someter a la Asamblea Legislativa respecto del proyecto de reforma que

conoce. En segundo lugar, la misma norma determina lo siguiente:

“En todo caso, el dictamen no precluye la posibilidad de que posteriormente la norma
o normas cuestionadas puedan ser impugnadas por las vias de control de

constitucionalidad.”

En suma, lo anterior implica que se establece la posibilidad de ejercer un control
posterior (a posteriori) del proyecto conocido en primer término mediante la consulta
preceptiva o facultativa de constitucionalidad. Dicho supuesto se analizard en el apartado
siguiente de modo que constituye otra de las manifestaciones concretas del papel del juez
constitucional en la determinacion de los limites a las modificaciones de la Norma

Fundamental.
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B.2. Demarcacion de los alcances del control a posteriori de las reformas

constitucionales.

Como se mencion6 algunas lineas atras, el criterio que trae a la distincidon entre control
a priori 'y a posteriori es de cardcter temporal. Se parte asi de la revision y el control de las
leyes, reglamentos, y cuestiones relacionadas a la Constitucion Politica (como las de reforma
constitucional que se analizaran enseguida), antes y después de la entrada en vigencia de la

norma de que se trate.

En efecto, se dice que es entonces en su aplicacion, que la norma ve su
constitucionalidad contestada. Una cuestion particular de este tipo de control, es que las
posibilidades de discusion estdn abiertas a los particulares, y el mismo se puede ejercer, tanto

. ’ s 22
de manera directa como por via excepcién dentro de un proceso ya comenzado™.

En el caso de Costa Rica, este tipo de control se puede llevar a cabo, tanto por via de
accion de inconstitucionalidad (de manera directa) como por consulta judicial de
constitucionalidad. En ambos casos, se refiere inicamente al control relacionado a la norma
constitucional en las situaciones en que se violenta las cuestiones procedimentales de la

aprobacion de una reforma constitucional.

En cuanto a la accion de inconstitucionalidad, el inciso ch) del articulo 73 de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional sefiala que cabrd la accion cuando se apruebe una reforma
constitucional con violaciéon de normas constitucionales de procedimiento. En cuanto a la
consulta judicial de constitucionalidad, sin embargo, el asunto no es tan preciso. Lo anterior,

debido a que el articulo102 de la misma ley, sefiala que:

“Todo juez estara legitimado para consultarle a la Sala Constitucional cuando tenga

dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una norma o acto que deba aplicar, o de un

acto, conducta u omision que deba juzgar en un caso sometido a su conocimiento.”

(Resaltado no es del original).

En relacion con lo anterior, Fernando CASTILLO sefiala:

*GASSIOT Olivier R.-, Op. cit.
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“La certeza llega cuando se comprueba que la norma a aplicar es una constitucional,
v el Juez tiene duda o certeza de que la reforma que incorporo la norma a la CP incurrio en

.. .. . .. .. . . 226
un vicio de procedimiento, violentando el principio de rigidez constitucional.”

De este modo, igualmente en el caso de la consulta judicial de constitucionalidad se
circunscribe el control que puede ejercer el juez constitucional a los aspectos procedimentales
de la reforma traducida en norma constitucional. Lo anterior, se desprende de lo establecido

en el articulo 108 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional:

“En lo no dispuesto en el presente capitulo, las consultas judiciales de
constitucionalidad se regiran por las normas del anterior y, supletoriamente, de la accion de

inconstitucionalidad, en lo que fueren razonablemente aplicables.”

Como puede deducirse, al no regularse expresamente en el capitulo referido a la
consulta judicial de constitucionalidad, es aplicable la regulacion de la consulta legislativa de
constitucionalidad, y supletoriamente, lo relativo a la accion de inconstitucionalidad. De este
modo, como ya se apunto, en ambos casos lo resuelto por la Sala Constitucional es vinculante
unicamente en cuanto a la existencia de vicios procedimentales respecto de la reforma
constitucional cuestionada. Por lo anterior, se puede concluir, que dicho caso (referido
exclusivamente a la revision del juez constitucional sobre las reformas a la Constitucion), es

el mismo en la categoria de control de constitucionalidad analizada en este acapite.

Se tiene entonces, que en ambos casos, de lo que se trata es de vicios que violentan el
procedimiento constitucional para la reforma de que se trate. De igual forma, en los dos
supuestos, tanto por via accidon de inconstitucionalidad, como a través de la consulta judicial
de constitucionalidad; la consecuencia de la aplicacion de este tipo de control, en caso que

efectivamente hayan existido vicios, es la anulacion de la reforma.

Sin embargo, el alcance revisor y contralor del juez constitucional no acaba aqui, al
menos no en nuestro pais. En efecto, como se verad enseguida, también es posible ejercer este
tipo de control sobre la ley que convoca a una Asamblea Constituyente. Al respecto, cabe
destacar lo que establece el articulo 102 constitucional (respecto de las funciones del Tribunal

Supremo de Elecciones y su funcion de convocatoria a una Asamblea Constituyente). De tal

*CASTILLO VIQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op. cit., p.
147.
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forma, segun lo sefala Fernando CASTILLO, es posible hablar de control a posteriori sobre
esta ley, ya que constitucionalmente no existe nada que la excluya del mismo. En este
supuesto, el Tribunal Supremo de Elecciones no podria convocar a dichas elecciones (inciso 1
del articulo 102 constitucional en relacion con el inciso 7) en espera de la resolucion de la

Sala Constitucional.

Por otro lado, también es posible hablar de la extension de las potestades del juez
constitucional para ejercer el control a posteriori, en asuntos donde una norma constitucional
entre en conflicto con un tratado internacional. Este es el caso del voto n°® 1314-95, donde se
discutia el conflicto existente entre el articulo 16 constitucional (ya mencionado) y los
articulos 20 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®', articulo XIX de la
Declaracién Americana sobres los Derechos y Deberes del Hombre®*®, y el articulo 15 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos**’.

En tal sentido, se discutié al respecto de la contradiccion sobre el hecho que el
indicado articulo 16 constitucional sefiala que la condicion de costarricense es irrenunciable.
Lo anterior, por cuanto los demas articulos enunciados, sefialan, en resumen, que cada quien
es libre de elegir, en tanto se cumplan todos los requisitos legales, su propia nacionalidad. La
cuestion que se analizaba en este caso, era la posibilidad de desaplicacion de la sefialada
norma constitucional, por considerarse que otorga menos derechos que los tratados

internacionales suscritos.

Posteriormente, mediante el voto n° 7700-02 de la misma Sala, y en respuesta a la
accion de inconstitucionalidad planteada bajo el expediente n® 00-004847-0007, donde se
argumentaba la contradiccion sefialada anteriormente, se rechazd la misma de plano.
Consecuentemente, en voto n°® 8268-03, al haberse planteado un amparo en razon del rechazo

de plano sefialado, la misma Sala lleg6 a la conclusion de que si bien la norma en conflicto era

*"Dicho numeral reza: “Articulo 20 Derecho a la Nacionalidad: 1. Toda persona tiene derecho a una
nacionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacio si
no tiene derecho a otra. 3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a
cambiarla.”.

8 Al respecto, indica el texto literal del articulo: “Articulo XIX. Toda persona tiene derecho a la
nacionalidad que legalmente le corresponda y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier
otro pais que esté dispuesto a otorgarsela.”.

*Dicha norma indica: “Articulo 15: 1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. 2. A nadie se
privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad.”.
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constitucional porque no podia ser de otra forma, a la luz del caso y sus circunstancias
1230

resultaba inconstituciona

Al respecto, se comparte la opinién del citado autor, respecto de que este argumento es
insostenible. Ya que resulta muy dificil imaginar la posibilidad de que el propio juez
constitucional tenga la potestad de desaplicar una norma de tal indole sin que la misma

Constitucion asi lo establezca. Al respecto indica:

“En otras palabras, la SC solo tendria competencia para anular una norma
constitucional por el fondo si la CP le diera la supremacia a la norma internacional, tanto

) , . . s 231
cuando es omisa como cuando esta en abierta contradiccion con esta ultima.”

En sintesis, se va a decir que la “supra constitucionalidad” de los convenios
internacionales, s6lo se admite por via jurisprudencial, cuando la norma constitucional
otorgue menos derechos, y ésta se encuentra en clara oposicion con tales instrumentos

internacionales.

En cuanto a esto, existen ejemplos recientes que se pueden citar, para dejar en claro
cémo es que en algunos casos opera dicho control a posteriori. Al respecto, el autor antes

citado sefiala el caso del voto n® 11352-2010%%

de la Sala Constitucional. Aqui, la Sala
declard inconstitucional una norma del Codigo Electoral respecto de las causales de pérdida

de credenciales por parte de los diputados es materia de reserva constitucional y no legal.

Para ello, la Sala consider6 y concluyo que se estaba incumpliendo con la Convencion
de las Naciones Unidas y la Convencion Interamericana contra la corrupcion, al no incluirse
la violacion al deber de probidad en la misma Constitucion Politica. El autor de cita sefiala
que esta consideracion se hizo en observancia al derecho internacional de los Tratados y la

tesis consolidada de los tribunales internacionales en relacidon con el deber de todo sujeto de

201 respecto ver CASTILLO VfQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional,
Op. cit., pp. 148-151. Para este autor, resulta falaz el argumento de considerar que una norma
constitucional en unos casos pueda resultar constitucional y en otros no, y sefiala: “Ninguna norma
constitucionalmente valida puede resultar inconstitucional a raiz de las circunstancias del caso: las
normas son constitucionales o inconstitucionales, pero es falaz pretender que sean una u otra cosa,
dependiendo de las circunstancias del caso.”.

S'Fernando CASTILLO se refiere a este tema, en atencion a lo establecido por el voto n° 11927-03 de
la Sala Constitucional, indicando que la misma ha dicho (en relacion a otros convenios no relativos a
Derechos Humanos ““(...) no podrian formar parte del parametro de constitucionalidad.”. Ibid., p.
151.

2Ibid., p. 152.
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derecho internacional de ajustar su legislacion interna (incluyendo la propia Constitucion),

para cumplir con sus obligaciones internacionales.

De esta forma, consider6 que la Asamblea Legislativa, actuando como poder
reformador, debia realizar la citada reforma dentro de un plazo de treinta y seis meses, para

evitar exponer al Estado a responsabilidad internacional.

De igual manera, y sin animo de entrar a observar el fondo del asunto, se puede tomar
como ejemplo, que se analizard mas a fondo posteriormente, el voto n° 2771-03 de la misma
Sala Constitucional. En dicho pronunciamiento se declard la nulidad de la reforma establecida
en 1969 (en la cual se prohibia definitivamente la reeleccion presidencial), y mediante la cual
se retornd a la redaccion original del articulo 132 de nuestra Constitucion, que permitia la

reeleccion presidencial no sucesiva.

Lo importante en ambos casos, es sefialar como el juez constitucional tiene en su
poder, la posibilidad de examinar de manera posterior, asuntos que en los que su criterio
(independientemente si es positivo o negativo en relacion con el caso) puede afectar el texto
constitucional. No cabe duda que estos temas han causado mucho revuelo no sélo a nivel
nacional, sino también, en el derecho internacional, y de igual forma, han dado mucho de qué

hablar en doctrina.

Empero, es aqui, donde se evidencian los limites a ese poder reformador, marcandose
no so6lo para el juez constitucional (mediante la Sala Constitucional), sino ademas, para la
propia Asamblea Constituyente. Respecto de esto tltimo, a modo de aproximacion inicial, se
interpretan las potestades de dicha Asamblea como un poder constituyente derivado,
conformado en observancia de un determinado ordenamiento constitucional previo. De
manera que ésta pretende cambiar un texto constitucional ya creado por otro, a través de las

mismas cldusulas que dicha norma preve.

Se estima importante, ademads, si bien no constituye un control de constitucionalidad
propiamente dicho, subrayar aquel que ejerce la Sala Constitucional dentro del
funcionamiento de la Asamblea Constituyente. Este, entre otros, se ejerce por via de amparo

cuando un diputado constituyente reclama que se le ha lesionado un derecho fundamental; de
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voto, de uso de la palabra, de enmienda, de uso de recursos, etc.”’. De forma tal que se
observa aqui un limite material propiamente dicho al poder constituyente manifestado en el

articulo 196 constitucional, en la misma puesta en marcha de la Asamblea Constituyente.

En términos generales, se ha visto como el juez constitucional tiene la posibilidad de
realizar un control de constitucionalidad tanto a priori como a posteriori sobre las reformas
que se realizan a la Constitucion Politica. En el primer supuesto, el juez constitucional
dispone de la consulta legislativa de constitucionalidad (tanto facultativa como preceptiva).
Por su parte, en el segundo caso, tanto la accion de inconstitucionalidad como la consulta
judicial de constitucionalidad constituyen los procedimientos que pueden habilitar el control

mencionado.

Respecto de lo analizado en esta seccion, es pertinente realizar una serie de
conclusiones en cuanto a las potestades del juez constitucional frente al poder de reforma
constitucional. En primer lugar, es evidente que, tanto en el control previo como posterior a la
vigencia de la modificacion constitucional, lo resuelto por la Sala Constitucional es vinculante
unicamente en cuanto determina vicios procedimentales en los proyectos respectivos.
Ademas, los proyectos de ley que convoquen a una Asamblea Constituyente (articulo 196
constitucional) no son objeto de control por medio de una consulta perceptiva de
constitucionalidad, sino que la potestad de utilizar tal instrumento es facultativa para la

Asamblea Legislativa.

No obstante lo anterior, se acepta la posibilidad de que el juez controle el respeto de
diversos aspectos relacionados con el principio democratico en la conformacion de la
Asamblea dicha. En tal situacion aparece, por ejemplo, la figura del amparo, donde los
diputados pueden reclamar la violacion de un determinado derecho fundamental en tal

contexto.

De este modo, se ha delimitado el alcance de la labor del juez constitucional bajo el
esquema de las funciones generalmente atribuidas a la jurisdiccion constitucional. Tanto legal
como constitucionalmente, es claro que la potestad de control del Tribunal Constitucional
costarricense, en cuanto a las reformas constitucionales, versa Unicamente en cuanto a la

violacion de aspectos procedimentales. Mientras que lo que se sefale respecto del fondo de un

>3 Al respecto ver, sobre el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Ibid.,
p. 161.
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proyecto de reforma tiene cardcter de recomendacion, mas no vincula al Parlamento en su

labor.

En tal punto, surge el problema que sera tratado en el capitulo posterior: en atencion a
lo resuelto en interpretado por la Sala Constitucional en cuanto a sus atribuciones en el control
de las reformas constitucionales pareciera existir un exceso que obvia las facultades
expresamente otorgadas a tal organo en la regulacion estudiada. Se puede expresar tal
preocupacion en palabras de Jorge CARPIZO, cuando se refiere a las competencias del

Tribunal Constitucional:

“a) Su competencia es primordialmente la interpretacion de la Constitucion, su
defensa y el control de la constitucionalidad de leyes y actos. Entonces, no puede ir mas alla
de las funciones que expresamente le sefiala la propia Constitucion y usurpar atribuciones
del poder constituyente o de los poderes constituidos. Como poder constituido tiene

, 234
limites.”

Es, por tal razén, que se plantea el riesgo del establecimiento, a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional costarricense, de un control extralimitado por parte
de dicho 6rgano, el cual, podria afirmarse, se estd arrogando potestades equivalentes a las de

un poder constituyente como tal.

Capitulo II: Un criterio para la precision de los alcances normativos y el control de las

reformas constitucionales: El juez constitucional como poder constituyente.

El apartado final de esta investigacion pretende ahondar en el analisis del caso
costarricense referido al control que ejerce el juez constitucional frente al ejercicio del poder
de reforma, utilizando el concepto juridico, que ya se ha venido desarrollando, de limites a la
reforma constitucional. Asi, se pretenden sefialar determinadas deficiencias en la actual

regulacion referida al tema, ademas de las consecuencias que podrian acarrear tales defectos.

En primer término, se hard un estudio de las resoluciones de la Sala Constitucional al
determinar la existencia de limites sustanciales (implicitos) a la reforma constitucional en
Costa Rica. Igualmente, se pretende analizar la fundamentacion de tales razonamientos,

basados en tres ejes fundamentales de limitaciones, que se desarrollaran posteriormente.

ZICARPIZO Jorge, Op. cit., p. 43.
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En segundo lugar, con base en las consideraciones al respecto de la Sala, se sefialara la
problematica que, actualmente, representa el control de los aspectos sustanciales de las
modificaciones constitucionales en Costa Rica. Asi, en atencion a la teoria general sobre los
limites a la funcion de reforma constitucional y el analisis de la relacion entre el juez
constitucional y el poder de reforma, se llamara la atencidon sobre la posible constitucion del
primero como un poder constituyente, excediendo las facultades que le han sido otorgadas,

tanto legal como constitucionalmente.

Seccion A: La determinacion ilegitima de limites sustanciales a las reformas previstas en
los articulos 195 y 196 de la Constitucion Politica en la jurisprudencia constitucional

costarricense.

Como se ha estudiado en la seccidon previamente apuntada, y a lo largo de esta
investigacion, en Costa Rica no existen limites a la reforma constitucional expresamente
establecidos. Es asi como tanto el articulo 195 como el numeral constitucional 196 se limitan
a determinar los procedimientos correspondientes para lo que denominan como ‘“reforma

parcial” y “reforma general”, respectivamente. Al decir de Gustavo FALLAS:

“Hechas las anteriores consideraciones, de una atenta y cuidadosa lectura de la
Constitucion Politica costarricense y de los numerales 195 y 196, se determina que no existe
ninguna clausula intangible o de contenido inmodificable por disposicion expresa del
Constituyente. Tampoco, se considera que existan clausulas intangibles derivadas de limites
implicitos que las transforman en disposiciones inmodificables. La reforma parcial de la
Constitucion Politica unicamente se encuentra regulada en cuanto a su aspecto

. . C 759235
procedimental y no por la materia o contenido.”

Desde este esquema, y ante la ausencia de consideraciones expresas por parte de la
Norma Fundamental costarricense sobre tales limites o clausulas **° , huestro tribunal
constitucional parece haber tomado un rol preponderante en el tratamiento de la limitacion de
los presupuestos de cambio a la Constitucion previstos en el ordenamiento juridico

costarricense. De esta manera, es importante determinar los criterios utilizados por el juez

FALLAS VARGAS Gustavo, Op. cit., p. 45.

#6Tal posicion es compartida asimismo por Luis Antonio SOBRADO, quien indica: “El ordenamiento
constitucional costarricense, por su parte, tampoco contiene clausulas de intangibilidad, aunque
algiin constituyente insinuara la conveniencia de establecerlas.”. SOBRADO GONZALEZ Luis A.-,
La Reforma Constitucional en Espaiia y Costa Rica, Op. cit., p. 252.
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constitucional para limitar efectivamente, por el fondo, la competencia constitucional de la
Asamblea Legislativa para introducir cambios en el texto de la Constitucion Politica. Es, por
esta razon, que en esta seccion corresponde el estudio de ciertas sentencias de la Sala

Constitucional, pertinentes a lo aqui analizado.

Inicialmente, hubo una tendencia, tal y como sefala el mismo Gustavo FALLAS?,

manifestada en varios votos salvados, donde se hacia referencia a determinadas limitaciones
implicitas a la modificacion del texto de la Constitucion. Dicha corriente alcanzo, sin
embargo, su maxima expresion con el voto n° 2003-2771, como consecuencia de una accion
de incosntitucionalidad presentada contra la reforma constitucional del inciso 1) del articulo
132 de la Constitucion Politica, referido a la reeleccion presidencial. En tal momento, la Sala,

como se vera, adopto una tesis afin a la que se mencion6 supra.

Ahora bien, en primer lugar, contrariamente a lo que se ha venido explicando, nuestro
Tribunal Constitucional, ha interpretado la diferenciacion de los procedimientos de reforma
previstos en nuestra Carta Fundamental de modo cualitativo. Esto puede constatarse en el
voto salvado de la resolucion n° 4848-95, del Magistrado Piza Escalante, donde éste ha
entendido los conceptos de reforma general y parcial (y su distincion), de forma estrictamente

referida a su contenido:

“(...) en cuanto que, para mi los conceptos de ‘“reforma general” y de “reformas
parciales” de la Constitucion no pueden ser cuantitativos, sino cualitativos, en el sentido de
que no se distinguen por el numero, sino por el contenido de las disposiciones
constitucionales reformadas, con limitaciones insalvables respecto de los valores, principios,
derechos y libertades fundamentales, los de la propia reforma constitucional, y la integridad
del Parlamento y de la potestad de legislar en él delegada por el Pueblo mismo (art.105

Const,).”>®

En un mismo sentido, y de igual manera en un voto salvado, la magistrada Calzada

Miranda emitid consideraciones similares a las anteriormente citadas:

*7En aquel momento, previo al voto de la Sala Constitucional relativo a la reeleccion presidencial,
seflalaba Gustavo FALLAS: “No obstante, lo expuesto conduce a percibir que la jurisprudencia
constitucional no es del todo clara sobre la materia. A lo largo del tiempo se constata la presencia en
el seno del Tribunal Constitucional de un grupo minoritario (con el peligro de convertirse en
mayoria), que admite la existencia de contenidos irreformables por el Poder Constituyente en su fase
de Poder Reformador de la Constitucion.”. FALLAS VARGAS Gustavo, Op. cit., p. 46.

285ala Constitucional de Costa Rica, voto n® 4848-95, 09:30 horas del 1 de setiembre de 1995.
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“En este punto es importante aclarar que la reforma parcial o total de la Constitucion
Politica no se refiere a la cantidad de normas reformadas, sino que apunta a un aspecto

. S 239
cualitativo, no cuantitativo.”

Primeramente, puede observarse que el planteamiento dado por la Sala Constitucional
viene fundamentado en una distincion, a nuestro entender erronea, de los procedimientos de
modificacion al texto constitucional con base en el contenido de éstas. Como se indicod
anteriormente, de las discusiones de la Asamblea Constituyente que emitid nuestra actual
Norma Fundamental, es claro que se prefirido por determinar cuantitativamente la posibilidad
de tramitar, a través de uno u otro procedimiento, las reformas constitucionales

. 24
correspondientes™®.

Ahora bien, como resultado logico de tal razonamiento, dicho Tribunal ha entendido
que existen determinadas materias que estan vedadas para su tratamiento por medio del
tramite establecido en el numeral 195 constitucional. De este modo, se marca el limite que
indica donde finaliza la posibilidad de la aplicacion de éste, y a partir de tal punto comienza la

hipotesis de aplicacion del articulo 196 de la Constitucion Politica costarricense.

Como puede deducirse, las materias o aspectos de la Constitucién que tienen, segin se
indicé en las sentencias citadas, prohibicion de ser modificadas a través de la reforma de
naturaleza parcial, constituyen precisamente lo que denominamos limites sustanciales (o de
fondo) al ejercicio de la facultad de modificacion constitucional. A partir de esta
consideracion y previo a la determinacién y estudio de los puntos concretos que ha
establecido nuestra Sala Constitucional, es preciso ahondar en cuanto a los diversos
argumentos que se emplea dicha instancia en las consideraciones que se han venido

mencionando.

De esta suerte, puede notarse como se perfild, poco después de la creacion de la Sala
Constitucional, la existencia de determinados contenidos que en teoria no deberian estar
sometidos a la posibilidad de cambio por parte de la Asamblea Legislativa. De este modo, se
plantea una determinada posicion respecto de la funcion de las reformas constitucionales en el

marco del Estado democratico de Derecho:

#%Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 7818-00, 16:45 horas del 5 de setiembre de 2000.
*0A] respecto ver: supra notas n° 104 y 105.
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“(...) la reforma constitucional solo debe utilizarse en casos calificados de excepcion,
lo que se hizo fue destacar un principio esencialmente vinculado al concepto democratico de
Constitucion, segun el cual ésta no es un mero programa de gobierno ni una mera toma
ideologica de posicion, sino un cuerpo de normas, principios, y valores fundamentales por
cuyo cauce debe correr la vida toda de la sociedad, nacidos de un consenso lo mas cercano a
la unanimidad posible; normas, principios y valores que, por su mismo cardacter de
fundamentales, no deben estar sujetos a constantes modificaciones ni, mucho menos, al

. , . . . 241
vaivén de mayorias parlamentarias transitorias.”

Es manifiesto en el extracto anterior, la mencion, si se quiere primigenia, de ciertos
“contenidos fundamentales” de la Constitucion que deberian estar sustraidos del contexto
parlamentario de que se trate, en un momento determinado. Si bien posteriormente, se atenuan
tales afirmaciones indicando que: “Es atribucion, pues, de la Asamblea, y no de esta Sala,
determinar la oportunidad de modificar las normas o principios de la Carta
Fundamental.”***, lo anterior, fungiria como precedente para posiciones aun mas firmes al

respecto de lo que se ha analizado.

Con base en lo anterior, ha tomado mayor fuerza en la jurisprudencia constitucional
costarricense la consideracion de una distincion entre las propias normas constitucionales.
Pareciera ser, entonces, que en el propio texto constitucional existe una determinada jerarquia,
dentro de la cual existe un peldafio superior de normas, que por su importancia, no pueden ser

reformadas, sino es a través de una Asamblea Constituyente.

Ahora bien, las consideraciones que se han venido analizando devienen de una
particular interpretacion, por parte del juez constitucional, de la naturaleza y funciones del
poder de reforma. Como se analizd, para efectos de esta investigacion, tanto el poder de
reforma parcial, como la facultad de cambio general, se consideran como manifestaciones de
un poder constituyente, mas en su fase derivada. Lo anterior, deriva de la capacidad de ambos

supuestos, de emitir o crear normas constitucionales validamente.

No obstante lo anterior, nuestro juez constitucional ha considerado al respecto:

**1Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 720-91, 15:00 horas del 16 de abril de 1991.
24247 -
1bid.
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“La existencia del poder legislativo no supone un desdoblamiento de la soberania
popular, sino simplemente, la delimitacion juridico-institucional de una competencia dada
por el propio poder originario y que actua dentro de la organizacion del Estado, subordinada

en todo momento a la voluntad del pueblo.”**

Asi, el poder reformador de la Constitucion, en tanto poder constituido, cede ante la
voluntad soberana manifestada esencialmente en las “partes fundamentales” del texto
constitucional. Consecuentemente, quedaba vedada su modificacion por parte de la Asamblea
Legislativa, al constituirse, desde esta tesis, fuera de su alcance o competencia

constitucionalmente otorgada.

En la doctrina constitucional costarricense existen posiciones afines a la declarada por
la Sala Constitucional en la sentencia de cita. Se considera oportuno, entonces, su cita y
andlisis para esclarecer el sustento académico-doctrinal de lo dispuesto en la mencionada
jurisprudencia. Rubén HERNANDEZ VALLE, en relacion con la naturaleza del poder
reformador de la Constitucion (lo que podriamos asimilar constitucionalmente en nuestro pais

con la modificacion parcial), indica lo siguiente:

“El poder reformador de la Constitucion presenta las mismas caracteristicas de los
poderes constituidos, por lo que esa potestad no es juridicamente ilimitada, sino parcial y

reglamentada, debiendo resolverse dentro del marco que fija la propia Constitucion.”***

Logicamente, la posicion que se adopte sobre el caracter del o6rgano que integra la
Asamblea Legislativa en su labor de reforma a la Constitucion tiene consecuencias
importantes en la limitacion que se proponga a tal tarea. De modo que el hecho de que se
trate, en este caso en particular (articulo 195 constitucional), de una competencia
constitucionalmente prevista, ocasiona su sumision absoluta a la propia Constitucion: “Al
instituir la Constitucion competencias al poder legislativo, a la vez las enmarca e impone, por

o .. 245
tanto, limitaciones a su actividad.”

El poder de reforma constituye, bajo el punto de vista expuesto por la Sala
Constitucional, en un 6rgano estatal practicamente ajeno a la voluntad soberana. Por esta

razon, se trataria de una competencia condicionada y limitada por las disposiciones del poder

*3Gala Constitucional de Costa Rica, voto n® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
MHERNANDEZ VALLE Rubén, EI Derecho de la Constitucion, Op. cit., p. 235.
*3Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
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constituyente originario, debiendo respetar los designios de éste, en cuanto a los puntos

cardinales que conforman los valores fundamentales plasmados en la Carta Politica.

“(...) ademas de constituido, no constituyente es un Poder ordinario, cuya funcion
principal no consiste, precisamente, en reformar la Constitucion, sino en legislar y ejercer
una serie de actividades de gobierno, no solo limitadas, sino predeterminadas por ella,
dentro de un juego de Poderes divididos y equilibrados por ella, todo lo cual es consustancial

. e 246
con el concepto mismo del Estado Democratico de Derecho —...”

Esta concepcion de la competencia reformadora de la Asamblea Legislativa implica la
colocacion de tal potestad en el plano de los poderes ‘“ordinarios”. De modo que la
Constitucion, como norma fundamental que les da nacimiento y les otorga fundamento (tanto
a su existencia como a las funciones que realiza) debe ser estricta e insalvablemente

resguardada.

De este modo se arriba al razonamiento fundamental de esta posicion: el cambiar
determinados aspectos de la Constitucion (véase: primordiales, esenciales, fundamentales para
el régimen que el constituyente quiso instituir) consiste en el fondo, en un cambio de

C 247
Constitucion

. Por lo anterior, tal cambio no puede ser realizado por un poder constituido,
inferior al creador del propio texto constitucional, quien es el Unico legitimado para

transformar (cambiar) el texto de tal manera.

Como se ha comentado, en Costa Rica, ante la inexistencia de limitaciones
expresamente establecidas por el constituyente, ha surgido una cierta confusion respecto del
tema. De haber tenido lugar tal hipdtesis, pareciera ser que las consecuencias de la discusion
teorica de la naturaleza del poder constituyente frente a aquel de caracter constituido (en
relacion con la reforma constitucional), no hubieran tenido consecuencias tan dispares. Lo

anterior, en tanto la propia definicion, por parte de un poder constituyente originario, de una

#8Gala Constitucional de Costa Rica, voto n® 7818-00, 16:45 horas del 5 de setiembre de 2000.
*7Como indica Arnaud LE PILLOUER, se trata de la distincién nominal entre la revision (o reforma
constitucional) y la abrogacion constitucional: “L ‘expression de « révision » de la constitution désigne
traditionnellement la modification du texte constitutionnel opérée selon la procédure prévue par la
constitution. Mais a s’en tenir a cette définition classique, on ne comprend pas le probleme posé (i.e.
celui du passage « de la révision a l’abrogation de la constitution ») : si la révision est une
modification opérée selon la procédure prévue, pour quelle raison cette modification ne pourrait-elle
pas aller jusqu’a I’abrogation du texte constitutionnel ? . LE PILLOUER Arnaud, “«De la révision a
I’abrogation de la constitution»: les termes du débat”, fus Politicum, n°3 — Autour de la Notion de
Constitution, 2009, http://www.juspoliticum.com/De-la-revision-a-l-abrogation-de.html, consultado el
1 de junio de 2013, p. 5. Referencia al anexo n°® 2.16.
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serie de limites para la modificaciéon de su obra, condicionan la competencia de un poder
inferior, aunque igualmente constituyente, pero que, sin embargo, se encuentra
institucionalizado. De manera no podria admitirse, bajo los esquemas procedimentales
constitucionales, un desacato frontal a tan expresa prohibicion por parte del poder de mayor

“capacidad normativa”.

La determinaciéon apuntada del ambito competencial del Parlamento parte de la
consideracion de lo que el propio juez constitucional costarricense ha denominado como
“principios fundamentales intangibles del Estado Democrdtico de Derecho™*. En el fondo,
tal postulado mostraba la existencia, en criterio de la Sala, de una serie de limites materiales a

la reforma constitucional, que se pasaran a analizar seguidamente.

En tal sentido, la Sala Constitucional parte, como se vio, de una distincidon cualitativa
de las clausulas de reforma establecidas constitucionalmente en Costa Rica. De modo que,
como consecuencia, la aplicacion de éstas, estd determinada por criterios referidos a la
materia que se pretende reformar. Al respecto, se han dispuesto jurisprudencialmente, mas
concretamente en el voto n° 2003-2771, tres ejes fundamentales sobre los cuales parte la

diferenciacion apuntada:

“El costarricense historicamente ha querido mantener para su Constitucion un
procedimiento agravado y ésta solo se puede reformar en relacion con las tres dimensiones
dichas —derechos fundamentales, sistema politico y sistema economico- por una asamblea

. 249
constituyente convocada expresamente para ello.”

Tales puntos (derechos fundamentales, sistema politico y sistema econdmico)
constituyen, entonces, los limites sustanciales al poder de reforma constitucional, segun el
criterio expresado por la Sala Constitucional. Se pasa, de esta suerte, a un analisis de las
implicaciones, de conformidad con la jurisprudencia constitucional que se han venido citando,
de los puntos principales que fungen como limites sustanciales implicitos al poder de reforma

parcial (articulo 195):

i) Derechos fundamentales: Tal categoria hace referencia, segun se desarrolla en el

propio voto n° 2003-2771, esta estrechamente relacionada con los Derechos Humanos,

#*8Gala Constitucional de Costa Rica, voto n® 4848-95, 9:30 horas del 9 de setiembre de 1995.
*Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
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entendidos estos como “(...) el conjunto de institutos que, con el desarrollo historico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, en un
amplio contexto geogrdfico que desborda a un Estado o una region y que tiene

172%  Asi las cosas, los derechos fundamentales se definen, en su

vocacion universa
desarrollo por parte de la Sala como limites a la competencia reformadora de la
Asamblea Legislativa, de la siguiente manera: “(...) la nocion de derechos
fundamentales se alude a aquellos derechos humanos garantizados expresamente por
el ordenamiento constitucional de un Estado en particular, y que se caracterizan por

251
una tutela reforzada.”

. Asi, se continia explicando en la resolucion analizada, el
texto actual del articulo 48 constitucional determina la posibilidad de incorporar los
derechos humanos reconocidos internacionalmente como parte integrante del
ordenamiento constitucional, colocandose en una posicion idéntica a la de los derechos
fundamentales previstos expresamente en su texto (en cuanto a su efectiva aplicacion y
posibilidad de defensa en el derecho interno a través de los propios mecanismos

232 En tal sentido, los derechos fundamentales

constitucionales previstos al respecto)
provenientes del &mbito internacional (tratados y convenios internacionales), estarian
reconocidos en el doble &mbito nacional-internacional para su proteccion en caso de
una transgresion a su contenido: “La Constitucion de 1949, segun reforma operada
por Ley No. 7128 de 18 de agosto de 1989, en el articulo 48 incorporo el derecho
internacional de los derechos humanos al parametro de constitucionalidad. Incluso,
en casos en que la norma internacional reconozca derechos fundamentales en forma
mas favorable que la propia Constitucion, debe ser aplicada la norma internacional y

no la interna. Los derechos fundamentales se encuentran garantizados, en

consecuencia, tanto por el derecho constitucional interno, como por el Derecho

**Ibid.

! Ibid.

»2Al respecto del sistema de garantias que protege la integridad de los derechos fundamentales, la Sala
indico lo siguiente al desarrollar los principios constitucionales como fundamento de tales derechos:
“Estos principios derivan tanto en potestades institucionales como en derechos de los habitantes, su
eventual violacion hace emerger al sistema de garantias, también desarrollado ‘“‘con rango
constitucional”’, que incluye las acciones de amparo, de habeas corpus v de inconstitucionalidad. Los
principios no se pueden confundir con los derechos fundamentales, ya que los primeros sirven de base
a los segundos, vy a la vez permiten su tutela mediante el sistema de garantias.” Igualmente, en la
misma resolucion se amplia sobre las llamadas ‘“garantias constitucionales™: “En razon de su
importancia (de los derechos fundamentales), la Constitucion ha previsto instrumentos normativos,
especialmente reforzados, dirigidos a evitar la alteracion de su contenido o la limitacion de sus
alcances por cualquier institucion estatal: las garantias constitucionales.”. (Resaltado no es del
original). Ibid.
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Internacional de los Derechos Humanos.”>>. Ahora bien, el razonamiento utilizado en
el voto de comentario es claro en determinar la funcion legitimadora del Estado de
Derecho que poseen los derechos fundamentales. Estos permiten constituir un limite al
poder publico »* manifestado en las diversas instituciones y organos estatales
encargados investidos de poder por el propio soberano (el pueblo): “Es asi que el

pensamiento juridico occidental ha declarado innegociable que los derechos

fundamentales constituyan la principal garantia con que cuentan los ciudadanos de

que los sistemas juridico y politico, en su conjunto, en un Estado de Derecho, estén

orientados hacia el respeto y la promocion de la persona humana, hacia el desarrollo
humano y hacia una constante ampliacion de las libertades publicas. (...) Dicho en

otros términos, su funcion es la de sistematizar el contenido axiologico objetivo del

ordenamiento democrdtico al que la mavoria de los ciudadanos han prestado su

consentimiento y también la de establecer la sujecion de las instituciones estatales a

99255

tales principios. (Resaltado no es del original). Finalmente, se establece una doble

funcion de la figura juridica de los derechos fundamentales, dentro del marco general
explicado supra: “Los derechos fundamentales, en el orden constitucional, ostentan
una doble dimension, son derechos subjetivos y son derechos objetivos. Por un lado
son subjetivos, o sea derechos de los individuos, no solo en cuanto derechos de los
ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan la libertad en el ambito de

la convivencia democratica. Por otro lado, son elementos esenciales del ordenamiento

*>Ibid.

**En dicho sentido se configuran los derechos fundamentales de modo negativo y positivo frente al
legislador (tanto en su funcion ordinaria como en el ejercicio del poder de reforma de la Constitucion):
“Los Derechos Fundamentales (...), constituyen la base y el presupuesto del entero ordenamiento
Jjuridico, anteceden al Estado, tienen fundamento en la intrinseca dignidad de toda persona humana,
vinculan fuertemente a los poderes publicos y como tales ':- estin dotados de una super legalidad
constitucional. La restriccion o limitacion del contenido esencial de un Derecho Humano o
Fundamental, por su naturaleza imprescriptible e indisponible, provoca una nulidad absoluta
insubsanable. En el marco de cualquier estado constitucional la soberania popular y el legislador
democratico estan limitados por los Derechos Fundamentales. Los Derechos Fundamentales vinculan
negativa y positivamente al legislador. En un sentido negativo, debe respetarlos para lograr su plena
efectividad, esto es, funcionan como una barrera o un limite. En un sentido positivo, los Derechos
Fundamentales son para el legislador constituido un mandato, un principio rector o un programa por
lo que debe desarrollarlos y configurarlos pero con respeto de su contenido esencial, esto es, del
nucleo minimo e indisponible -limite de limites- de cada uno de estos.”. Ibid. En un mismo sentido se
ha sefialado en la doctrina alemana sobre la funcion de los derechos fundamentales: “(...) garantizan
no solo derechos subjetivos de los individuos, sino también principios objetivos basicos para que el
ordenamiento constitucional democrdtico y del Estado de Derecho, fundamentos del Estado
constituido a través de dichos derechos y de su ordenamiento juridico.”. BENDA Ernst et al, Manual
de Derecho Constitucional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2° ed., 2001,
p. 90.

3’Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
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objetivo, por cuanto éste se configura como marco de una convivencia humana, justa
, 2 , . . .,

y pacifica.”®®. Asi las cosas, puede simplificarse tal afirmacion denotando el doble

caracter de los derechos fundamentales: derechos propiamente dichos (con la libertad

como eje central)-garantias de una adecuada convivencia humana.

ii) Sistema politico y economico: Ambos aspectos se encuentran, en contraposicion al
caso de los derechos fundamentales, escasamente desarrollados en la sentencia
comentada. Como se vio, el Tribunal Constitucional costarricense se limita a sefialar
su posicion como limite al poder de reforma parcial al texto constitucional (numeral
195), siendo su cambio competencia Unica de una Asamblea Constituyente (segun el
tramite contemplado en el articulo 196 constitucional). Al respecto se indico: “Un
cambio en el sistema politico, en la forma de Estado, en el régimen democradtico (...)
puede implicar una modificacion de tal entidad en el sistema constitucional, que su
aprobacion requeriria de la convocacion de una asamblea constituyente (articulo
196) y no podria la Asamblea Legislativa hacerlo por si misma (articulo 195).”*". Por
su parte, sobre el sistema economico implantando por el poder creador de nuestra
Norma Fundamental actual: “En nuestro pais el organo competente para reformar
parcialmente la Constitucion es la Asamblea Legislativa (...) siempre y cuando su
actividad no afecte negativamente (...), ni al sistema politico y economico, que
sustancialmente se dieron los costarricenses mediante el poder constituyente.”*"*.
Puede observarse que en tal voto existe Uinicamente una somera mencién de ambos
aspectos como materias irreformables por parte del parlamento siguiendo el tramite

. . .y . . cr 2
establecido para una modificacion parcial a la Constitucién > .

Sin embargo,
especificamente en cuanto al sistema politico, se hacen ciertas precisiones referidas a
la “forma de gobierno”, relacionada con el sistema democratico que existe en nuestro
pais actualmente. En la doctrina constitucional costarricense esta posicion ha
encontrado igualmente respaldo. Rubén HERNANDEZ VALLE, cuando distingue las

figura de la reforma parcial, frente a una general sobre el texto de la Constitucion,

261bid.
71bid.
28 1bid.

**No obstante lo anterior, en otros votos se han expresado diversos aspectos que forman parte del
sistema politico, en el sentido visto: el principio democratico (voto n°® 9257-00), la duracioén razonable

de los

mandatos publicos (1438-95), el equilibrio entre la Administracion central y el régimen

municipal (10134-00), el principio de separacion de poderes (1084-93) y el equilibrio entre poderes
(4848-95, 1919-96 y 9257-00).

131



menciona que esta ultima tiene lugar: “(...) cuando es modificada la totalidad del
texto constitucional vigente o bien partes vitales de ella que impliquen un cambio

1.2 (Resaltado no es del original).

radical en su régimen politico, economico o socia
Por su parte, y en una misma linea, Fernando CASTILLO celebra el voto de mayoria
de la Sala Constitucional en el caso referido a la reeleccion constitucional: “Desde esta
perspectiva, el argumento de la mayoria, en el sentido de senialar la incompetencia del
poder reformador cuando la modificacion implica variar aspectos esenciales de la

. . . (o 261
vida politica, social y economica (...), es acertado (...).”"".

A pesar de lo anterior, puede observarse cdmo no se ha desarrollado suficientemente el
contenido de tales afirmaciones. De manera que cabe preguntarse: ;Cual es el contenido
constitucionalmente dado de los sistemas econdmico y politico en Costa Rica? (En qué
consisten las partes o aspectos fundamentales (los cuales fungirian como limites concretos al
poder de reforma), de tales sistemas? ;Quién tiene la legitimidad o la competencia para
realizar tal consideracion, con la capacidad de hacer cumplir la decision correspondiente?
Lastimosamente, tales cuestionamientos exceden las pretensiones de este trabajo, sin
embargo, se estima importante, al menos, postular tales interrogantes, de modo que,

posteriormente, puedan encontrar mayor desarrollo.

Como se ha detallado hasta el momento, la Sala Constitucional ha establecido, a través
de la jurisprudencia que emana de su actividad, un eje tripartito de contenidos fundamentales
de nuestra Constitucion Politica: los derechos fundamentales (en relacion con los Derechos

Humanos), y los sistemas politico y econémico de nuestro pais.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional considera que dichos aspectos no pueden ser
reformados, bajo ninguna circunstancia, por medio del poder reformador previsto por el
articulo relativo a la modificaciéon constitucional de naturaleza parcial. Desde esta linea
argumentativa, una reforma parcial que modifique esencialmente tales contenidos seria

improcedente, y por lo tanto, deberia ser desestimada.

Respecto de esta posicion, debe sefialarse una situacion que se considera peligrosa en

el contexto del papel del juez constitucional frente al poder constituyente. En tal sentido,

2%9Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
#!CASTILLO VIQUEZ Fernando, Temas controversiales del Derecho Constitucional, Op. cit., p.
143.
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Fernando CASTILLO, si bien, no coincide plenamente con nuestra posicion, ha sefialado el
riesgo al cual se aludio. Cuando dicho autor comenta el voto n® 2003-2771 sefiala lo siguiente

sobre el mismo:

“(...) el argumento de la mayoria es acertado, aunque paradojicamente conlleva un
99262

enorme riesgo para el sistema democratico (...).

Si bien, como se explicara mas adelante, puede afirmarse, actualmente, que el poder de
reforma en todas sus manifestaciones no es absolutamente ilimitado, las consecuencias del
voto indicado supra son dafiinas en el contexto de un régimen democratico que se desprende
de un sistema de soberania nacional. La manera como el juez constitucional determina los
limites a la reforma a la Norma Fundamental, y las causales para la declaracion de
inconstitucionalidad estdn fundamentadas en una errénea interpretacion del sistema de

reformas constitucionales, tal y como esta regulado en Costa Rica.

Tal es el cometido de la seccion posterior, en la cual se pretende mostrar como, el
control de constitucionalidad de las reformas constitucionales, se estd ejerciendo de forma
extralimitada, contrariamente a la voluntad del constituyente de nuestra actual Norma
Fundamental. Lo cual sitia a nuestro Tribunal Constitucional, como se explicara, en una
posicion de “poder constituyente” (derivado); con capacidad de incorporar “contenidos
normativos” (a través de su jurisprudencia), con el caracter y fuerza normativa de una

. Y . . 2
disposicion constitucional®®.

Lo anterior, puede expresarse de manera muy concreta refiriéndonos a las palabras de

Allan BREWER-CARIAS en relacién con los excesos en el seno de una Sala Constitucional:

“(...) la Constitucion prevalece y debe prevalecer sobre la voluntad de todos los
organos constituidos del Estado, incluyendo el Tribunal Supremo de Justicia, por lo que su

modificacion solo puede llevarse a cabo conforme se dispone en su propio texto, como

2621 -
1bid., p. 143.

*SE] poder constituyente derivado o constituido entendido como: “(...) la capacité de modifier une

Constitution déja institué.”. FAVOREU Louis, Droit Constitutionnel, Paris, Ed. Dalloz, 5° ed., 2002,

p. 96.
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expresion-imposicion de la voluntad popular producto de ese poder constituyente
9,264

originario.

Asi las cosas, cabe analizar lo relativo al control de constitucionalidad por el fondo de
las reformas constitucionales. Dicho de otra manera, se estudiard la problematica del control
que, actualmente, ejerce nuestro juez constitucional, que implica una extralimitacion en el uso
de las facultades que le son dadas constitucionalmente. Todo lo anterior, facilitado por la
introduccion de distinciones en el contenido de la Constitucion que dicha norma no realiza, de
modo que podria considerarse como un exceso en la interpretacion de la Norma Fundamental

por parte del Tribunal Constitucional de nuestro pais.

Seccion B: La problematica del control de constitucionalidad de los aspectos sustanciales
de las reformas a la Constitucion Politica y su aplicacion por la Sala Constitucional: El

juez constitucional como poder constituyente derivado.

Se inicia el estudio de la problematica del control de constitucionalidad de los aspectos
sustanciales de las reformas constitucionales en Costa Rica planteando la necesidad de
analizar las funciones y competencias del juez constitucional, en conjunto con la posibilidad
de controlar las modificaciones constitucionales. Es claro que este d6rgano, como poder
constituido, se debe absolutamente a las facultades que le son conferidas por la propia
Constitucion, en la que encuentra su misma legitimidad y el fundamento 16gico-juridico de
sus funciones. Cabe rescatar, en esta misma linea de pensamiento, lo que sefala César

LANDA al respecto:

“(...) se puede senialar que, en un Estado constitucional, el rol principal del Tribunal

Constitucional no es otro que tutelar la constitucionalidad de los actos y las normas y, por lo

. . L L9265
cual, se encuentra sometido solo a la Constitucion y a su Ley Organica.”

*BREWER-CARIAS Allan, “Sobre la patologia de la Justicia Constitucional: De Cémo el guardian
de la Constitucion en Venezuela ha sido instrumento para legitimar su violacion”, Texto de la
Conferencia dictada en el curso del profesor José Luis Cea Egania, en la Facultad de

Derecho de la Universidad Catdlica de Chile, Santiago de Chile, 26 de abril de 2011,
http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2
41efb849fea2/Content/1,%201,%201027.%20Brewer.%20De%20c%C3%B3mo0%20e1%20guardi%C3
%A 11n%20de%201a%20Constituci%C3%B3nha%20sid0%20e1%20instrumento%20para%?20legitimar
%20su%20violaci%C3%B3n.%29.pdf, consulado el 2 de junio de 2012, p. 2.

L ANDA ARROYO César, Op. cit., p. 143.
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En el caso costarricense, como ya se menciond, la Constitucion Politica y la Ley de la
Jurisdiccioén Constitucional son los instrumentos normativos que demarcan la competencia de
la Sala Constitucional, en cuanto al control de constitucionalidad de las reformas a la
Constitucion. Primeramente, el inciso ch) del articulo 73 de la mencionada ley senala,

respecto de la procedencia de la accion de inconstitucionalidad:

“Cuando se apruebe una reforma constitucional con violacion de normas

constitucionales de procedimiento.”
En lo que aqui interesa, el articulo 101 indica:

“La Sala evacuard la consulta dentro del mes siguiente a su recibo, y, al hacerlo,
dictaminara sobre los aspectos y motivos consultados o sobre cualesquiera otros que
considere relevantes desde el punto de vista constitucional. El dictamen de la Sala sélo serd
vinculante en cuanto establezca la existencia de tramites inconstitucionales del proyecto

consultado.” (Resaltado no es del original)
Finalmente, el numeral 108 de este cuerpo normativo establece lo siguiente:

“En lo no dispuesto en el presente capitulo, las consultas judiciales de
constitucionalidad se regiran por las normas del anterior (esto es, lo relativo a la consulta
legislativa de constitucionalidad) y, supletoriamente, de la accion de inconstitucionalidad,

en lo que fueren razonablemente aplicables.” (Resaltado no es del original)

El alcance de la funcion de control del juez constitucional se circunscribe, entonces, a
la verificacion de que el proyecto de reforma de que se trate se encuentre en estricto apego a
las clausulas de reforma constitucional. Si bien, en Costa Rica, esta situacion no ha estado
exenta de controversia®®, tal problematica escapa del objetivo de este trabajo. De todas
maneras, sobre la interpretacion de las facultades de control de tramites constitucionales se
volvera en el apartado correspondiente al establecimiento del juez constitucional como un

verdadero poder constituyente.

Ahora bien, en cuanto a los aspectos materiales, en términos teorico-juridicos, si bien
se acepta la existencia (en la doctrina constitucional) de ciertas restricciones al poder de

reforma de la Constitucion (referidos a los aspectos esenciales de los derechos

266 A1 respecto, ver: SABORIO VALVERDE Rodolfo, Op. cit.

135



humanos/derechos fundamentales y a los requerimientos y consecuencias del régimen
democratico), actualmente, la Sala Constitucional no posee la competencia para controlar por

el fondo los proyectos de modificacion al texto constitucional.

Al respecto, de acuerdo con lo que ya se ha analizado, parece suficiente destacar el
contenido esencial de los derechos fundamentales y los derechos humanos (aplicables a Costa
Rica, segun los tratados incorporados a su ordenamiento juridico), junto al régimen
democratico (que sirve de base al propio estudio del Derecho Constitucional moderno), como
paradigma de las garantias de la existencia de un Estado de Derecho. Lo anterior, no implica
necesariamente, sin embargo, la efectividad en la pretension de garantizar la irreformabilidad
o perpetuidad de determinadas normas. Esto debido a que las condiciones cambiantes (tanto
sociales como politicas o econdmicas), hacen complicado el mantenimiento de contenidos
validos, independientemente del contexto en el que se ubiquen®’.

B.1. El mantenimiento de la democracia, los derechos fundamentales y los

derechos humanos como fundamentos de los Estados modernos.

De esta manera, el punto principal radica en que la determinacion de los contenidos
esenciales de un sistema constitucional determinado es una tarea excesivamente compleja,
fuera de las pretensiones de este trabajo. Sin embargo, se puede resaltar la importancia de los
aspectos referidos al mantenimiento de la democracia y a la proteccion de los derechos
humanos y fundamentales para el mantenimiento de las bases del Estado constitucional

moderno. Es importante destacar en este punto lo sefialado por Gonzalo RAMIREZ CLEVES:

“Buscar los elementos fundamentadores de las construcciones politicas-normativas
(constitucion material) es una tarea compleja, ya que los principios fundamentadores de la
sociedad se encuentran diseminados en las distintas normas constitucionales existentes, y no
se podria afirmar el mayor valor de una formulacion sobre otra. (...) lo que se propone, (...),
es que tal modificacion de los valores esenciales existentes por parte de la sociedad, y que
determinan la activacion del poder constituyente, no pueden conducir a la destruccion del

L. 268
Estado democratico de Derecho.”

%7 Al respecto, Fernando CASTRO PADILLA resalta la imposibilidad, bajo un régimen de
democracia, de “legislar de una vez por todas y para todo el mundo.”. CASTRO PADILLA Fernando,
Op. cit., p. 105.

**RAMIREZ CLEVES Gonzalo, Op. cit., p. 114.
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Consecuentemente, se estima oportuno hacer mencion de los puntos indicados, en
relacion con su importancia en una estructuracion democratica de la sociedad. Tal situacion
debe servir como parametro en la modificacion de la Constitucion, independientemente de la
problematica que representa la posibilidad de controlar las posibles lesiones a tales
contenidos. Es asi como la consubstancialidad de estos respecto de la existencia del Estado
mismo, deben ser siempre punto de referencia para la labor del juez constitucional, de la
Asamblea Legislativa y de todos los 6rganos publicos que se deben al mantenimiento de la

paz social.
B.1.1. El principio democratico.

El establecimiento de los Estados modernos (y en los que se centra la presente
investigacion), se ha realizado, en gran parte, sobre la base de un régimen democratico. La
misma esencia del poder constituyente deriva de la consideracion, que tiene como
consecuencia directa un régimen democratico representativo, de la teoria de la soberania
nacional. Como consecuencia, el poder que reside en la Nacion solo tiene sentido bajo una

estructuracion estatal de la naturaleza que se indico.

Se plantea, primeramente, que en el marco democratico la vida en sociedad discurre
bajo una constante discusion y reflexion entre las variadas posiciones axioldgicas que se
encuentran manifestadas en los procesos politicos. Como consecuencia de lo anterior, existe
una susceptibilidad latente de modificar las decisiones adoptadas conjuntamente. Al respecto

sefiala Fernando CASTRO PADILLA:

“(...) la vida en una sociedad democratica se traduce en un proceso discursivo
siempre abierto y nunca acabado, en que las principales decisiones politico-juridicas deben

estar justificadas en razones que pueden ser discutidas, criticadas y eventualmente

: 269
modificadas.”

Asi las cosas, y en tanto toda decision pasa a ser revisable, la critica de toda normativa

se puede manifestar permanentemente. Es precisamente esto, lo que sefialaba dicho autor:

*®CASTRO PADILLA Fernando, Op. cit., p. 104.
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“En el caso del ambito juridico, ello excluye racionalmente la posibilidad de legislar
de una vez por todas y para todo el mundo. La creacion del derecho debe ser resultado de un

o . . . 270
proceso dialéctico siempre abierto a aquellos que han de ser sus destinatarios.”

La reforma constitucional, de esta suerte, es garantia de democracia al permitir la
revision de las disposiciones constitucionales establecidas por el soberano. No obstante lo
anterior, la exigencia de respetar el principio democratico, desde esta perspectiva se torna
indisponible. Los valores sociales que hacen posible la convivencia, como la libertad y la
igualdad, se traducen en exigencias referidas al respeto del pluralismo y a aquellas de la
tolerancia. Esto deriva, como consecuencia en que “(...) no puede ser objeto de derogacion
en un régimen democratico, mediante el procedimiento de reforma constitucional, la libertad
de todos los individuos de expresarse en libertad y participar activamente en las decisiones

colectivas (...)."*".

El caricter fundamental del principio democratico y sus consecuencias, implica la
intangibilidad de tales aspectos. En el aspecto juridico, los medios validos para cambiar la
normativa constitucional no podrian permitir la destruccion de su propio fundamento: “Lo que
se sostiene (...) es que dicho cambio —que supondria derogar la esencia del régimen
democrdtico- no podria operarse legitimamente mediante el procedimiento de reforma
constitucional que consagra el propio régimen democrdtico, por razones de coherencia

interna del sistema de legitimidad democratica.”".

Asi, se constituye en un aspecto primordial a respetar por parte de una Asamblea
Legislativa (o una Asamblea Constituyente), que encuentran su fundamento en la logica de la
estructuracion de un régimen democratico. Se afirma, de esta manera, el posicionamiento de
tal régimen como pilar de la propia construccion social bajo la cual se considera al soberano
como poder fundamental del Estado, en la determinacion de su estructura (por ejemplo, como

poder constituyente derivado o en su estado originario).

1bid., p. 105.
bid., p. 107.
*2bid., p. 109.
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B.1.2. Los derechos fundamentales y los derechos humanos.

Para el estudio de los derechos fundamentales como garantia democratica, se
considera adecuado estudiar la jurisprudencia que ha emanado del Tribunal Constitucional.

Con base en dichas consideraciones puede demarcarse el alcance de este concepto.

En primer término, el concepto de derechos fundamentales puede expresarse como
“aquellos reconocidos y organizados por el Estado, por medio de los cuales el hombre, en los
diversos dominios de la vida social, escoge y realiza él mismo su propio comportamiento,

2
»273 " Tales derechos

dentro de los limites establecidos por el propio ordenamiento juridico.
comportan la esencia misma de la vida en sociedad, donde se determina un marco de
proteccion frente a la actividad publica, y donde el equilibrio de las libertades radica en el

contrapeso que ejercen las posiciones particulares de cada individuo.

De esta manera, dichas prerrogativas pueden ser protegidas de cualquier violacion a
través de la labor de la jurisdiccion constitucional a través de los procedimientos de amparo y
habeas corpus. En cuanto al supuesto de reformas constitucionales, se ha sostenido, por parte
de la Sala Constitucional, la posibilidad de ejercer un control de constitucionalidad sobre
aquellas que puedan reducir el nucleo de estos derechos. Lo anterior, en atencion al caracter

fundamental en el Estado democratico de Derecho.

A proposito del criterio del Tribunal Constitucional, resaltan opiniones particulares
como la del magistrado Ernesto JINESTA LOBO en el voto n°® 2003-2771. En él, se mantiene
una postura en favor del control de la Sala Constitucional respecto de la limitacion o
reduccion de los derechos fundamentales. Sin embargo, agrega que el quebranto a las normas
procesales para la reforma parcial, provoca dos grados de invalidez: una nulidad subsanable y

otra insubsanable. La ultima, segun este analisis, se verifica en dos supuestos:

“(...) I°)-, cuando la Asamblea Legislativa utiliza el procedimiento de la reforma

parcial para restringir, limitar o cercenar el contenido esencial de un Derecho Fundamental.

2°) Cuando la Asamblea Legislativa en el ejercicio de su poder constituyente derivado
omite observar o cumplir alguno de los recaudos de cardcter sustancial o formal establecidos

en el ordinal 195.” (Resaltado no es del original)

*PHERNANDEZ VALLE Rubén, EI régimen juridico de los Derechos Fundamentales en Costa Rica,
San José, Editorial Juricentro, 2002, p. 29.
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Justamente en virtud de su primera hipétesis, dicho magistrado realiza algunas
afirmaciones de interés para esta seccion. En efecto, considera que tal nulidad deviene a partir
del empleo de la aplicacion del numeral 195 “con la finalidad de cercenar, limitar o restringir
el contenido esencial de un Derecho Fundamental”. Se confirma, entonces, la importancia

que reviste para su criterio, y lo manifiesta afirmando, entre otras cosas:

“La supremacia y rigidez constitucionales asumen un grado superlativo cuando se
trata de reducir, limitar o hacer nugatorio el contenido esencial de un Derecho Fundamental.
(...) La finalidad de toda norma de procedimiento es darle aplicacion a las normas
sustanciales o de fondo y, mads concretamente, a los Derechos Fundamentales que tienen
sustento en la dignidad de la persona y que, como tales, anteceden y preceden a cualquier
estructura organizacional y politica. Las normas procedimentales deben actuar y hacer
plenamente efectivos los Derechos Fundamentales ampliandolos y desarrollandolos y no
cercenandolos o limitandolos. (...) Los Derechos Fundamentales, (...) constituyen la base y
el presupuesto del entero ordenamiento juridico, anteceden al Estado, tienen fundamento en
la intrinseca dignidad de toda persona humana, vinculan fuertemente a los poderes publicos

y como tales ":- estan dotados de una siper legalidad constitucional.”*"*

Sobre este particular, y bajo un analisis de los derechos fundamentales como limite
material derivado del derecho interno, Ingrid HESS, justifica posiciones como la anterior, en
virtud de considerar la alta importancia que tiene el papel del juez a través de la integracion de
las reglas implicitas de la Constitucion. De ahi, que tomando como base la nula mencion
respecto de limites materiales que hace la Carta Magna costarricense, aduce que “La precision
(sobre los alcances de los derechos fundamentales), desde luego, mantiene anchos margenes

de trabajo para el juez constitucional, pues bajo la apariencia de un concepto de corto

59275

contenido se esconden amplios poderes interpretativos del juez. (Resaltado no es del

original).

Frente a estas afirmaciones, y a pesar de haber insistido en otras partes de esta tesis
sobre la insostenibilidad de los limites implicitos a la reforma (parcial o general), se debe
reconocer la importancia del contenido de estas opiniones. Lo anterior, en cuanto al lugar

preferencial que ocupan los derechos fundamentales dentro del marco constitucional.

"Sala Constitucional de Costa Rica, voto n°® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
*HESS Ingrid, Op. cit., p. 106.
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Noétese, sin embargo, que no se esta afirmando que el hecho de pronunciarse (por parte
de la Sala) respecto a este tema y aplicar el criterio de este Tribunal como un limite a la
reforma parcial sea algo con lo que se esté de acuerdo. De hecho no es asi. La intencion
principal, en el fondo, es resaltar la importancia que tales derechos representan para el sistema

democratico bajo el cual fue instaurada nuestra Constitucion.

El sentido de la reforma constitucional ha sido desde el inicio, el ajuste de la
Constitucion a los tiempos y las generaciones. De manera que, la intencién es que su
contenido no pierda vigencia ni efectividad. En este sentido, no se infiere que los derechos
fundamentales constituyan un limite implicito como tal. Simplemente, se considera que es
innegable afirmar estos como una clara evolucion dentro del sistema constitucional moderno,
toda vez que mediante ellos se consagraron los derechos primordiales para todos los

individuos, que son, a su vez, quienes dan sentido a la Constitucion.

Siguiendo el analisis de la sentencia n® 2003-2771, es preciso resaltar lo esbozado por
Fernando CASTILLO, en cuanto sefiala (en relacion con dicho voto) que si bien, la Sala se
refiere al contenido esencial de los derechos fundamentales, ésta no indica en ninguna de sus
lineas el tema de la extension de esos derechos. Seglin dicho autor, la cuestion del contenido
esencial es un aporte de la doctrina alemana®’®. Por ende, a partir de ella se afirma que todo
derecho o libertad fundamental tiene un contenido esencial que es considerado la razon de ser
del mismo. Si este contenido es vulnerado o desconocido de alguna forma, esto traeria como

consecuencia la imposibilidad (material y juridica) de su ejercicio®’”.

En nuestro criterio resulta aceptable, también, la critica que realiza este autor al
subrayar la “imprecision” en que incurre la Sala en dicho voto, al no remitirse a la reducciéon o
limitacidon de este nucleo esencial del que se habla. Especificamente al no sefialar a partir de
qué punto tales reducciones implicarian la desaparicion, anulacion o destruccion de estos
derechos. Esto daria la impresion que estos en todo caso son absolutos, y, por tanto,
irreductibles en toda ocasion. Inclusive, se podria suponer que este contenido esencial de los

mismos es el derecho como un todo y no una parte de ellos.

Sobre esto ultimo, como bien sefiala este Gltimo autor, solo tiene sentido hablar de la

existencia de un elemento nuclear de cada derecho, en tanto se admita la posibilidad de

*SCASTILLO VIQUEZ Fernando, “Aciertos, Imprecisiones, dudas y peligros de una sentencia”,
Revista Costarricense de Derecho Constitucional, Tomo V, Investigaciones Juridicas, S.A., San José,
2004, p. 49.
277 .

1bid., p. 50.
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establecerle limitaciones. Para ejemplificar lo anterior, puede remitirse a situaciones ocurridas
durante el siglo XIX, donde se concibieron derechos y libertades fundamentales en términos

absolutos, como la libertad de contratacion, la propiedad privada, etc.

En este sentido, autores como Rubén HERNANDEZ VALLE consideran admisible la
posibilidad con que cuenta el legislador para establecer ciertas limitaciones (en razon del
interés publico o cualquier otro motivo objetivo y razonable) a estos derechos y libertades,
con la finalidad de armonizar unas con otras (libertades o derechos) sin que existan

interposiciones entre ellas.

En cuanto a este punto especifico, se encuentran posiciones como la de Victor
OROZCO, quien, tomando en consideracion tales derechos con base en el criterio de los
Tribunales Constitucionales expresa que lejos de hacer més rigido (la interpretacion como un
limite al poder reformador por parte de los mismos) el esquema de estos derechos, de lo que
se trata es de prohibir la “supresion absoluta del contenido esencial de un derecho

. .1 5278
fundamental o vaciar su contenido™"".

De esta forma, se considera que los derechos fundamentales configuran una garantia
esencial para el funcionamiento efectivo de un sistema democratico, base de toda
constitucion. El cual, como se vio desde el inicio, se fundamenta en la base de un gobierno
“por el pueblo y para el pueblo”; donde el respeto de tales derechos se ha constituido en un
claro pilar de dicha institucion. Por ello, su potencial eliminacioén o inobservancia en cualquier
sentido, vendria ni mas ni menos, a convertirse en un evidente retroceso a otras formas de
gobierno, dentro de las cuales no tendria ni siquiera sentido hablar de una Constitucion

Politica como tal.

Asi, dada su importancia dentro del esquema constitucional, respecto del cual sirve
como fundamento de su existencia, y el reconocimiento de instrumentos internacionales como

2 s
fuentes formales de derechos fundamentales®””, puede establecerse su conformaciéon como

*®OR0OZCO SOLANO Victor, Op. cit., p. 23.

P Al respecto, indica Rubén HERNANDEZ VALLE: “(...) los derechos fundamentales deben estar
reconocidos por el ordenamiento juridico, especialmente por la Constitucion, aunque en nuestros
dias, consecuencia del fenémeno de la internacionalizacion de los derechos humanos, numerosas
legislaciones reconocen los instrumentos internacionales en esa materia como fuentes formales de los
derechos fundamentales. En Costa Rica esa concepcion es de recibo, luego de la reforma del articulo
48 de la Constitucion y de la promulgacion de la LJC (Ley de la Jurisdiccion Constitucional) en
1989, que elevo a la categoria de derechos fundamentales a los incluidos en instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos vigentes en la Republica (...).” (Resaltado no es del
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exigencia frente ejercicio del poder de reforma constitucional (tanto general como parcial).
Resultaria contradictorio permitir al poder constituyente derivado (establecido por el propio
texto constitucional), la posibilidad de cercenar o reducir el ambito esencial de los derechos
fundamentales del conjunto de ciudadanos. Mismos que delegan su poder como Nacidn, para
garantizar precisamente tales derechos y libertades, delimitando o acotando el poder publico
manifestado bajo la estructura estatal. No obstante lo anterior, es necesario remarcar que

actualmente, respecto de las reformas constitucionales, no podria controlarse tal aspecto.

Como se indicd, por su caracter medular dentro de un sistema democratico; como
fundamento mismo del establecimiento de una Constitucién Politica que proteja los derechos
de los ciudadanos y demarque la actuacion de los poderes publicos, los derechos
fundamentales, en su contenido esencial, constituyen una garantia de democracia. No obstante
lo anterior, se coincide con Rodolfo SABORIO cuando éste sefiala que un control por el
fondo de los proyectos de reforma (tanto parcial como general) por parte de la Sala
Constitucional no es posible, bajo la regulacion actual de las facultades del juez

constitucional:

“En primer lugar, consideramos que el control de regularidad de fondo de las
reformas parciales a la Carta fundamental no corresponde a la Sala Constitucional. De
acuerdo con el ordenamiento vigente esta no es una funcion que le corresponda a dicho
organo. Independientemente del valioso papel que le corresponde a esa instancia
especializada en la tramitacion de las reformas parciales, no se puede aceptar, sin quebranto
abierto de las reglas sobre la materia, que la Sala Constitucional pueda pronunciarse sobre
el contenido de una reforma. En tanto no se modifiquen las reglas vigentes, este organo
unicamente podra pronunciarse con un cardcter vinculante sobre el respeto de los canones
procedimentales. (...) Mas alla de este ambito, la Sala Constitucional puede brindar su
opinion a la Asamblea Legislativa sobre el alcance, la oportunidad o conveniencia de la
reforma, y tendran el valor de la autoridad intelectual que ese organo ostenta, pero de alli no

. ., o : 280
puede arribarse a la conclusion de que esta opinion sea vinculante.”

Por otro lado, se comparte la posicion referida a que el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos podria significar un condicionamiento para el poder de reforma en la

original). HERNANDEZ VALLE Rubén, El régimen juridico de los Derechos Fundamentales en
Costa Rica, Op. cit., p. 29.

*SABORIO VALVERDE Rodolfo, Op. cit., p. 17.
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vertiente que se trate. En general, el Derecho Internacional ha asumido un papel cada vez mas
preponderante respecto del Derecho interno de los Estados particularmente considerados™'.
Las fuentes de dicha rama*® adquieren, cada vez mas, plena vigencia en los diferentes
ordenamientos juridicos (como puede verse, esto es aplicable para el caso de Costa Rica,
posibilitado por una reforma constitucional). Inicialmente, en nuestro pais, puede observarse
claramente el planteamiento aludido en el articulo primero de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, donde se dispone, de forma general, el catdlogo de funciones y objetivos que

cumple dicha jurisdiccion:

“La presente ley tiene como fin regular la jurisdiccion constitucional, cuyo objeto es
garantizar la supremacia de las normas y principios constitucionales y del Derecho
Internacional o Comunitario vigente en la Republica, su uniforme interpretacion y
aplicacion, asi como los derechos y libertades fundamentales consagrados en la Constitucion

o en los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en Costa Rica.”

Al respecto del progresivo aumento de la importancia del papel de los derechos

“provenientes” de tal rama juridica indica Gustavo FALLAS:

“La moderna doctrina es constante en senialar que el reconocimiento del Derecho de
los Derechos Humanos supera toda pretension dualista de explicar la relacion entre el
Derecho Internacional y el Derecho Interno. Ello se explica “...Porque, efectivamente, la
coexistencia de dos ordenes juridicos distintos sobre un mismo objeto resulta logicamente

imposible; con lo cual va perdiendo a su vez, todo sentido, no solo la cldsica alternativa

*'En tal sentido cabe recordar lo dicho por Luis VARELA QUIROS: “Quien se acerque al estudio del
derecho internacional publico debe armonizar el fenomeno politico denominado “Estado”,
caracterizado historicamente como un ente soberano y supremo, cuya voluntad, expresada a través
del gobierno, es considerada como la mdxima manifestacion de poder social, sin subordinacion u
obediencia debida a ningun otro ente y del derecho internacional, el cual, surgiendo en parte de la
voluntad soberana de un Estado, pretende (...), tener fuerza obligacional para imponerse aquel
considerado como soberano o absoluto.”. VARELA QUIROS Luis, Las fuentes del Derecho
Internacional Publico, Bogota, Editorial Nomos, 1996, p. 1. Como es claro, una de las
manifestaciones de tal imposicion por parte del Derecho Internacional la constituye las posibles
restricciones a una reforma constitucional (parcial o general, seglin sea el caso).

*2Las fuentes del Derecho Internacional son definidas, por Luis VARELA QUIROS, de la siguiente
manera: “(...) se puede decir que por fuentes del derecho internacional “debe entenderse la
manifestacion externa, la constatacion del derecho internacional y no su fundamento o las causas
materiales que lo han originado”. En otras palabras, son las normas o principios que revisten
caracter juridico, que rigen las relaciones entre os sujetos del Derecho Internacional y sirven para
resolver conflictos entre ellos.”. VARGAS CARRENO Edmundo, Introduccién al derecho
internacional, San José, Editorial Juricentro, 1979, p. 20, citado en: VARELA QUIROS Luis, Op. cit.,
p. 4.
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“monismo” y “dualismo” en la consideracion de las relaciones entre el Derecho interno y el
Internacional, sino incluso la discusion sobre la prevalencia de uno sobre otro, en caso de
conflicto, por lo menos en lo que se refiere a los derechos humanos, con la consecuencia
absolutamente obligada de que, o en esta materia prevalece el Derecho Internacional, o bien,
como debe... decirse mejor, en realidad no prevalece ni uno ni otro, sino, en cada caso, aquél
que mejor proteja y garantice al ser humano, en aplicacion, ademads, del “principio pro

o, . 2
homine” propio del Derecho de los Derechos Humanos.” 83

El principio pro homine’® configura un paradigma en la proteccion de los derechos
humanos consagrados en distintos instrumentos internacionales. Desde tal hipotesis, puede
sostenerse la identificacion de lo que, anteriormente, se percibia como dos ordenamientos
juridicos separados e incluso opuestos. Si bien, la posibilidad para el juez constitucional de
declarar la propia inconstitucionalidad de la norma por violentar el pardmetro establecido en
el Derecho Internacional, al menos puede asegurarse que la norma que sea aplicada siempre
sera la mas favorable para la proteccion y garantia de los derechos que se han mencionado®

(tanto los derechos fundamentales con fuente en el derecho interno, como en los diversos

instrumentos internacionales).

El hecho de que en todo caso prevalezca la normativa que mejor proteja los derechos
inherentes al ser humano garantiza el respeto de tales cdnones en ocasion de una reforma

constitucional. En el mismo sentido senala Fernando CASTRO PADILLA:

“(...) conforme a la normativa y jurisprudencia internacional, un Estado no puede
desligarse de sus compromisos internacionales argumentando normas de derecho interno,

. . .7 286
aunque sea el dictado de una nueva Constitucion.”

Igualmente, como ya se habia indicado con anterioridad, la reforma realizada al

articulo 48 de la Constitucion vino a reforzar de manera determinante la aplicabilidad de los

*FALLAS VARGAS Gustavo, Op. cit., p. 51.

*Tal principio ha sido entendido como la necesidad que “(...) el derecho debe interpretarse y
aplicarse siempre de la manera que mas favorezca al ser humano. Este principio deriva de la posicion
basica que los derechos fundamentales ocupan como elemento estructural del ordenamiento y como
valor fundamental del Estado de Derecho.”. HERNANDEZ VALLE Rubén, El régimen juridico de
los derechos fundamentales en Costa Rica, Op. cit., p. 44.

*La Sala Constitucional ha tratado el tema de la aplicacién de la norma internacional frente a la
norma de Derecho interno, entre otros, en los siguientes votos: 11352-2010, 8268-03, 7700-02 y 1314-
95.

*6CASTRO PADILLA Fernando, Op. cit., p. 97.
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derechos humanos del Derecho Internacional. La reforma parcial realizada por medio de la
Ley n® 7128 de 18 de agosto de 1989 incorpord los derechos humanos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos al pardmetro de constitucionalidad. Se supera, de este
modo, el debate monismo-dualismo para llegar a la aceptacion pacifica de la aplicacion
directa de la norma internacional cuando mejor garantice el derecho humano (o fundamental),
de mayor forma. De esta manera se garantiza una proteccion mas adecuada de los derechos

provenientes de la normativa internacional.

B.2. El juez constitucional como poder constituyente.

En relacion con la demarcacion del juez constitucional costarricense, respecto de su rol
de control sobre las reformas constitucionales, resulta inadecuado el argumento de la Sala
Constitucional, respecto de su interpretacion del contenido de la funcidon de control de los

aspectos procedimentales, claramente establecido en el voto n°® 2003-2771:

“Es asi que este control, competencia de esta Sala Constitucional, procede (...)
cuando sea empleado el procedimiento de reforma parcial para la modificacion de un
aspecto esencial de la Constitucion, por haberse reformado disposiciones, clausulas o
estructuras que no son susceptibles de enmienda, por estar expresamente sustraidas de una

. o 287
reforma parcial, o por estarlo implicitamente, en el caso de los derechos fundamentales.”

El hecho de incluir, dentro de las capacidades que posee dicho Tribunal, la supuesta
determinacion de un procedimiento erroneamente aplicado resulta extrafia, tomando en

cuenta la distincion constitucional entre los dos procedimientos reformadores®*®

. Tal y como
se estudio en la seccion correspondiente, debe recordarse la ausencia de regulacion al respecto
en el texto constitucional. De modo que el constituyente expresamente decidid rechazar la
inclusion de un criterio de distincion, entre los dos procedimientos de reforma, relativo al
fondo de las propuestas respectivas (por ejemplo, a través de cldusulas pétreas, limites

implicitos al poder de reforma constitucional, entre otros.).

7Sala Constitucional de Costa Rica, voto n® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.

*En tal caso, respecto de las premisas adoptadas por la Sala Constitucional, para determinar la
limitacion de la reforma parcial, sefiala Ingrid HESS: “La Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica adopto la tesis de la dualidad de los poderes constituyentes originario y
derivado, ligando el primero a la promulgacion de la constitucion y al procedimiento de reforma
general y el segundo al procedimiento de reforma parcial. De este desdoblamiento la Sala extrae
como consecuencia el cardacter limitado del poder de reforma (parcial).”. (Resaltado no es del
original). Ver: HESS Ingrid, Op. cit., p. 68.
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En consecuencia, cuando la Sala expone que un determinado proyecto de reforma, por
tratar de un tema relativo a la “modificacion de un aspecto esencial de la Constitucion (...)”,
bajo el argumento de que aquello ocurre “(...) por haberse reformado disposiciones,
clausulas o estructuras que no son susceptibles de enmienda, por estar expresamente
sustraidas de una reforma parcial, o por estarlo implicitamente, en el caso de los derechos

28 ., . ..
fundamentales.”*, tal afirmacion resulta inadmisible.

Como consecuencia de lo anterior, segin la Constitucion costarricense, una reforma
parcial es eso, una modificacion de una parte (en contraposicion a la totalidad) del texto
constitucional. Por el contrario, una “reforma” general implica el cambio de la totalidad del
texto de la constitucion (también podria denominarse como sustitucion de la Constitucion.). Si

. . . .. T L. 290
bien es cierto, dicho criterio cuantitativo es problematico

, no corresponde a la Sala
Constitucional “reformar” la Norma Fundamental costarricense en tal aspecto. Ambos
conceptos no tienen, de este modo, relacion alguna con criterios de fondo de la iniciativa
correspondiente. Lo anterior, segin se desprende de la voluntad del propio poder
constituyente como manifestacion de las intenciones del soberano, base del Estado

costarricense.

De lo analizado se desprende, entonces, que la distincion de los procesos establecidos
en los articulos 195 y 196 esta exclusivamente referida al nimero de normas por modificar.
Nuestro Tribunal Constitucional, en cambio, ha realizado una diferenciacion de las normas

P En tal

dichas utilizando como punto de referencia los limites sustanciales (implicitos)
sentido, se habia indicado que la Sala Constitucional dispuso un triple eje de aspectos
sustraidos de una reforma parcial, inicamente reformables, por su caracter de limites a la
Asamblea Legislativa, por medio de una Asamblea Constituyente convocada para una

reforma constitucional general:

*%Gala Constitucional de Costa Rica, voto n°® 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.

Dado el caso de la modificacion de casi la totalidad de una Constitucién, mas no el todo, cabria la
objecion que, de hecho, se modificd en su totalidad el texto constitucional. Al respecto ver: HESS
Ingrid, Op. cit., p. 57.

#'Respecto de los limites sustanciales inscritos en la Constitucién, el Consejo Constitucional francés
tiene un punto de referencia expreso. Segun Ingrid HESS: “El Consejo Constitucional francés podria
ejercer una competencia similar (con referencia a limites expresamente establecidos) mediante la
elaboracion de un esquema andlogo, tomado como punto de referencia el articulo 89 de la
Constitucion de 1958 y la interpretacion extensiva de la interdiccion de modificar la forma
republicana de gobierno, asi como la comprension, también laxa, del articulo 61 de la misma
constitucion (...).”. BEAUD Olivier, La puissance de I'Etat, Paris, PUF, 1994, p. 514, citado en: Ibid.,
p. 68.
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“El costarricense historicamente ha querido mantener para su Constitucion un
procedimiento agravado y ésta solo se puede reformar en relacion con las tres dimensiones
dichas —derechos fundamentales, sistema politico y sistema economico- por una asamblea

99292

constituyente convocada expresamente para ello. (Resaltado no es del original)

Como consecuencia de tal argumento, se abre la posibilidad de diferenciar las dos
categorias de reforma, cuando la modificacion dicha esté referida a aspectos constitucionales
tocantes de los derechos fundamentales, y los sistemas politico y econémico del pais. Como
puede deducirse, se utiliza una referencia fuera, tanto del marco legal como el constitucional
relacionado con las reformas constitucionales para determinar la constitucionalidad o no de

dicho acto.

Al respecto, pese a la extension del extracto, es muy importante destacar el siguiente
pasaje de la resolucion n° 2003-2771 de la Sala Constitucional, donde se relaciona
directamente a competencia de la Sala (por mandato legal y constitucional), frente al criterio
que ya se ha mencionado, sobre la aplicacion del procedimiento de reforma constitucional que

no corresponde:

“(...) tal es la razon por la cual existe un control constitucional sobre las reformas a
la Constitucion y que este control lo ejerce esta Sala, o sea no se trata que la Sala reforma el
texto constitucional, se trata de que el mandato de esta Sala incluye la defensa de la
Constitucion y trata de evitar que se reformen las normas relativas a derechos
fundamentales y al sistema politico y economico por via no autorizada por el pueblo,
autorizacion expresada mediante el poder reformador originario. Es asi que este control,
competencia de esta Sala Constitucional, procede cuando la reforma se produce con vicios de
procedimiento, ya sea por violacion a las reglas especificas previstas en los articulos 195 (en
relacion con el 124) y 196 de la Constitucion Politica, o bien cuando sea empleado el
procedimiento de reforma parcial para la modificacion de un aspecto esencial de la
Constitucion, por haberse reformado disposiciones, clausulas o estructuras que no son
susceptibles de enmienda, por estar expresamente sustraidas de una reforma parcial, o por

59293

estarlo implicitamente, en el caso de los derechos fundamentales. (Resaltado no es del

original)

#2Gala Constitucional de Costa Rica, voto n° 2003-2771, 11:40 horas del 4 de abril de 2003.
293 .
1bid.
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En primer término, las llamadas “estructuras” o “clausulas” que estan “expresamente
sustraidas de una reforma parcial” llaman considerablemente la atencion. Lo anterior, en
concordancia con el hecho evidente de la total ausencia de criterios o limites expresos

establecidos en nuestro ordenamiento juridico respecto de la reforma parcial o general.

Ademas, cabe destacar en tal punto una serie de cuestionamientos sobre los contenidos
fuera de la competencia de la Asamblea Legislativa, determinados por la Sala Constitucional:
(Cudl es el fundamento que se utiliza para determinar tales contenidos como irreformables
por el articulo 195, en detrimento de otros? Tomando en cuenta el rechazo de tal posibilidad
por parte del propio poder constituyente, ;Estd legitimada la Sala Constitucional, como

organo constituido, para agravar la modificacion de ciertos aspectos de la Constitucion?

Entonces, la decision sobre la propia existencia de tales criterios, junto a los casos
donde se considera que se aplicd el procedimiento reformador equivocado, corresponde a la
Sala Constitucional, segun su propio criterio. Si bien, las resoluciones de dicho 6rgano, segiin
dispone el numeral 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, son vinculantes en cuanto a
sus efectos, el apoderamiento por parte de este ente (por demas, de caracter constituido), de la
facultad de establecer limites implicitos constituye una extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones como Tribunal intérprete y defensor de la Constitucion. Esto con base en la
inclusion de distinciones en la Constitucion (ausentes en el propio texto de dicha norma),
respecto de cada uno de los supuestos de reforma constitucional. De modo que el andlisis
propuesto va mas allé, sefialando que lo resuelto por la Sala Constitucional, en relacion con el
tema que se analiza, excede el marco de sus funciones constitucional y legalmente

determinadas.

La anterior situacion deviene en un quebrantamiento de la posibilidad, admitida en
doctrina, de la llamada mutacion constitucional. La cual, encuentra su limite en el propio texto
literal de la Constitucion Politica, que ha sido evidentemente quebrantado por nuestro
Tribunal Constitucional en los aspectos dichos. Al respecto, por su importancia, cabe destacar

nuevamente lo indicado por Victor OROZCO:

“Esta posibilidad de alterar el sentido material de la Norma Constitucional no es
irrestricta, sino que tiene como limite inquebrantable el mismo texto del precepto de la Ley
Fundamental, de modo que resulta inadmisible una interpretacion que difiere abiertamente

de los enunciados constitucionales o contradice su texto. De lo que se trata entonces es de no
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vulnerar la literalidad de la norma constitucional, ni de suponer una contradiccion directa

99294

del sentido o la finalidad del texto normativo (...). (Resaltado no es del original)

Como se ha visto, el propio texto de la Constitucidon es omiso al respecto, sin embargo,
y de aqui resulta una conclusion fundamental, tal omision fue una decisidon consciente y

12 . La distincion de los

voluntaria de los creadores de nuestro texto constituciona
procedimientos de reforma por el fondo, ademas de la diferenciacion por la cantidad de
normas modificadas (y la consecuente determinacion de una tramitacion erronea por parte de
la Sala Constitucional), no encuentra fundamento alguno en nuestro ordenamiento juridico®.
Es alli donde aparece, respecto de los limites interpretativos del juez constitucional, la
mencionada “contradiccion directa del sentido o finalidad del texto normativo”, en este caso

la norma constitucional.

A su vez, Jorge CARPIZO hace un analisis claro y contundente, cuando trata el tema

del control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucion Politica:

“El asunto es de tal trascendencia que la construccion constitucional de los organos
constituidos y limitados adquiere vigor en este caso: el tribunal constitucional unicamente
puede tener y ejercer una facultad de tal naturaleza si expresamente se la senala la
Constitucion, y entonces queda claro que es un poder jerarquicamente superior al organo
revisor de la Constitucion, con todas las consecuencias juridicas y politicas que de ello se

. 2
derivan.”*’

Si bien, el establecimiento de limites expresos a la reforma es problematico””®, cuando
el propio texto de la Norma Fundamental determina al juez constitucional la posibilidad de
controlar el fondo de las propuestas de reforma constitucional, el poder constituyente
originario le otorga la facultad controlar lo actuado por el poder constituyente derivado.
Evidentemente, el juez constitucional adquiere, en este caso, la legitimacion necesaria para

ejercer dicha labor, delegada por la voluntad expresada del soberano. Como se ha extraido de

*OROZCO SOLANO Victor, Op. cit., p. 175.

*¥ Al respecto: Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de Costa Rica, 1949, version digital
2005, revisada por el Dr. Rodolfo Saborio Valverde, http://www.cesdepu.com/actas.htm., consultado
el 17 de abril del 2013, pp. 1273, 1279, 1281, 1284. Asimismo, SABORIO VALVERDE Rodolfo, Op.
cit., pp. 3-4.

#CARPIZO Jorge, Op. cit., pp. 56-57.

*TIbid., pp. 56-57.

% Al respecto, ver supra: nota n°® 145.
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la regulacion al respecto de las reformas constitucionales, éste no es el caso de Costa Rica. La
Sala Constitucional puede controlar Unicamente el cumplimiento de los tramites
constitucionales correspondientes. Es, en analisis de lo anterior, que Rodolfo SABORIO

realiza la siguiente consideracion, que se estima acertada:

“Dado el cuadro normativo vigente, la unica conclusion valida en estos momentos es
que corresponde a la propia Asamblea Legislativa, durante la tramitacion de las reformas
parciales a la Constitucion, ejercer un autocontrol, de modo que en ningun momento se
traspasen los limites sustanciales derivados del propio orden politico y social recogido por la

Carta fundamental.”’

Resta aceptar la existencia unica, por parte de la Asamblea Legislativa (o en su caso,
una Asamblea Constituyente), de un autocontrol en el fondo de las propuestas de
modificacion constitucional que ésta tramita. El juez constitucional no puede controlar estos
aspectos sin incluir nuevas normas constitucionales de modo implicito (a través de la
interpretacion del texto de la Constitucion), que fundamenten su intervencion en tales

aspectos.

Como ha sefialado Jorge CARPIZO, el Tribunal Constitucional, como poder
constituido, carece de la legitimidad para otorgarse competencias con base en una

interpretacion fuera del texto de la norma constitucional:

“Por tanto, no es aceptable la tesis de que el tribunal no necesita facultad expresa
para poder controlar la materia de una reforma constitucional. A mayor abundamiento hay
que destacar que d) no resultaria logico que la Constitucion le otorgue al tribunal multiples
funciones y fuera omisa en relacion con una tan importante como ésta, que incluso define la
jerarquia entre los organos constituidos primarios En sintesis, el tribunal constitucional es
organo constituido y como tal solo debe ejercer las facultades expresas que la Constitucion le
sefiala, es un organo limitado, no debe usurpar funciones de otros organos ni equipararse al
poder constituyente, aunque algunos lo hagan en la realidad y, desde luego, la Constitucion

obliga a todos los poderes piblicos, incluido el tribunal.>®

*SABORIO VALVERDE Rodolfo, Op. cit., p. 17.
*YCARPIZO Jorge, Op. cit., p. 57.
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En tal punto es que se sefala el fendmeno principal que trata de poner en evidencia la
presente investigacion: el establecimiento de la Sala Constitucional, respecto de las reformas a
la Constitucion Politica, como un verdadero poder constituyente, capaz de modificar el
contenido o sentido del texto constitucional. De tal forma que estaria ubicado por encima de
la Asamblea Legislativa, en su caracter de poder constituyente derivado, e incluso de la

Asamblea Nacional Constituyente que redactd nuestra actual Constitucion Politica.

En el caso de sefialar que un proyecto se realizo con arreglo al tramite inadecuado, se
abre la posibilidad de un control excesivo. Podria el juez constitucional, en esta hipotesis,
ejercer en el fondo un verdadero control sustancial, fundamentado en la errénea
diferenciacion de los procedimientos de reforma. Una modificacion ajustada a lo dispuesto
por la Constitucion Politica, y referida a los aspectos que el propio juez determina como
“irreformables” por la Asamblea Legislativa, podria ser declarada inconstitucional por
tramitarse segin el numeral 195 constitucional. Es por esta razén, que surge la necesidad de
mencionar dos aspectos que en doctrina se han desarrollado como presupuestos de la

existencia de un régimen democratico que garantice los derechos de los ciudadanos.

Dejar al arbitrio de una determinada conformacion del Tribunal Constitucional
costarricense la determinacion de los aspectos ‘“esenciales” o “fundamentales” de la
Constitucion, posibilita el exceso en las facultades del mismo. De esta manera, si el mismo
poder constituyente habilita al juez constitucional en el control de determinados aspectos, su
funcion se encuentra debidamente legitimada y fundamentada en el propio ordenamiento

juridico que debe resguardar.

Al respecto de lo analizado supra, si bien, podria aducirse que, en el fondo, la Sala
Constitucional estd realizando una labor de proteccion de los derechos fundamentales y
humanos, y del entramado esencial de las caracteristicas que resguardan la existencia de un
régimen democratico en nuestro pais, puede sefialarse que no hay ninguna garantia de lo
anterior. Al contrario, librar al juez constitucional para definir las restricciones impuestas al
propio poder constituyente derivado (que comporta una mayor “legitimidad democratica” que

éste), trastoca el equilibrio mismo entre los 6rganos estatales y su distribucion de funciones.

Igualmente, en este supuesto de reforma constitucional por medio de la jurisprudencia
constitucional, se corre el riesgo de una alta inestabilidad, de acuerdo con la conformacion del

Tribunal Constitucional, en la determinaciéon de aspectos tan importantes como la
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determinacion de los aspectos esenciales del ordenamiento constitucional. Lo anterior, se
refuerza con el hecho de la jurisprudencia de la Sala Constitucional es vinculante excepto para

ella misma (articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional).

Asi, el principio de seguridad juridica se ve igualmente afectada, ya que no existe la
certeza de una decision soberana plasmada en un texto constitucional, frente a la variabilidad,
o como ya se ha visto, la contradicciéon entre diversas posiciones del propio Tribunal
Constitucional (es absolutamente mas complejo modificar un contenido constitucional que

modificar, por la propia Sala, un criterio jurisprudencial antes esgrimido).

Es por esta razén, que las consecuencias de lo dispuesto por la Sala Constitucional son
bastante graves: el juez constitucional se convierte en un poder omnipresente en el Estado,
capaz de extraer consecuencias juridicas expresamente rechazadas por el creador de nuestra
Norma Fundamental. Es decir, es creador de normas “implicitas” de caracter constitucional,
por lo cual se afirma su establecimiento como un poder constituyente derivado propiamente
dicho™". Este punto ha llamado la atencién de la doctrina chilena, de lo cual cabe rescatar lo

sefialado por Francisco ZUNIGA:

“En suma, la racionalizacion del poder politico que se produce en una democracia
constitucional impide por una razon de sistema del orden politico-institucional, es decir de
insercion del Tribunal Constitucional en el arreglo institucional del Estado y su régimen

politico, que éste se transforme en una parte o pieza del Poder Constituyente derivado.”"

Lo anterior, podria representar un freno en la manifestacion del soberano
(representado por la Asamblea Legislativa), de cambiar o actualizar determinadas partes de la
Constitucion (especialmente en cuanto a aspectos de los sistemas politico y econdmico). Esto
dado que se remite a un tramite extremadamente gravoso, como lo es una Asamblea
Constituyente, para poder realizar reformas como las apuntadas, posicionandose a favor de un
mantenimiento excesivo del statu quo, dificultando la posibilidad del soberano de actualizar la
regulacion constitucional a los cambios sociales, politicos o econdémicos que puedan

sobrevenir con el paso del tiempo.

0TAL respecto, ver nota n° 214 supra, donde se establece la capacidad, en términos generales, del
poder constituyente derivado o constituido: “(...) la capacité de modifier une Constitution déja
institué.”. FAVOREU Louis, Op. cit., p. 96.

*%2ZUNIGA URBINA Francisco, Op. cit., p. 433.
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La constitucion del Tribunal Constitucional como un obstaculo para el cambio
manifestado en apego a las exigencias del procedimiento democratico, en un Estado de
Derecho, es un hecho manifiestamente problematico. Cuando se habla de la potestad de
actualizar, a través de la interpretacion, las normas constitucionales (mutacion constitucional),
se determina como limite a dicha labor el propio texto de la Constitucion. Cuando se da una
tension entre la interpretacion del juez constitucional y el texto de la norma, el poder soberano
tiene la posibilidad de ejercer un contrapeso, ¢ imponer su voluntad®*:

“En palabras de Favoreu un Tribunal Constitucional tiene la funcion de orientar a los
poderes normativos del Estado no de bloquear, y de alli arranca en parte su legitimidad. “En
otras palabras, no tienen la “ultima palabra’; pueden ser desmentidos por el poder supremo

del Estado, el poder constituyente”.”*"*

B Al respecto, ver nota n° 132 supra: GARCIA DE ENTERRIA Eduardo, Op. cit., pp. 201-202.
*¥FAVOREU Louis, “Los tribunales constitucionales”, en libro colectivo coordinado por GARCIA
BELAUNDE -P. y FERNANDEZ LEGADO -F., La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica,
Editorial Dykinson SL, Madrid, 1997, p. 109, citado en: ZUNIGA URBINA Francisco, Op. cit., p.
433,
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Conclusiones

La demarcacion del alcance normativo del poder de reforma, en términos generales, a
través del control de constitucionalidad de las reformas a la Constitucion Politica en Costa

Rica, permite realizar una serie de consideraciones al respecto.

Primeramente, el poder constituyente derivado, una vez superada la primigenia distincion
entre el poder constituyente en términos generales frente al poder constituido, “es auténtica
expresion del poder constituyente, que simplemente se ha juridificado o traducido en
procedimiento juridico, como garantia democrdtica.”®. De tal manera, los articulos 195 y
196 constitucionales son manifestaciones del llamado poder constituyente juridificado
(derivado), que se caracteriza por tener capacidad de incorporar, suprimir o cambiar normas

constitucionales®®®.

En Costa Rica, tal y como se encuentra regulado el régimen constitucional y legal de las
reformas constitucionales, no es posible distinguir los dos procedimientos de reforma por su
contenido, agravando la reforma de ciertas materias a través de la exigencia, para su

modificacion, de la convocatoria a una Asamblea Constituyente.

A pesar de las dificultades que entrafia la distincion puramente formal o cuantitativa entre
las modificaciones a la Constitucidn, la actual configuracion de los articulos 195 y 196
constitucionales (definiendo los aspectos procesales para su adecuada configuracion), en
conjunto con el andlisis de las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, muestran que,

efectivamente, se decidi6 eliminar cualquier referencia a un criterio cualitativo.

Siguiendo la misma linea argumentativa, el juez constitucional, como poder constituido,
entendido éste como en una posicion de completa subordinacion a la Constitucion, en cuanto
a su legitimidad en el ejercicio de sus funciones, no es competente para determinar una
distincion como la que apuntadbamos supra. La inclusion de un criterio cualitativo de

distincion entre las clausulas de reforma existentes en Costa Rica lleva aparejada la definicion

*®CASTRO PADILLA Fernando, Op. cit., p. 99. )
*%para Kemal GOZLER se trata de un “pouvoir de faire la constitution”. Ver: GOZLER Kemal, Op.
cit., p. 47.

155



de una jerarquia dentro de las normas constitucionales, en palabras de Otto PEERSMANN?"":

“Derecho Constitucional fundamental” y “Derecho Constitucional simple™*®.

Ademas de lo anterior, la distincién mencionada implica la definicion concreta de tales
aspectos fundamentales del ordenamiento constitucional, con la respectiva agravacion del
procedimiento (o incluso la decision de tornar irreformables ciertas materias). Una labor de tal
magnitud para el aseguramiento de la legitimidad y la continuidad de la Constitucion y del
régimen que ésta implanta no puede ser inferida por el intérprete constitucional ante la
ausencia evidente de una asignacion expresa, concreta y definida de atribuciones en tal

sentido.

Desde el momento en el cual se tomo6 la decision de no optar por un criterio cualitativo
para distinguir entre la reforma parcial y la general (en las propias Asambleas del
Constituyente de 1949) hasta hoy, esta claro que las Unicas limitaciones palpables en nuestra
Constitucion son aquellas de caracter procedimental, establecidas en los numerales 195 y 196

constitucionales.

Si bien, se ha evidenciado que nuestra posicion es desfavorable al tema de los limites
implicitos y toda posicion decisionista al respecto (por las razones que se adujeron en dicha
seccion), es inevitable cuestionarse, respecto de los Derechos Fundamentales y el Principio

Democratico aqui aludido: ;Constituyen estos alguna clase de limite al poder reformador?

Nuestra respuesta a esta interrogante, debe partir de la consideracion de tales fundamentos
(Derechos Fundamentales y Principio de Democracia) mas que como una limitacion a la
propia reforma, como una garantia bajo la cual actua el constituyente derivado, en atencion a
los poderes que le fueron conferidos por el sistema que representa (democratico), y en respeto
a los individuos que le dan sentido a la propia Constitucidon, para la conservacion de los

mismos.

En relaciéon directa con los principios aducidos de previo, se considera que el
establecimiento de cldusulas de intangibilidad engloba, en el momento de su instauracion, una

serie de materias sobre las cuales el constituyente originario decide vedar su alteracion; en un

*THESS Ingrid, Op. cit., p. 53.

*®Igualmente, SCHMITT, para separar el poder constituyente originario del derivado (o instituido),
separa las normas constitucionales, jerarquizandolas en nucleares (fundamentales), y periféricas
(simples). Al respecto: SCHMITT Carl, Op. cit., p. 576.
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periodo historico dado, con las circunstancias particulares de un Estado en ese momento. Esto
genera, logicamente, que las generaciones futuras vean disminuida su actuacion plena en
democracia, toda vez que se les impide ajustar o cambiar cuestiones que quieren ser

cambiadas por su propia voluntad (en ejercicio de sus facultades de soberano).

Entratdndose de los derechos fundamentales y humanos, es pertinente advertir que, si
bien, los mismos, en algunos casos (como los analizados en este trabajo), entran en claro
conflicto (a través de la normativa internacional) con la norma constitucional interna; no
puede admitirse que las consecuencias de esto representen, en ninguna circunstancia, (pues no

ha sido voluntad del constituyente) un limite como tal a la reforma parcial o general.

Por ello, es evidente, ante la inexistencia de un fundamento constitucional real y expreso,
que cualquier intento por parte de poderes constituidos (juez constitucional) para establecer
limites de otra indole, debe ser considerado ilegitimo y peligroso. Lo anterior, debido a que
entraflan el quebrantamiento de la division de funciones que establece la Constitucion
Politica. Ademas, en Costa Rica, de conformidad con la interpretacion que realiza la Sala
Constitucional de las clausulas de reforma, podria presentarse, en el fondo, un control
sustancial ilegitimo por parte de nuestro Tribunal Constitucional. El mismo decide las partes
fundamentales de nuestra Constitucion y si €stas han sido violentadas, de manera que podria
justificar la inconstitucionalidad de una reforma que encuentre cierta resistencia en el seno de

la Sala, utilizando un argumento contrario a la voluntad constituyente.

Igualmente, la situacion descrita lesiona gravemente el principio de seguridad juridica en
el ordenamiento juridico costarricense. Lo anterior, debido a que un cambio en la
conformacion del Tribunal Constitucional, debido a que la propia jurisprudencia de la Sala es
vinculante menos para ella misma, podria representar una variacion en las partes
fundamentales de la Constitucion (ya sea para agravar su procedimiento de reforma o

determinar su irreformabilidad).

Las posiciones que favorecen/sostienen la existencia de limites implicitos a la reforma (en
cualquiera de sus categorias) lejos de ser un aporte para la implementacion de estas; vienen a
relativizar la forma en que deben ser tramitadas, tomando como punto de partida posiciones
que varian segun la interpretacion que se haga de la Constitucion. Lo més grave de ello, es
que tales interpretaciones antojadizas, en ocasiones pueden representar una influencia

negativa que se refleja en las actuaciones del juez constitucional (caso del voto n°® 2271-03).

157



La justicia constitucional tiene como labor fundamental la proteccion del principio de
supremacia constitucional. No obstante lo anterior, en Costa Rica, la interpretacion que el juez
constitucional ha realizado de los articulos de la Constitucion Politica que regulan las
modificaciones a su texto violenta tal pretension. El hecho de que un poder constituido, como
la Sala Constitucional, pueda sobrepasar sus posibilidades de mutar el texto constitucional, y
en cambio, interprete la Constitucion en contradiccion con el sentido de la misma ocasiona su
establecimiento con poder constituyente, creador de nuevas normas que se incorporan al

bloque de constitucionalidad que el mismo utiliza para ejercer su labor de control.

De este modo, la justicia constitucional podria constituirse en un obsticulo para la
consecucion de una de las funciones primordiales de las reformas a la Constitucion Politica: la
adecuacion progresiva, bajo los esquemas sefialados por la propia Constitucion, de las normas

constitucionales a las necesidades cambiantes de la vida en sociedad.
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Anexo No. 1.-

Texto de los articulos 195y 195 de la

Constitucion Politica de Costa Rica.
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ARTICULO 195.- La Asamblea Legislativa podrd reformar parcialmente esta Constitucion

con absoluto arreglo a las siguientes disposiciones:

1) La proposicion para reformar uno o varios articulos debe ser presentada a la Asamblea
Legislativa en sesiones ordinarias, firmada al menos por diez diputados o por el cinco por
ciento (5%) como minimo, de los ciudadanos inscritos en el padron electoral. (Asi reformado

por el inciso e) del articulo 1 de la ley N° 8281 de 28 de mayo del 2002)

2) Esta proposicion sera leida por tres veces con intervalos de seis dias, para resolver si se

admite o no a discusion;

3) En caso afirmativo pasara a una comision nombrada por mayoria absoluta de la
Asamblea, para que dictamine en un término de hasta veinte dias habiles. (Asi reformado el

inciso anterior por el articulo unico de la ley N° 6053 de 15 de junio de 1977)

4) Presentado el dictamen se procedera a su discusion por los tramites establecidos para la
formacion de las leyes, dicha reforma debera aprobarse por votacion no menor de los dos

tercios del total de los miembros de la Asamblea;

5) Acordado que procede la reforma, la Asamblea preparard el correspondiente proyecto,

por medio de una Comision, bastando en este caso la mayoria absoluta para aprobarlo;

6) El mencionado proyecto pasara al Poder Ejecutivo, y éste lo enviara a la Asamblea con el
Mensaje Presidencial al iniciarse la proxima legislatura ordinaria, con sus observaciones, o

recomendandolo;

7) La Asamblea Legislativa, en sus primeras sesiones, discutird el proyecto en tres debates, y
si lo aprobare por votacion no menor de dos tercios de votos del total de los miembros de la
Asamblea, formara parte de la Constitucion, y se comunicard al Poder Ejecutivo para su

publicacion y observancia.

8) De conformidad con el articulo 105 de esta Constitucion, las reformas constitucionales
podran someterse a referéndum después de ser aprobadas en una legislatura y antes de la
siguiente, si lo acuerdan las dos terceras partes del total de los miembros de la Asamblea
Legislativa. (Asi adicionado el inciso anterior por el articulo 2° aparte b) de la ley N° 8281

de 28 de mayo del 2002)
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ARTICULO 196.- La reforma general de esta Constitucion, sélo podrd hacerse por una
Asamblea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa convocatoria, debera ser
aprobada por votacion no menor de los dos tercios del total de los miembros de la Asamblea

Legislativa y no requiere sancion del Poder Ejecutivo. (Asi reformado por el articulo unico

de laley N° 4123 de 31 de mayo de 1968)
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Anexo No. 2.-

Traducciones de los autores
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Traduccion 2.1: “La distincion entre revision de la Constitucion y cambio de la Constitucion
puede ser mas formal que real. Se puede perfectamente, formalmente, revisar un gran numero

de articulos de la Constitucion sin por tanto cambiar la Constitucion.”.

Traduccion 2.2: “En segundo lugar, como lo seriala Carré de Malberg, la nocion material de
la constitucion es « desproveer de valor, al menos desde el punto de vista juridico. En
derecho, el criterio que permite discernir las leyes constitucionales de las leyes ordinarias,
reside unicamente en un elemento de forma: la nocion de Constitucion es puramente

formal.».”.

Traduccion 2.3: “Procedimiento, o acto conducente a la modificacion del texto de la

Constitucion.”.

Traduccion 2.4: “Una idea sana y util fue establecida en 1788: Esta es la division del poder
constituyente y constituido. Sera contada entre los descubrimientos que han dado un paso a

la ciencia... que se debe a los Franceses.”.

Traduccion 2.5: “Para este autor, el poseedor legitimo del poder constituyente es la nacion,
que es todopoderosa y no puede ser limitada por ninguna forma de derecho positivo, sino que
es la causa ultima de la organizacion politica. La nacion, como el portador del poder
constituyente "no necesita nada mds que su propia existencia para ser legal. Es la fuente de

toda legitimidad”.”.

Traduccion 2.6: “Siguiendo a Sieyés, podemos definir el poder constituyente como el "poder
de hacer la Constitucion" y los poderes constituidos como los "poderes creados por la

29 99

Constitucion”.”.

Traduccion 2.7: “En un articulo publicado en la Revista de Derecho Publico en 1942, el
consagro la distincion entre estos dos poderes constituyentes bajo la doble denominacion de
"poder constituyente originario” y "poder constituyente instituido". Desde Roger Bonnard la
distincion entre el poder constituyente originario y el poder constituyente derivado
(instituido) se ha convertido en un clasico de la doctrina francesa de derecho constitucional.
Sin embargo, el poder constituyente "instituido" de Roger Bonnard fue asi rebautizado por
Georges Vedel como el poder constituyente "derivado". Nos parece que la denominacion de
poder constituyente "derivada" se usa mas comunmente que la de poder constituyente

[

"instituido".” .
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Traduccion 2.8: “Segun la teoria positivista, lo unico que importa es la forma de ejercicio
del poder constituyente. Si se ejerce dentro del marco constitucional, es el poder
constituyente derivado y si se ejerce fuera de este marco, se trata de un poder constituyente

originario. La materia sobre la cual este poder se ejerce no tiene ninguna importancia.”.

Traduccion 2.9: “El poder constituyente originario es el que pertenece al organo (por lo
general la gente en una democracia) que esta autorizado a adoptar la Constitucion. También
significa la facultad de adoptar la Constitucion. Con la adopcion de la Constitucion, el
soberano prevé como y a quien se le otorgara el poder constituyente derivado, es decir, la

facultad de modificar la Constitucion”.

Traduccion 2.10: “La idea principal de esta distincion es el volumen de materias sobre las
cuales trata el poder constituyente. Si se ejerce sobre el conjunto de la Constitucion, es el
poder constituyente originario; por el contrario, si lleva a cabo una “modificacion parcial”,
es el poder constituyente derivado. Rechazamos completamente este criterio cuantitativo. En
efecto, para nosotros, la cantidad de normas constitucionales emitidas por los poderes
constituyentes originario y derivado no tiene ninguna importancia. Puesto que, como lo
hemos visto, definimos los poderes constituyentes originario y derivado como los poderes de

emitir una norma o normas constitucionales.”.

Traduccion 2.11: “Asi, estos autores creen poder descubrir la existencia de limites que no
figuran en la Constitucion y, que se imponen, sin embargo, al ejercicio del poder de revision
constitucional. En otras palabras, es la doctrina que invento o descubrio los limites sobre los

que vamos a discutir aqui su existencia. Estas son entonces, construcciones teoricas.”.

Traduccion 2.12: “Los Limites a la Revision Constitucional no Inscritos en los Textos

Constitucionales.”.

Traduccion 2.13: “Asi, estos autores se sobreponen no solamente al legislador ordinario,
pero también aun gracias a la teoria de la supra constitucionalidad, al poder constituyente

originario.”.

Traduccion 2.14: “El conjunto de principios y reglas con valor constitucional cuyo respeto

se impone al poder legislativo.”.
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Traduccion 2.15: “Sin embargo como bien lo remarca a justo titulo Dominique Carreau, el
principio de superioridad del derecho internacional debe ser apreciado de forma exacta en
cuanto a sus implicaciones. El juez o arbitro internacional afirma la superioridad del
derecho internacional, sin embargo, "al hacerlo, el no anula la norma interna contraria al
derecho internacional... pero el la declara "inoponible” a nivel internacional ".”.

Traduccion 2.16: “La expresion de “revision” de la constitucion se refiere tradicionalmente
a la modificacion del texto constitucional hecha de acuerdo con el procedimiento establecido
por la Constitucion. Sin embargo, apegandonos a la definicion clasica, no se entiende el
problema planteado (es decir, aquel referido al pasaje "de la revision a la derogacion de la
constitucion"): si la revision es una modificacion operada segun el procedimiento previsto,
por qué razon esta modificacion no podria llegar hasta la abrogacion del texto

constitucional?”.
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Anexo No. 3.-

Considerandos VII, VIII, XIX y X del voto
2003-2771 de las 11:40 del 4 de abril de 2033

de la Sala Constitucional de la Corte Suprema

de Justicia.
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VII. DE LA REFORMA DE LA CONSTITUCION. Ninguna norma, por su necesario ajuste al
cambio de los tiempos puede revestirse de la calidad de estdtica, de perpetua. La norma
constitucional, aun cuando muestra una elasticidad menor que las de menor rango, tampoco
es inalterable. Es asi que es indispensable la armonizacion y ajuste constante de las normas
en general a los cambios de actitudes y a las nuevas necesidades sociales. En el caso de la
reforma a la Constitucion se presenta una gran e importante diferencia: aquellas normas
constitucionales relativas a los derechos fundamentales o a decisiones politicas
trascendentales, solo pueden ser reformadas por una asamblea constituyente de conformidad
con el articulo 196 de la Constitucion Politica. En beneficio de la contundencia de la
afirmacion, repetimos que las normas originarias acerca de los derechos fundamentales y los
sistemas politicos y econdomicos, unicamente pueden ser disminuidas por una asamblea
constituyente. Las otras normas de la Constitucion y las leyes secundarias son susceptibles de
ser revisadas por la Asamblea Legislativa en uso de las atribuciones que le da el numeral 195
constitucional; tal es su ambito de competencia en materia de reforma legislativa. No es lo
mismo establecer una Constitucion que reformarla, pues lo primero es un acto de maxima
soberania popular, un acto creador, es la facultad soberana del pueblo para darse su propio
ordenamiento juridico-politico. La reforma es un procedimiento para la revision de lo ya
establecido y cuyos mecanismos, alcances y sujetos se encuentran estipulados en la
Constitucion. Repetimos, existen algunos limites al poder de revision constitucional por la
Asamblea Legislativa y ello es debido a que esta potestad normativa no puede oponerse al
poder constituyente en aquellos aspectos explicados extensamente en este texto. La existencia
del poder legislativo no supone un desdoblamiento de la soberania popular, sino
simplemente, la delimitacion juridico-institucional de una competencia dada por el propio
poder originario y que actua dentro de la organizacion del Estado, subordinada en todo
momento a la voluntad del pueblo. La doctrina ha sido insistente en senialar que “los elegidos
son los representantes de la nacion soberana, pero no los representantes soberanos de la
nacion”. En nuestro pais el organo competente para reformar parcialmente la Constitucion
es la Asamblea Legislativa, de conformidad con el Titulo XVII de la Constitucion Politica,
articulos 195 y 196, siempre y cuando su actividad no afecte negativamente a los derechos
fundamentales, ni al sistema politico y economico, que sustancialmente se dieron los
costarricenses mediante el poder constituyente. Por otra parte, la institucion estatal obligada
a decidir si en algun momento la Asamblea Legislativa sobrepaso sus potestades, es la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, y el mecanismo de garantia de que disponen

los ciudadanos para instar a la Sala es la Accion de Inconstitucionalidad y en su caso, los
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Recursos de Amparo y Habeas Corpus. En esta linea de pensamiento, la Sala misma, no debe
sobrepasar su mandato de defensa de los derechos fundamentales generando normas. Con
esta formula, la Constitucion se defiende a si misma y se protege como conjunto de normas
basicas y fundamentales del ordenamiento juridico. Es también por ello que se ideo un
procedimiento especial agravado para su reforma, con lo que se pretende evitar que la
superioridad de ciertas normas constitucionales pueda ser desvirtuada, ya sea mediante
actividad legislativa o judicial. El pueblo costarricense, tal como lo demuestra su historia
constitucional y tal como lo interpreta esta Sala Constitucional, no ha querido, desde la
independencia, dejar a la voluntad de una o varias instituciones, ni el nucleo de derechos
fundamentales, ni el sistema politico y economico, sino que cualquier cambio en estos
sentidos debe ser producto de un acuerdo que abarque un espectro politico mucho mayor y
mucho mas independiente de los avatares politico-electorales, de tal forma que su extensa
aceptacion social no solo sea perdurable en el tiempo, sino que sea efectivamente una
manifestacion de la voluntad popular. Segun lo dicho en anteriores considerandos, el
principio de la rigidez es una resultante de especial importancia del pacto social y por tanto,
es también, en buena parte, el fundamento de la legitimidad del Estado. Se erigio como la
condicion determinante para que los ciudadanos dieran su consentimiento al texto
constitucional. Este principio opera, en oposicion, no solo ante cualquier intento de
modificacion del estatuto de los derechos fundamentales por parte del gobierno, sino también
ante la actividad del legislador ordinario o de cualquier autoridad en el mismo sentido. El
costarricense historicamente ha querido mantener para su Constitucion un procedimiento
agravado y ésta solo se puede reformar en relacion con las tres dimensiones dichas —
derechos fundamentales, sistema politico y sistema economico- por una asamblea
constituyente convocada expresamente para ello. En razon de lo anterior y aceptando —
debido a la trascendencia de la decision inserta en esta sentencia- el riesgo de que se
califique este texto como reiterativo, volvemos a senialar, que tal es la razon por la cual existe
un control constitucional sobre las reformas a la Constitucion y que este control lo ejerce
esta Sala, o sea no se trata que la Sala reforma el texto constitucional, se trata de que el
mandato de esta Sala incluye la defensa de la Constitucion y trata de evitar que se reformen
las normas relativas a derechos fundamentales y al sistema politico y economico por via no
autorizada por el pueblo, autorizacion expresada mediante el poder reformador originario.
Es asi que este control, competencia de esta Sala Constitucional, procede cuando la reforma
se produce con vicios de procedimiento, ya sea por violacion a las reglas especificas

previstas en los articulos 195 (en relacion con el 124) y 196 de la Constitucion Politica, o
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bien cuando sea empleado el procedimiento de reforma parcial para la modificacion de un
aspecto esencial de la Constitucion, por haberse reformado disposiciones, clausulas o
estructuras que no son susceptibles de enmienda, por estar expresamente sustraidas de una
reforma parcial, o por estarlo implicitamente, en el caso de los derechos fundamentales.
Estos derechos pueden ser objeto de reforma parcial, unicamente cuando se trate de
modificaciones positivas, que son aquellas que amplian los contenidos de los derechos
ciudadanos, -particularmente el de libertad- por la Asamblea Legislativa, sin embargo, las
negativas, que son aquellas que reducen los contenidos de los derechos ciudadanos,
unicamente pueden ser reformadas por una Asamblea Constituyente. Es decir, la Asamblea
Legislativa puede ampliar los contenidos y alcances de los derechos fundamentales, pero no
puede el poder constituyente derivado suprimir o reducir tales contenidos, pues de esta forma
podria destruir el orden bdsico instituido por el poder constituyente originario. La rigidez de
la Constitucion no admite que tales disposiciones sufran detrimento por la actividad
legislativa o de gobierno, porque si ello fuera admisible, podria suponerse que el poder
legislativo o ejecutivo tienen competencia legitima para emitir normas en contra de la
Constitucion, -lo que a su vez significaria que podrian sustraerle la soberania al pueblo, ya
que actuarian en contra de sus intereses declarados. Al instituir la Constitucion competencias
al poder legislativo, a la vez las enmarca e impone, por tanto, limitaciones a su actividad.
Agregamos que esta lectura tiende a su vez a proteger a la Asamblea Legislativa, ya que
incluye en su razonamiento que todo acto que desborde o contradiga el mandato
constitucional destruiria también la base de la propia actividad legislativa y el fundamento

legitimo de su autoridad.

VIIL.-EL PRINCIPIO DE RIGIDEZ CONSTITUCIONAL. La rigidez relativa de nuestra
Constitucion Politica esta fundada en la necesidad de dotar de seguridad juridica a todo el
ordenamiento, al que deben someterse tanto los habitantes de la Republica como TODAS las
autoridades institucionales. El principio de rigidez constitucional es una garantia que el
pueblo decidio darse. La ‘rigidez” significa que el pueblo costarricense, mediante sus
multiples asambleas constituyentes acontecidas en nuestra historia, ha estimado necesario
establecer ciertas cautelas en el tramite de la reforma constitucional con el proposito de que
sus normas no solamente mantengan estabilidad, sino que, en caso de encontrarse necesaria
una reforma, para llevarla a cabo deban superarse escenarios politico-electorales, de
naturaleza circunstancial y transitoria. Si, como algunos han sostenido tanto en los medios

de comunicacion como en ensayos técnicos, fueran irrelevantes para esta decision judicial, la
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calidad de Derecho Humano fundamental de la libertad publica de participacion politica, el
proposito de las clausulas pétreas y el objetivo del principio de rigidez, no tendria
explicacion que nuestro Constituyente, de forma consistente como se demuestra en el
desarrollo historico que aparece en este texto, se hubiera molestado en incorporarlos con
tanta precision en nuestra Carta Fundamental. Y menos aun, que se ocupara en seiialar de
forma expresa y contundente, que cualquier reforma parcial a la Constitucion debe darse
"con absoluto arreglo” a los procedimientos, condiciones, limitantes, requisitos, por ella
prevista. Es imperativo tomar en consideracion que la Junta de Gobierno de 1949 elaboro su
propio Proyecto de Constitucion Politica, con el fin de incorporarlo a las discusiones en el
seno de la Asamblea Nacional Constituyente. Tal pretension no prospero, por cuanto los
Diputados Constituyentes no coincidieron en que tal documento fuera la base de sus debates.
Ya con esta decision, tomada en una circunstancia historica que podria haber conducido al
Constituyente a satisfacer las pretensiones del Ejecutivo, los delegados demostraron que
reconocian unicamente al pueblo como soberano y que no permitirian que su voluntad fuese
manipulada o reducida por un grupo determinado. No obstante que lo propuesto en aquellos
dias por la Junta de Gobierno, no fue admitido como el documento base de discusion para el
poder originario, lo cierto es que, al representar el sentir de una parte de la poblacion, si fue
parcialmente introducido en el curso de las deliberaciones mediante mociones de los
Constituyentes que lo favorecerian, y aunque es de aceptacion muy extensa por los
historiadores constitucionales que tales iniciativas generaron resultados limitados, algunas
propuestas fueron de recibo por el Poder Reformador Originario. El Proyecto presentado

por la Junta segun las actas de la Asamblea Nacional Constituyente en el Tomo I, indicaba:

"Costa Rica ha tenido la experiencia, sobre todo durante los ultimos arnos, de la poca o
ninguna importancia que se concede a la majestad de la Constitucion Politica, como base
indispensable e imperativa que es deber de toda legislacion. Las reformas a la Constitucion,
de acuerdo con la derogada de 1871, se efectuaban en forma bastante facil, y, en cualquier
momento, por razones que quizd no ameritaban una medida de tanta gravedad, un grupo de
diputados propiciaba una modificacion que la opinion publica no tenia tiempo u ocasion de
madurar, discutir o combatir. Es necesario que las reformas a la Constitucion obedezcan a
evidentes necesidades nacionales y que reciban el apoyo tanto de las mayorias que gobiernan
como de los ciudadanos que tienen derecho de expresar su criterio al respecto. En esa forma,
la Constitucion adquirira la necesaria estabilidad, que garantice el respeto por las

instituciones y podra adaptarse mediante los cambios necesarios..."
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Como queda demostrado, el Proyecto de la Junta asumio en este particular una posicion
historicamente coherente, pues se constata en este texto que su pretension se dirigia a
mantener e incluso aumentar la rigidez del procedimiento de reforma parcial. Esto es visible
en la explicacion de motivos de tal proyecto, que entendia que el procedimiento que se venia
utilizando en virtud de lo dispuesto en la Constitucion de 1871, podia devaluar al texto
constitucional. Tal desnaturalizacion del espiritu o respeto a los principios de la
Constitucion, al proponerse y aprobarse reformas sin ese necesario itinerario requerido para
una suficiente maduracion mediante profunda discusion, lleva a concluir que la Junta le daba

especial importancia a la voz del pueblo historico.

IX.-De todas las consideraciones insertas en esta sentencia, se deduce que la Asamblea
Legislativa carece de competencia para hacer una reforma parcial que afecte los derechos
fundamentales y las decisiones politicas fundamentales, por el procedimiento establecido en
el articulo 195 de la Constitucion Politica. La Asamblea Nacional Constituyente establecio
en el numeral 132 de la Constitucion regulaciones a los derechos politicos de quienes aspiren
al cargo de Presidente o Vicepresidente de la Republica. En el caso que nos ocupa en esta
decision judicial, el inciso 1) prohibia la reeleccion unicamente para aquellos que hubieren
ejercido la Presidencia en cualquier lapso dentro de los ocho arios anteriores al periodo para
cuyo ejercicio se verificare la eleccion. La reforma operada por ley No. 4349 prohibio en
forma total la reeleccion presidencial, afectando negativamente derechos politicos de los
ciudadanos y al actuar asi, la Asamblea Legislativa, en ejercicio del Poder Constituyente de
reforma parcial, excedio los limites de su competencia. La Asamblea Legislativa como poder
reformador derivado, esta limitada por el Poder Constituyente en su capacidad para
reformar la Constitucion: no puede reducir, amputar, eliminar, ni limitar derechos y
garantias fundamentales, ni derechos politicos de los ciudadanos, ni los aspectos esenciales
de la organizacién politica y econémica del pais. Unicamente mediante el procedimiento de
reforma general, regulado en el articulo 196 de la Constitucion Politica y en estricto apego a
lo alli dispuesto, se podria intentar una reforma de tal naturaleza. Habiendo llegado a este
punto del razonamiento judicial, es pertinente aclarar que la reforma parcial o total de la
Constitucion Politica no se refiere a la cantidad de normas reformadas, sino que apunta a un
aspecto cualitativo. Cualitativo, en el sentido de que si la pretendida reforma implica
variacion de aspectos esenciales de la vida politico-social y economica de la nacion, o
restriccion a derechos y garantias fundamentales, y aun cuando lo sea de una sola norma

constitucional —o de uno de sus incisos-, no podria la Asamblea Legislativa, mediante el
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procedimiento de reforma parcial, aprobar la reforma sin violentar toda la Constitucion. Una
de las razones de sentido comun en que se fundamenta la distincion entre reforma parcial y
general, es que el criterio para determinar la capacidad de reforma parcial no sea
cuantitativo, sino cualitativo, porque de lo contrario, por via de la primera podrian
reformarse todas y cada una de las normas constitucionales, -incluso aquellas que definen la
fuente del propio poder legislativo que las promulga-, lo cual seria una contradictio in
absurdum, porque implicaria la posibilidad de que la Asamblea se despojara de su propia
competencia constitucional, e incluso alterara la fuente misma del poder constituyente, es
decir la titularidad de la soberania. Se trata entonces de proteger y defender a la
Constitucion como conjunto de normas basicas y fundamentales del ordenamiento juridico.
El principio de rigidez constitucional basado precisamente en el principio de soberania
popular, no tiene otro objeto que procurar que el Estatuto que recoge el modelo ideologico
de la sociedad, asi como las convicciones y valores comunmente compartidas relativas a
Derechos Humanos, no sean variados. Por ello, para llevar a cabo una reforma
constitucional como la aqui cuestionada, mediante la cual se limita un derecho politico dado
por el constituyente originario, es necesario hacerlo a través del mecanismo de reforma
general previsto en el articulo 196 constitucional y ser, necesariamente manifestacion de la
voluntad del pueblo, la cual debera recogerse a través de los mecanismos idoneos para ello.
En razon de lo anterior en el caso concreto, sea en la reforma al articulo 132 de la
Constitucion Politica, operada mediante la Ley N°4349, se produjo una violacion al
procedimiento previsto segun lo sefialado. Por ende, la consecuencia logica y juridica de una
reforma constitucional tramitada con un vicio de tal naturaleza, implica su nulidad, ya que,
como ha tenido oportunidad de declarar la Sala, los requisitos de procedimiento que la
propia Constitucion Politica se esmera en precisar son fundamentales ("esenciales”, segun se
expreso en la sentencia N°5833-93), en tanto orientados a fortalecer la rigidez de su texto,
esto es, orientados a una mayor dificultad de enmienda y en respeto de los derechos

fundamentales que han sido reconocidos.

X- DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES PRODUCIDAS ANTES DE LA
EXISTENCIA DE ESTA SALA Y SUS CONSECUENCIAS. Como ya se considero, en la
reforma al articulo 132 de la Constitucion Politica se dio una violacion al procedimiento
constitucionalmente sefialado. Ahora bien, conviene realizar una serie de precisiones a lo que
la Sala resolvio en la sentencia N°I1-92, de las catorce horas del dia siete de enero de mil

novecientos noventa y dos.
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"No obstante, a partir de la interpretacion dada ahora por la Sala Constitucional como la
mas correcta de conformidad con las exigencias constitucionales —al emanar del organo
llamado por la misma Constitucion a interpretarla, y a cuyos precedentes y jurisprudencia se
reconoce ademas un valor vinculante erga omnes, por su naturaleza y por la norma expresa
del articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional-, la referida practica

constitucional debe entenderse superada por dicha interpretacion...”

Este texto fue senialado por el voto de mayoria en la sentencia No. 7818-00 para afirmar que
si bien con la Ley que reformo el articulo 132 inciso 1) en mil novecientos sesenta y nueve
hubo violacion al procedimiento constitucional, al provenir tal infraccion de una practica
constitucional vigente en aquella época y, aplicando la tesis formulada en la sentencia N°I-
92, no seria posible en el aiio dos mil pronunciar una nulidad de lo actuado por el legislador.
Este criterio es revertido actualmente, en primer lugar porque en el presente caso no estamos
ante lo que llama la sentencia una practica constitucional, pues solo podria hablarse de
practica legislativa o costumbre internacional. En segundo lugar, no puede afirmarse que
estamos frente a una “costumbre constitucional”, si solo se ha seguido en un numero
reducido de reformas, y en tercer lugar, debido al principio de rigidez constitucional, no se
puede sustituir a la propia Constitucion. Con el fin de aclarar lo anterior, resulta

imprescindible indicar lo que se entiende por costumbre constitucional.
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