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En la medida en que el estado contemporéneo es
estado constitucional, el problema de la
interpretacion es también el problema central de la
teoria del estado”.

Francisco Rubio Llorente

“...alos Tribunales Constitucionales les esta vedado
crear Derecho a secas. Solo pueden deducir normas
que se encuentran implicitas dentro del Derecho de
la Constitucion. Cuando ello no sea posible, la
laguna debe ser llenada por el legislador en el
ejercicio de su discrecionalidad politica”.

Rubén Hernandez V.

“Para ser mas exactos podriamos afirmar que el
problema de la interpretacion constitucional es (...)
el problema clave hoy de la ciencia del Derecho y
del Estado”.

Tomas de la Cuadra
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RESUMEN

La Sala Constitucional, como todo tribunal constitucional, fue creada para hacer valer la
prevalencia de la Constitucién Politica. Para lograr lo anterior le compete interpretar dicha
Constitucion cada vez que es sometido a su conocimiento un asunto de su competencia.
Dicha funcion representa la jurisdiccion constitucional, componente importante de todo
estado social de Derecho.

Sin embargo, en caso de que la Sala violente los limites interpretativos podria estar
sustituyendo al constituyente, de tal suerte que por medio de una simple sentencia que
interpreta una norma constitucional podria estar legislando al innovar el ordenamiento
juridico.

La presente investigacion pretende analizar la jurisprudencia de la Sala con el fin de
determinar si existen casos en los cuales dicha Sala ha excedido tales limites. Por su
importancia y por ser quizas el caso mas representativo, se analiza de manera particular los
fallos referentes a la reeleccion presidencial. En un primer momento, la Sala declard
constitucional la prohibicion de la Constitucion para poder ser reelecto Presidente, pero
pocos afios después cambi6 de criterio y declard inconstitucional tal restriccion.

Con posterioridad se analiza otro tipo de jurisprudencia para determinar si la Sala se ha
convertido en un legislador positivo.

SUMMARY

The Constitutional Chamber, as any other Constitutional Tribunal, was created to seek the
prevalence of the Constitution. Thus the power to interpret the Fundamental Law has been
vested to it, every time that a constitutional matter is submitted to it. This general power
to interpret constitutions and require laws and other actions of public officials to conform
with them is known as judicial review and is the basis and the cornerstone of The State
of Law.

However if exceeds the limit of right interpretation of the Constitution, could being
assuming the function of the Legislatures. In such a case, through a simple ruling would
enact new rules.

The main purpose of this research is to determine if The Constitutional Chamber is
exceeding the legal limits throughout its ruling cases. Because of its importance and for
being the most representative case in the matter, both rulings about the prohibition of
presidential reelection are especially referred to them. In the first one, The Chamber ruled
not unconstitutional the prohibition, but few years later changed its mind and declared it
unconstitutional.

After this landmark decision, the research goes on searching all kind of jurisprudence in
order to determine if the Chamber has, certainly, become an effective legislator.
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CAPITULOII

LA SALA CONSTITUCIONAL COMO LEGISLADOR POSITIVO: ASPECTOS

METODOLOGICOS

INTRODUCCION

Con el fin de abordar la presente investigacion de manera adecuada, se deben definir los
objetivos generales, los objetivos especificos, justificar el tema de la investigacion , brindar
una marco metodolégico y enmarcar la investigacion dentro de la problematica del tipo de
investigacion que se llevaré a cabo.

1. Objetivos Generales

a.

Determinar si la Sala Constitucional' por medio de las acciones de
inconstitucionalidad y los recursos de amparo resueltos con lugar, ha
excedido su competencia interpretativa y esta legislando y sustituyendo la
voluntad del legislador y la del constituyente.

b. Determinar si la SC cuenta con una doctrina constitucional sobre un método

de interpretacion de la Constitucion Politica.
2. Objetivos especificos.

a. Identificar las resoluciones emitidas por la SC que exceden su funcion
propiamente interpretativa de la Constitucion Politica.

b. Identificar las resoluciones emitidas por la SC que puedan denotar una
actitud de autocontrol en el ejercicio de su funcion interpretativa.

C. Determinar el o los métodos de hermeneéutica juridica que aplica la SC.

d. Determinar los razonamientos juridicos esbozados por la SC para justificar

sus métodos de interpretacion de la Constitucion.

! En lo sucesivo referida como “SC”, “Sala IV” o nuestro “Tribunal Constitucional”. Empleamos esta tltima
expresion en sentido lato y no en sentido estricto, sin dejar de omitir lo expuesto por el Magistrado Piza
Escalante. “Como ha quedado dicho, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia tiene todas las
caracteristicas de un verdadero Tribunal Constitucional”. Piza Escalante, Rodolfo. La Justicia Constitucional
en Costa Rica. San José, Investigaciones Juridicas S.A., 2004, pag. 105
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3. Justificacion

La SC inicié sus funciones en el afio 1989 y, no cabe duda, se ha consolidado como una
institucion fundamental del sistema juridico y politico, que garantiza la aplicacion directa
de la Constitucion como norma suprema.

Como efecto de dicha consolidacién, se han presentado controversias en torno a sus
competencias y fallos, que coinciden con los debates ocurridos en otros paises con mayor
trayectoria en el funcionamiento de los tribunales constitucionales.

En efecto, la funcion tipica o quizds méas importante de nuestra Sala y de los Tribunales
Constitucionales en el Derecho comparado, es la potestad de declarar inconstitucionales las
leyes emitidas por el Parlamento, o sea, la funcion de hacer prevalecer la condicion juridica
de la Constitucion como la ley suprema del ordenamiento juridico.

Tal funcion o competencia la define la doctrina como una funcion de “legislador negativo”
segun la famosa definicion de Kelsen, por cuanto declara total o parcialmente leyes
inconstitucionales, cuya declaratoria conlleva a una nulidad absoluta de las mismas lo que
causa que ellas desaparezcan del ordenamiento juridico, con lo cual no hay duda modela el
ordenamiento juridico pero en esa forma, sea, negativamente, esto es, eliminado normas del
ordenamiento.

“...el Tribunal Constitucional posee el poder de anular leyes que sean
anticonstitucionales, por lo que es, segun Kelsen, “un odrgano con Poder
Legislativo”, lo que lo lleva a defender que esa anulacion de la leyes
anticonstitucionales por medio de un Tribunal podria interpretarse como un
reparto del poder legislativo que residiria, ahora, en dos 6rganos, el propio poder
legislativo, un legislador positivo, y el Tribunal Constitucional, al que cabria de

) . 52
calificar como legislador negativo”.

Sin embargo, en las Ultimas décadas, el desarrollo de los principios democréaticos y sociales
han potenciado las funciones de dichos tribunales ya que vienen emitiendo resoluciones de
diversa naturaleza que la doctrina denomina “intermedias” porque se sitian entre la
declaracion de inconstitucionalidad y el rechazo de la demanda, y que se caracterizan por
sustituir la voluntad del legislador e inclusive la del propio constituyente.

Ese nuevo tipo de sentencias se clasifican en interpretativas, aditivas, sustitutivas,
apelativas, constructivas, manipulativas, etc., y suponen una funcion de legislacion positiva
de la SC, no contemplada en las constituciones, y como tal son generadoras de tensiones con
el legislador y el poder ejecutivo.

La doctrina francesa, por ejemplo, no solo reconoce la existencia de estas sentencias
intermedias, sino que las da por validas e inevitables.

2 Jiménez Sanchez, José J. La legitimidad del juez constitucional. Anales de la Catedra Francisco Suarez, 36 (2002), 303-
325. En Red http://www.ugr.es/~filode/pdf/contenido36_13.pdf#search="la%?20justicia%20constitucional'.
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Es la opinion, por ejemplo, del catedrético de Derecho Publico de la Universidad de Paris
Franck Moderne, quien declara:

“... se puede decir que si el juez constitucional ha sido considerado, en una
primera etapa de la evolucion, como un “legislador negativo”, esta tesis
tradicional ha sido superada a favor de una calificacion mas acertada de
“legislador positivo” en nuestros sistemas juridico- politicos. Lo que afecta
evidentemente a sus relaciones con el Poder Legislativo”.?

Es decir, los tribunales constitucionales han asumido, ademas de la funciéon “negativa”,
funciones claramente “positivas” de creacion de normas juridicas de rango de ley, lo que
genera tension con el Poder Legislativo y pone en entredicho la tradicional division de
poderes del Estado.

“Las sentencias “intermedias” se ha generalizado, lo que requiere una
racionalizacion de las relaciones del juez constitucional con el Legislador.
Toda marcha atras parece dudosa y los antiguos limites previstos en la época
del Estado liberal (self restraint del juez anglo- sajén o teoria de las political
questions, en cuanto autocontrol para no adoptar decisiones arriesgadas o para
no invadir el campo del legislador) carecen de operatividad™.*

Mediante tales resoluciones, en caso de que existan, nuestro Tribunal Constitucional estaria
asumiendo funciones legislativas, por cuanto integraria 0 modelaria el ordenamiento juridico
excediendo los limites propios de legislador negativo, lo que demanda mesura por parte de
los tribunales constitucionales.

El presente proyecto de investigacion pretende determinar si la SC esta siguiendo el
indicado curso de los tribunales constitucionales y, consecuentemente, si esta asumiendo la
funcion de legislador positivo; esto es, sustituyendo, excediendo o anulando la voluntad
originaria del constituyente y la del legislador ordinario.

El fendbmeno anterior se estd dando en todos los paises en los que hay tribunales
constitucionales, por lo que es un tema de actualidad y en el caso de Costa Rica no estudiado
del todo, tal y como nos lo explica el Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Barcelona Aja Fernandez, de la siguiente forma.

“Como es sabido, el fendémeno deriva de la necesidad que tiene todo Tribunal
Constitucional de concretar cada disposicion constitucional en una serie de
enunciados normativos cada vez mas concretos que le permitan realizar el
control de una ley determinada; pero esas normas subconstitucionales,
formuladas por el Tribunal Constitucional, van tejiendo una red cada vez mas
amplia que tiende a superponerse a la legislacion en cada uno de los grandes
sectores del ordenamiento (..) Por esta via se produce una auténtica

% Moderne, Franck. La Jurisdiccién Constitucional frente al Poder Publico. En Revista Costarricense de
Derecho Constitucional, Investigaciones Juridicas S.A, San José, 2000, Tomo |, pag.149
* Ibid. Pag.174
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“ocupacion” de sectores del ordenamiento por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, hasta el extremo de que la doctrina constitucional se convierte
en “fuente del Derecho”, en sentido amplio, muy destacada, bien directamente o
bien porque el Parlamento incorpora la jurisprudencia a las nuevas leyes”.5

En Costa Rica el caso seria doblemente grave porque, ademas de emitir normas que se
superponen al ordenamiento, la jurisprudencia de la SC es vinculante con efectos erga
omnes, salvo para si misma, por lo que sus sentencias son auténticas fuentes de derecho.

Un ejemplo de lo anterior es el voto N. 3435-92 —que serd analizado en su oportunidad-
mediante el cual la Sala interpret6 el inciso 4 del articulo 14 de la Constitucion, que dice que
es costarricense por naturalizacion “La mujer extranjera que al contraer matrimonio con
costarricense pierde la nacionalidad”.

En dicha sentencia la Sala va mas alla de la literalidad clara y precisa del inciso indicado y
afirma, por el contrario que:

“Es incuestionable que el inciso 5) del articulo 14 de la Constitucion Politica
contiene una disposicion que resulta inaplicable por ser contraria a los valores
fundamentales de la Carta en cuanto a la igualdad juridica y su complemento de
no discriminacion, tutelados con igualdad juridica y su complemento de no
discriminacion, tutelados con igual trascendencia por las normas internacionales,
cuyo efecto erga omnes es de obligada vigencia y acatamiento en el ambito
nacional por su misma naturaleza y por imperativo del articulo 48 de la

Constitucion”. ®

Concluye la Sala indicando que:

“..con la disposicion cuestionada demuestra que el beneficio concedido
exclusivamente a la mujer extranjera casada con costarricense, constituye una
discriminacion en perjuicio del hombre extranjero casado con una ciudadana
costarricense, contra quien crea artificialmente una desventaja pues le sustrae
beneficios por razones de género, contraviniendo con ello el espiritu
constitucional y universal y igualdad y no discriminacioén”.

Es decir, a pesar de la literalidad de la norma y de la propia voluntad del constituyente,
mediante la via de la simple interpretacion, la SC esta legislando. La Sala logra una
interpretacion asignando un contenido y alcances indebidos a los articulos de la
Constitucion.

® Aja, Eliseo. Las Tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa Actual. Ariel Derecho., Espafia,
1998, pag. 272-273. En dicha obra se analiza la situaciéon dicha ademas de Espafia la de Italia, Francia, Alemania y Portugal.

® Sala Constitucional, voto No.3435-92

10
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Asimismo, el problema de investigacion versa sobre la naturaleza y funciones de la SC, que
es un tribunal que ejerce funcién jurisdiccional propiamente dicha pero, también, que
ostenta y ejerce poder politico y, como tal, se ve tentado a abusar de ese poder y de sus
atribuciones. Por tal naturaleza y funciones genera, ineludiblemente, relaciones de tension
con el Parlamento y los otros poderes en general, lo cual es un fendbmeno o tendencia
mundial en los regimenes constitucionales que cuentan con tribunales constitucionales.

Es el caso, por ejemplo, de los Estados Unidos.

“Si por un momento dejamos que nuestra mirada pase las fronteras y se fije en el
Gran Hermano de los EE.UU., encontraremos que también alli se suscitan
similares fendmenos de abuso de poder. Veamos, por ejemplo, una queja del
Senador George Norris en 1930: "Tenemos un organismo que promulga las
leyes, llamado Casa de Representantes, integrado por mas de 400 personas. Y
tenemos otro organismo mas, que legisla, llamado Senado, integrado por menos
de 100 personas. Pero en verdad, el organismo legislativo es otro. Se llama
Suprem;e Court y lo integran nueve personas, mas poderosas que todos las otras
juntas."”

No solo eso, el mismo Lincoln se expresd en similares términos muchos afios antes al
indicar:

” Si la politica del gobierno sobre las cuestiones vitales que afectan a todo el
pueblo debe ser fijada irrevocablemente por las decisiones de la Suprema Corte,
es claro que el pueblo habra dejado de ser su propio arbitro, entregando su
direccion al depositario de unos cuantos funcionarios vitalicios”.?

Asimismo, se ha dicho de manera expresa que la Suprema Corte se ha excedido en sus
atribuciones al sustituir al legislador federal y estatal segun sea el caso.

“Lo nuevo, o mas bien distinto, es que las criticas mas duras han venido de los
que consideran que el tribunal se ha excedido en sus funciones al sustituir al
Congreso de la Union y a las legislaturas locales dictando verdaderas leyes en
sentido material, y de la mayor trascendencia; aunque tengan la forma, soélo la
forma, de fallos judiciales, sobre materias muy controvertidas, con un sentido
general reformista, de promover la igualdad, asi en lo racial como en lo politico.
Ademas de haber puesto énfasis especial en asegurar la proteccion de los mas
desvalidos en los procedimientos penales”.’

El problema planteado como objeto de investigacidn permite evaluar el impacto de la SC en
el régimen juridico- politico de Costa Rica después de diecisiete afios de funcionamiento y
de su particular relacion con los otros poderes.

" Limbach, Jutta. El Tribunal Constitucional Federal como factor de poder politico.

En red (http://www.goethe.de/hs/bue/sppjutta.htm

8 carrillo Flores, Antonio. Prélogo a la obra de Charles Evan Hughes. La Corte Suprema de los Estados Unidos. Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1946, pag. 15

® Ibid. P4g.19
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Resulta interesante destacar que en Espafia la Universidad de Barcelona esta llevando a
cabo una investigacion similar sobre el caso del Tribunal Constitucional Espafiol que tiene
como objetivos analizar:

e La caracterizacion "en positivo™ de la justicia constitucional, mas alla del clasico
problema de sus limites.

e La interpretacion constitucional, concretamente la creacion de normas
subconstitucionales y la modulacion de los pardmetros de control utilizados por el
Tribunal Constitucional.

e Los fallos de las sentencias de control de constitucionalidad, en especial, el
surgimiento de los Ilamados "fallos de tipo intermedio™ (inconstitucionalidad sin
nulidad, sentencias interpretativas, sentencias constructivas, sentencias aditivas, etc.)
y los problemas del binomio inconstitucionalidad-nulidad del Art. 39.1 LOTC.

e Finalmente, el alcance temporal de los fallos estimatorios y su vinculacién respecto
al Poder Legislativo. *°

Como se puede apreciar, quizas el problema actual mas importante de los tribunales
constitucionales o de los 6rganos en general que tienen a su cargo la jurisdiccion
constitucional , es el referido a sus limites, porque desde el momento que les corresponde
interpretar a la Constitucion y definir que leyes son contrarias 0 no a la misma, podrian
facilmente sustituir la voluntad del constituyente y la del legislador porque “Sucede, sin
embargo, que la Constitucién no es puro nombre, sino la expresion juridica de un sistema de
valores a los que se pretende dar un contenido histérico y politico”.™*

1. MARCO METODOLOGICO

El tema objeto de investigacion es el siguiente: La Sala Constitucional como legislador
positivo.

La pregunta de investigacién mas importante la siguiente:

¢Esta la SC por medio de las acciones de inconstitucionalidad y los recursos
de amparo que ha declarado con lugar, excediendo su competencia
interpretativa y legislando al sustituir la voluntad del legislador y la del
constituyente?

Para tales efectos, la investigacion se debe centrar en el anélisis de sentencias concretas
emitidas por ese alto tribunal, por lo que debemos recurrir a la técnica de analisis de
contenido de las mismas.

19 http://www.ub.es/dconst/tc-obj.htm. Consultado el 16 de enero del 20005.
1 Marin, José Angel. Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional. Ariel Derecho, Espafia, 1998, pag. 13
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Con el fin de ubicar adecuadamente dicha técnica y la tarea que llevaremos a cabo, es
conveniente hacer un repaso doctrinario sobre la materia, 1o que nos permitird hacer un uso
optimo de ella.

Previamente y como antecedente importante es pertinente recordar lo que nos indica
Duverger.*?

Los métodos de andlisis cuantitativo de documentos, que no pretenden sustituir sino
completar los métodos clasicos, son utilizados desde hace un cuarto de siglo. Tienen una
gran ventaja: la objetividad. Por medio de ellos se pretende eliminar el lado subjetivo de la
interpretacion de los textos, para llegar a una interpretacion independiente de la personalidad
del intérprete. De este modo se puede organizar el examen de documentos en trabajo de
equipo e incluso es posible hacer intervenir maquinas de calcular.

En general, estos métodos tienen el inconveniente de desarticular los textos analizados, de
desdefiar la construccion interior, la disposicion de las ideas, los vinculos entre ellas,
etcétera. Al andlisis racional y "organico™ de los métodos clasicos oponen un analisis
mecénico, casi siempre mucho mas superficial.

Pero hay que evitar las generalizaciones. Los métodos de analisis cuantitativo de textos
estan aun en su infancia. Los pocos ensayos de estudio de textos por medio de maquinas
IBM han dado ya importantes resultados, alcanzando un grado de precision desconocido de
los métodos clésicos.

Duverger distingue dos clases de métodos cuantitativos. Uno se refiere esencialmente al
estudio del vocabulario, del estilo, de las formas de expresion, y que llama "semantica
cuantitativa." La otra analiza mas bien el sentido de las palabras, su contenido; lo denomina
"anélisis de contenido". Pero la terminologia no esta claramente definida y muchos autores
confunden las dos denominaciones. Por otro lado, los dos procedimientos coinciden en
muchos puntos.

En cuanto al andlisis de contenido nos expresa Duverger que es una forma particular de
semantica cuantitativa, una forma simplificada, esquematizada. Los resultados son mas
superficiales que los que acabamos de sefialar, pero el empleo del método es mucho mas
facil y mucho mas rapido.

El analisis de contenido atiende mas a las ideas expresadas que al estilo del texto. La
diferencia es bastante artificial, ya que las palabras expresan ideas. El analisis de contenido
se caracteriza por el hecho de que las unidades analizadas no son generalmente las palabras,
sino los significados, reuniendo en la misma categoria dos sindnimos, dos palabras
diferentes de significado préximo. Por otra parte, a menudo las unidades analizadas son
temas, frases enteras, etc.

2 Duverger, Maurice. Métodos de las Ciencias Sociales. Editorial Ariel, Barcelona, 1996. Pag. 160y ss.
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La técnica que nos ocupa la podemos entender, ademas, siguiendo el desarrollo de la obra de
Cea D'ancona.”®

Nos refiere esta autora que en el analisis de documentos y en general de cualquiera de las
modalidades de comunicacion verbal e inclusive visual, adquiere un destacado
protagonismo el analisis de contenido.

En sus origenes fue una técnica analitica eminentemente cuantitativa. Berelson (1952) la
definié como la descripcidn objetiva, sistemética y cuantitativa del contenido manifiesto de
la comunicacion.

Hoy es también una técnica de caracter cualitativo o etnografico que pone el acento en el
andlisis reflexivo de documentos, Se dirige no tanto a la descripcién, como a la compresion
de los significados latentes, y a la verificacidn de relaciones teoricas.

El analisis de contenido cuantitativo tiene como rasgos definitorios la objetividad, la
sistematicidad y la cuantificacion de los contenidos manifestados de la comunicacién. Se le
agrega otro muy importante que es la inferencia de los datos al contexto de referencia.

Su objetivo primordial de analisis es realizar a partir de ciertos datos, inferencias validas y
replicables, que puedan aplicarse a su contexto. Ello exige que el anélisis retina condiciones
minimas de validez y de fiabilidad en el proceso de medicion.

"En el analisis de contenido cuantitativo el énfasis no recae en los aspectos
semanticas o sinticticos de los textos, sino en la "cuantificacion" de sus
integrantes (palabras, expresiones, frases, temas): es decir, en la medicion de su
“frecuencia” de aparicion en el texto".**

Para lograr lo anterior la "cuantificacion™ ha de hacerse de forma sistematica y objetiva (uso
de procedimientos rigurosos y replicables).

En suma, el andlisis de contenido cuantitativo puede caracterizarse como un analisis no
limitado a la descripcidn, sino orientado a la inferencia. La descripcion (o enumeracion de
las caracteristicas del texto) constituye la primera etapa del analisis, la interpretacion (la
significacion acordada de las caracteristicas), la altima.

Entre ambas se encuentra la inferencia, como un procedimiento intermedio, que permite el
paso de la descripcion a la interpretacién

Como fases del analisis de contenido, Bardin®® diferencia tres momentos cronoldgicos
fundamentales.

3 Cea D'ancona, Ma Angeles. Metodologia Cuantitativa. Estrategias y técnicas de investigacion social. Espafa, Editorial
Sintesis, 2001,P4ag. 351y ss.

 |bid, pag. 352
' |bid.
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a. El preandlisis o fase de organizacion, de operacionalizacién de las ideas
originarias de la investigacion la que comprende

a.l  La especificacion de los objetivos de la investigacion y la formulacion de las
hipétesis.

a.2  Elaboracion de los indicadores en que se apoyara la interpretacion de los
dates. Estos se obtendran a partir de las definiciones operativas de los
conceptos teodricos basicos en la investigacion.

a.3 Eleccion de los documentos a analizar: la muestra del estudio
b.  Explotacion del material.

b.1  Eleccion de las unidades de codificacion de palabras, expresiones, frases,
temas, imagenes....; depende de qué se analice. De ellos, se cuantificara la
frecuencia e intensidad de aparicion en el documento. Comprende, ademas
unidades de contexto, sea, una misma palabra puede adoptar significados
diferentes, dependiendo del contexto donde se ubique, por lo que se
recomienda su contextualizacion.

b.2  El registro y cuantificacion de los dates, de acuerdo con los indicadores
elegidos.

C. Tratamiento e interpretacion de los resultados.

Se debe dar el trato estadistico correspondiente, se someten a las pruebas estadisticas y a
tests de validez. El investigador podré hacer inferencias e interpretaciones de los resultados
de la investigacion. Estas interpretaciones pueden actuar como punto de partida en una
nueva investigacion.

Este tipo de investigacion demanda una adecuada seleccion del cuerpo de documentos o
material de analisis.

Se define la poblacion de documentos, como la concrecion del procedimiento de muestreo a
seguir en su seleccion. Salvo que el universo sea escaso, lo habitual es escoger una muestra
representativa de dicho universo. Se recomienda el procedimiento aleatorio ya que ello
permite una mayor representatividad.

La seleccion muestral comienza con la eleccion de la fuente de comunicacion (revistas,
libros, periddicos, etc.). Luego sigue la extraccion de documentos, y si estos son muy
extensos, de partes de estos documentos.

Ejemplo de una seleccion muestral para un anélisis de contenido es:
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Pensemos que se desea analizar el tratamiento dado a los temas de corrupcion en la prensa
costarricense. Uno de los posibles disefios muestrales comprende las siguientes fases.

a. Eleccion de fuentes. Se escogen los periodicos representativos, de manera
intencional o aleatoria.

b. Seleccidn de los periddicos. Nameros concretos, de fechas especificas.
Extraccion de textos en los documentos de la muestra, si las dimensiones de los
mismos lo exigen. Se seleccionan aquellas unidades que tratan sobre el tema objeto
de estudio.

A la seleccion de documentos (poblacion, muestra) sigue la determinacion de criterios para
la extraccion de la informacion en ellos "contenida”, siendo esto lo que se denomina la
explotacion del material. Dichos criterios varian segun los objetivos de la investigacion y de
las caracteristicas de los documentos. No obstante se dan las siguientes pautas comunes:

Fragmentacion del documento en unidades de codificacion y de contexto. La unidad de
codificacion es la minima porcién de contenido que el investigador aisla y separa por
aparecer alli uno de los simbolos, palabras, slogan y temas que el investigador considera
significativos. Las unidades de codificacion que mas se emplean son:

1. La palabra: Es la unidad mas basica. Puede incluir todas las comprendidas en el
texto o restringirse a aquellas consideradas claves.

2. La frase: Frases que contienen el mismo significado (por Ej. A favor o en contra de
un determinado tema). )
3. El tema en torno al cual gira el discurso del documento. Util en estudios de

motivaciones, actitudes, valores o creencias.

4. El parrafo: Codificacion de parrafos enteros se practica sobre todo en el analisis de
contenido manual, cuando se carece de la ayuda de programas informaticos al efecto.
Es muy inflexible.

5. El texto completo, si este puede codificarse en su globalidad: Exige por ello que el
texto sea breve (titulares de periddicos, editoriales). Caso contrario es dificil alcanzar
fiabilidad.

6. El personaje o actor al que se atribuyen las acciones que figuran en los documentos
analizados.

De tales unidades de codificacion, el investigador escogerd una o varias, cuya eleccion
dependerd de la conjuncion de tres aspectos basicos: objetivos de la investigacion,
caracteristicas del documento y de los medios disponibles para la realizacion del analisis de
contenido (manual o mediante ordenador).

Para los efectos de esta investigacion, las unidades de codificacion y la muestra
representativa seleccionada, seran los votos emitidos por la SC desde su creacion, con
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especial énfasis en los votos referentes a las acciones de inconstitucionalidad por el impacto
que tienen en el ordenamiento juridico y por sus efectos politicos directos e indirectos.

Seré una labor de anélisis del contenido de dichos fallos con el fin de inferir el método de
interpretacion que esta llevando a cabo la Sala y poder determinar el contenido ideologico
de las mismas, todo lo cual puede demostrar que dicho Tribunal esta sustituyendo la
voluntad del legislador y hasta la del constituyente.

Uno de los votos méas importantes de los ultimos afios emitido por la SC y que es de
obligado estudio en la investigacion, se refiere al N. 2771-03 de las once horas con cuarenta
minutos del cuatro de abril del 2003, por medio del cual anulé la reforma efectuada al
articulo 132 inciso 1) de la Constitucion, mediante Ley N. 4349 del 11 de julio de 1969, que
prohibid la reeleccion de los Presidentes de la Republica.

Dicha sentencia es representativa en cuanto a cuestionarse si la Sala al declarar
inconstitucional una reforma a la Constitucién por razones de fondo, por razones materiales
esta efectivamente anulando o sustituyendo la competencia del legislador ordinario.

En cuanto a la dimension temporal, se abarcara toda la jurisprudencia de la Sala desde su
entrada en funcionamiento en el afio 1989 hasta la fecha.

La investigacion es totalmente viable desde el punto de vista material y practico por cuanto
existe acceso a las fuentes de informacion siendo disponible toda la jurisprudencia de la
Sala mediante métodos electronicos tales como el Sistema Costarricense de Informacion
Juridica, conocido como SINALEVI, creado por ley de la Republica por lo que es una
fuente de informacion juridica oficial y el MASTER LEX que es una base de datos de
legislacion y jurisprudencia elaborado por la iniciativa privada al cual se tiene acceso
mediante el pago de una licencia anual de uso.

1. MARCO TEORICO
A La Sala Constitucional como legislador positivo

El objeto de investigacion tiene que ver con los temas de la Division de Poderes y el papel
que desempefia la SC en dicho contexto; en segundo lugar se relaciona con el tema del “self
restraint” o del sentido de la auto-limitacion que debe llevar a cabo la misma Sala a partir
de sus competencias; asi como con el tema del tipo de interpretacidn que la SC esta llevando
0 deberia llevar a cabo sobre la Constitucion.

Seguln sea el actuar de la SC en cada uno de esos temas, asi sera evidente 0 no que la
misma se esta convirtiendo en un legislador positivo, desnaturalizando su funcion primordial
de legislador negativo.

De tal forma, se pretende determinar si la SC esta cumpliendo las funciones que le asigna la
Constitucién Politica y su ley organica o si, por el contrario, ha desnaturalizado las mismas
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y ha invadido de manera concreta la competencia tipica del Parlamento, esto es, la funcion
legislativa.

De conformidad con el articulo 10 de la Constitucion Politica, después de la reforma de
1989 que creo la jurisdiccion constitucional, compete a la SC declarar, por mayoria absoluta
de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los
actos sujetos al Derecho Publico.

Le corresponderé ademas:

a) Dirimir los conflictos de competencia entre los poderes del Estado, incluido el
Tribunal Supremo de Elecciones, asi como con las demas entidades u 6rganos que
indique la ley.

b) Conocer de las consultas sobre proyectos de reforma constitucional, de aprobacion
de convenios o tratados internacionales y de otros proyectos de ley, segun se
disponga en la ley.

El articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional por su cuenta le amplié su
competencia disponiendo que la jurisdiccion constitucional, tiene por objeto 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.

Ejercer dicha competencia le representa a la SC una ardua y delicada tarea de interpretacion
de la CP y de las leyes correspondientes sometidas a su escrutinio, cuyas fronteras entre lo
que es interpretacion y sustitucién de la voluntad del legislador muchas veces son
imprecisas.

La propia Sala ha reconocido la prohibicion constitucional que le asiste de poder actuar
como legislador positivo:

“Desde esta Optica, menester seria concluir que la consulta también carece de
relevancia préctica, ya que aun en el evento del pronunciamiento estimatorio que
al respecto pudiera hacer la Sala, obviamente no vendria a nacer a la vida
juridica una norma nueva —actualmente inexistente— que llene la omision que
preocupa al Tribunal consultante y que lo autorice a acoger el recurso de
apelacion de interés. Se ha dicho, en este sentido, que un tribunal de
constitucionalidad hace las veces de un legislador negativo, en cuanto esta
dotado de la potestad de ordenar la desaplicacion de normas del ordenamiento
contrarias a la Carta Fundamental, pero no puede fungir como legislador

positivo, creando disposiciones tales como la que concerniria a este asunto”.*®

'® Sala Constitucional Voto 6856-98, reiterado en el voto 10696-03
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Poco despues en ese afio 1998 declara el mismo principio asi:

“La doctrina afirma, con razon, que un tribunal de constitucionalidad hace las
veces de un legislador negativo, en cuanto esta dotado de la potestad de ordenar
la desaplicacién de normas del ordenamiento contrarias a la Carta Fundamental;
pero no puede fungir como lo contrario -un legislador positivo- creando
disposiciones tales como la que concerniria a este asunto”™’

En el afio 1999 reitera dicho principio en diferentes fallos y de la siguiente forma:

“Al respecto, se afirma con razén que un tribunal de constitucionalidad hace las
veces de un legislador negativo, en cuanto esta dotado de la potestad de ordenar
la desaplicacién de normas del ordenamiento contrarias a la Carta Fundamental,
pero no puede fungir como lo contrario -un legislador positivo- creando
disposiciones tales como la que concierne a este asunto. Estas circunstancias
hacen improcedente la accion, dado que su decision, por favorable que fuera, no
podria conducir a la satisfaccion del interés alegado™®

Poco més adelante en ese mismo afio insiste en dicho punto:

“En efecto, la eliminacion de esa norma en nada favorece los intereses de los
agremiados de la asociacion accionante, pues al no ser la Sala un legislador
positivo, la anulacion de esa disposicion no tendria el efecto de incluir al Estado
dentro de los obligados a contribuir al sistema”™

Finalmente, la Sala alega que no puede asumir la responsabilidad y competencia del
legislador al indicar lo siguiente:

“Por otra parte, la eliminacion de la norma que se cuestiona en nada corrige la
situacion andmala que se acusa, pues este Tribunal al no ser legislador positivo
no puede establecer motu propio, la competencia del legislador para definir esa
fijacion (la que como se indicd resultaria innecesaria). Si podrian los
interesados, tanto en sede ordinaria como ante este Tribunal, cuestionar la
razonabilidad del acto de fijacion de la contribucion, lo que deberd examinarse
en cada caso. De acuerdo con lo expuesto este extremo de la accion es
improcedente y asi se declara."*

Aclara la Sala que la funcién de legislador positivo, que le esta prohibida por lo demas,
consiste en crear normas:

“La doctrina afirma, con razon, que un tribunal de constitucionalidad hace las
veces de un legislador negativo, en cuanto esta dotado de la potestad de ordenar
la desaplicacion de normas del ordenamiento contrarias a la Carta Fundamental,

7 Sala Constitucional voto 8886-98
'8 Sala Constitucional voto 3018-99
' sala Constitucional voto 4808-99
% 3ala Constitucional voto 5236-99 reiterado en el voto 6987- 99
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pero no puede fungir como lo contrario —un legislador positivo — creando
disposiciones tales como la que concerniria a este asunto” 2

En el afio 2000 reitera el principio:

“La Sala no puede fungir como un legislador positivo, creando disposiciones

tales como la que concerniria a este asunto y sustituyendo de ese modo a su
» 22

autor

Actuar como legislador positivo, en criterio de la Sala, comprende también sustituir la
competencia del Poder Ejecutivo. Asi lo reconoce cuando indica lo siguiente:

“Es decir, instituir un solo procedimiento para los medicamentos Sin interesar si
este es conocido o no. Tal pretension conduciria a convertir a la Sala en un
legislador positivo mas alla de sus competencias constitucionales, pues
sustituiria las facultades del Poder Ejecutivo”23

A pesar del sentir que de manera expresa ha dado la Sala en fallos como los referenciados,
lo importante es determinar si ha excedido dichos limites y se ha apartado de su condicién
juridica de legislador negativo.

Obviamente, es dificil encontrar una manifestacion expresa por parte de la Sala aceptando
haber transgredido dichas fronteras, porque seria incurrir en una confesion que hasta
responsabilidad legal le podria significar.

La Procuraduria General de la Republica en sus informes producto de las audiencias dadas
con ocasion de acciones de inconstitucionalidad ha advertido a la Sala el riesgo de que
pueda estar incurriendo en el exceso que nos ocupa.

“El acto concreto, supuestamente lesivo de derechos, podria haber sido
susceptible de wun recurso de amparo, mas no de una accion de
inconstitucionalidad. Agrega que, de anularse la normativa impugnada, el
accionante no derivaria ningun beneficio; y que la SC no puede funcionar
como legislador positivo indicando qué 6rgano sustituiria al Ministro de
Educacion Puablica en el agotamiento de la via administrativa” %*

De los pocos casos en que la Sala ha expresado su preocupacion sobre le tema es el caso
siguiente:

“Ante tal situacion, el Tribunal Constitucional tendria que dictar una sentencia
de las llamadas interpretativas que establezca la regla de que aquellas personas
que se inscriben electoralmente en el cantdn en que han de servir al cargo sin la
antelacion que establece el articulo 15 inciso c) del Cédigo Municipal, por la

%! Sala Constitucional voto 7977-99

22 5ala Constitucional voto 1398-00

% 3ala Constitucional voto 12226-01.Cursiva no es del original.
#* Sala Constitucional voto 5419-01. La negrita no es del original
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Unica razén de no haber adquirido la mayoria de edad para hacerlo, pueden
ocupar el cargo de regidores si satisfacen los demas requisitos que sefiala la ley.
Sin embargo, ello podria rebasar la potestad atribuida a la Sala en el tanto
supondria legislar positivamente, por lo que considera que lo procedente seria
anular la frase "...por lo menos con dos aiios de anticipacién...” *

Asi las cosas, a pesar de que la propia Sala es consciente de dicha limitacion, sea, que su
labor es de legislador negativo y no de legislador positivo, ello no significa de manera
alguna que adn asi no esté traspasando de manera ilegitima dicha frontera lo cual estaria
haciendo como, es obvio, de manera técita, es decir, sin decirlo de manera expresa, sino a
través del contenido de sus sentencias y por medio de su instrumento mas importante cual
es el de la interpretacién de la CP.

Tal preocupacion, por otro lado, no es nada nueva en nuestro pais, sino que es una inquietud
cada vez mas creciente por parte de nuestros estudiosos del Derecho, asi como de
parlamentarios y actores en general de la sociedad civil.

En general el Procurador General y el Procurador General Adjunto han admitido o advertido
es0s excesos por parte de la SC.

“En Costa Rica, los representantes de la Procuraduria, Roman Solis y Farid
Beirute en entrevista al diario La Nacion, sostienen que "las grandes decisiones
politicas del pais las toma la sala 1V (Constitucional) y no el Poder Ejecutivo o
la Asamblea Legislativa™ y agregan, "la sala se ha convertido impropiamente en

un érgano a donde se llevan temas que corresponden a otras instancias".?

Por otro lado, por ejemplo Rojas Chaves nos indica que:

“..pero también se ha afirmado que de oOrgano equilibrador, la Sala se ha
convertido en un 6rgano desequilibrante y desregulador. La actuacion de la Sala
no se habria ajustado al principio de separacion de poderes que, no obstante, ella
ha considerado fundamental en el mantenimiento del régimen institucional del
pais y como garantia de la libertad”?’

Reafirma esta autora el criterio ya adelantado de que la SC no puede suplantar al Parlamento
como legislador positivo, porque ademas de desnaturalizar su propia competencia, invade la
competencia propia del Parlamento afectando la division de los poderes.

“Tal como lo planted Kelsen, el tribunal constitucional participa en el ejercicio
de la potestad legislativa como legislador negativo. La funcion jurisdiccional es
una funcion creadora de normas individuales, en tanto que la funcion legislativa
es creadora de normas generales. Anular una ley es establecer una norma

%% Sala Constitucional voto 6817- 02. La negrita no es del original

% pinzén, Martha Lucia. Los Tribunales Constitucionales de América Latina: sus aportes y limitaciones. Fuente
http://www.americasnet.net/Commentators/Martha_Pinzon/pinzon_09_spa.pdf#search="tribunales%20constitucionales'.

?” Rojas Chaves, Magda Inés. La Sala Constitucional: ¢De “delimitador externo” a legislador Positivo? En Revista
Costarricense de Derecho Constitucional. Instituto de Derecho Constitucional. San José, Tomo lll, 2002, pag. 67
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general: la anulacion de una ley tiene el mismo caracter de generalidad que su
creacion: es una creacion de signo negativo. A diferencia del legislador positivo,
la actividad del legislador negativo se encuentra “absolutamente determinada

por la Constitucion por lo que no puede suplantar al Parlamento positivo™.®

En efecto, fue el propio Kelsen quien en su momento establecid el dogma que el control de
constitucionalidad de las leyes es una labor de legislador negativo.

“Ahora bien, anular una ley equivale a establecer una norma general, puesto que
la anulacién de una ley tiene el mismo caracter de generalidad que su
confeccion. No siendo, por asi decirlo, mas que una confeccién con signo
negativo, la anulacién de una ley es, entonces, una funcion legislativa y el
tribunal que tiene el 9poder de anular las leyes es, por consiguiente, un érgano del
Poder Legislativo”.2

Segun el principio sentado por el pensador austriaco, cuando un juez anula una ley en forma
total o parcial, ciertamente esta participando de la labor legislativa pero en un sentido
negativo, sea, expulsando del ordenamiento una norma, acto que incide directamente en la
conformacion del mismo.

Diaz Revorio nos explica la funcion de juez constitucional como legislador negativo de la
siguiente forma:

“Su fundamentacion doctrinal se encuentra, como es sobradamente conocido, en
los postulados tedricos de Kelsen, para quien el Tribunal Constitucional asume
funciones legislativas, pero solamente de caracter negativo: "aplicando la
Constitucion a un hecho concreto de produccion legislativa y llegando a anular
leyes anticonstitucionales no genera sino destruye una norma general, es decir,
pone el actus contrarius correspondiente a la produccién juridica, o sea, que -tal
como lo he sefialado- oficia de “legislador negativo.

Interesa destacar que, para el eminente jurista austriaco, con la asuncién de estas
funciones no se contradice el principio de separacion de poderes:"La anulacion
de las leyes por un Tribunal puede, pues, interpretarse con igual raz6n mas como
un reparto del poder legislativo entre dos dérganos que como una intromision en
el poder legislativo.

Ahora bien, en este caso no se habla generalmente de una violencia del principio
de separacion de poderes (...) que alude a la idea del reparto del poder entre
organos diferentes no tanto para aislarlos reciprocamente como para permitir un
control reciproco de unos sobre otros. (...) Pero entonces la institucion de la
Justicia Constitucional no esta en absoluto en contradiccion con el principio de

%8 |bid. P4g.81
® Kelsen, Hans. La garantia jurisdiccional de la Constitucién. (La justicia constitucional). En Red.
(http://www.bibliojuridica.org/libros/1/31/tc.pdf). Consultado el 13 de diciembre del 2005.
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separacion de poderes, sino que constituye, por el contrario, una afirmacion del
. 55 30
mismo .

Las afirmaciones de Kelsen ponen de manifiesto que la actuacion de todo Tribunal
Constitucional como legislador negativo supone su participacion en la funcion legislativa,
sin que se altere la division de los poderes, por dos razones bésicas: porque dichas funciones
tienen como finalidad controlar la conformidad de la actuacién del legislador a la
Constitucién y, en segundo lugar, porque se parte de que la participacion del Tribunal en
dicha funcién legislativa es exclusivamente negativa.

Distinta es la labor del legislador propiamente dicho quien, en ejercicio de su
discrecionalidad politica y administrativa incorpora nueva leyes y de diferente contenido.

Por ello, enfatiza Rojas el criterio indicado sobre el activismo en materia legislativa que esta
asumiendo nuestra SC con las siguientes palabras:

“Resulta indudable que la funcion jurisdiccional tiene un alcance normador,
creador, el cual se acrecienta cuando esta funcién tiene como objeto mantener la
supremacia constitucional. Pero ese caracter creador no tiene jamas los alcances
de la funcién que compete al legislador o al constituyente derivado. En el
gjercicio de su competencia, la Sala debe respetar la Constitucion y, por ende, la
distribucion de competencias que ella organiza a favor de los otros 6rganos

fundamentales”.!

Es decir, se acepte o no el principio de que la SC es el intérprete supremo de la CP, es lo
cierto que la misma constituye su limite por excelencia, siendo uno de los dogmas que
contempla la Carta Magna, el de la separacion de los poderes, por lo que jamas podria
sustituir la voluntad o la labor del legislador ni menos aun la del Constituyente originario.

A pesar de esta dogmatica constitucional que caracteriza a nuestro régimen juridico-
politico, se queja la autora que nos ocupa que: “No obstante la Sala participa de mas en mas
en el ejercicio de la funcion legislativa, sea reconociéndose un papel normativo, sea a

través del control de la discrecionalidad legislativa”.*

Y ello lo viene haciendo mediante el empleo de diversas técnicas y metodos que le permiten
afirmar la creacion de un nuevo derecho, que sustituye el anulado.

“Ello se evidencia en la potestad que la Sala se reconoce para reformar los textos
legales en vigor, determinar el contenido normativo de la leyes, revivir el
derecho abolido o simplemente ampliar el derecho existente, lo que puede
ocurrir en el control por omisién de la leyes™®

* biaz Revorio, F. Javier. El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas en el derecho comparado
europeo. Fuente: http://www.palestraeditores.com/ArticuloDiaz01.htm#_ftnref4

* Op. cit. P4g.80
*2 |pid. Pag. 81
% |bid. P4g. 82
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Mufioz Quesada igualmente ha externado similares preocupaciones sobre los limites del
accionar de la SC.

"Ubicada dentro del Poder Judicial, la Sala Constitucional realiza labores
propias de la jurisdiccion. Sin embargo, su accion desborda esta actividad para
incursionar en campos parlamentarios con criterios u opiniones sobre el
contenido de la ley, en el &mbito de los tribunales ordinarios y del propio
Tribunal Supremo de Elecciones. Es dificil determinar con exactitud hasta donde
llegan las competencias de la Sala Constitucional”**

Para este constitucionalista la SC ha invadido la competencia inclusive del juez ordinario y
la propia del Tribunal Supremo de Elecciones, que es un tema sin duda polémico porque
pareciera, no se ha logrado aun delimitar de manera suficientemente clara los ambitos de
competencias de ambos 6rganos, tema que sera estudiado en su momento.

De ahi que Mufioz recomiende y concluya sobre la necesaria cultura del self restraint o de
autocontencién que debe adoptar nuestro alto tribunal.

También el tema es preocupacion creciente de politicos y legisladores de nuestro pais.

Por ejemplo, el abogado, ex legislador y ex candidato presidencial Alvarez Desanti

“Por estar inspirada en las renovadas corrientes contraloras del poder politico
para garantizar la supremacia de la Constitucion, con el antecedente de la
creacion del Poder Conservador, en los albores de la Independencia, la Sala
Constitucional ha de reorientar los equilibrios de poderes y moderar, con dosis
adecuadas, el cumplimiento de las funciones de los otros poderes, sin excederse
en ese control; justamente esta llamada a fiscalizar y evitar que su justicia
"activa, dindmica y creadora-' desborde los limites de su competencia, para
incursionar en terrenos propios de otros poderes de la Republica. Asi, la Sala se
convierte en el 6rgano moderador de tos excesos, con prudencia politica y
dosificacion en sus decisiones, pero no en un factor de desequilibrio que, en
lugar de colaborar con el desarrollo arménico y balanceado de poderes, agregue
un elemento distorsionado del natural y legitimo cauce de la actividad politica

del Estado, en las relaciones entre los érganos ptblicos y los ciudadanos™.®®

manifestado que:

“Por eso, el tema del establecimiento de los limites y las fronteras entre el
control constitucional y el Poder Legislativo serd siempre objeto de profundas
discusiones; ademas, se trata de un tema sobre el cual evolucionara el
pensamiento de acuerdo con la época y con los avances de la jurisprudencia, de
manera que su delimitacion sera siempre dinamica. Ademas, la definicion no es
solo juridica sino también politica, pues la que define los limites — en su esencia-

ha

* Mufioz Quesada, Hugo Alfonso. Las Comisiones Legislativas Plenas. San José, Investigaciones Juridicas, S.A., 1994, péag.

91

* |pid. Pgs. 92-93
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limita el poder, y ante las limitaciones al poder siempre hay consideraciones
poli‘[icas”.36

Inclusive hasta ex presidentes de la Asamblea Legislativa han admitido de manera expresa
este exceso de la SC.%¥

Debemos de destacar que el limite de la SC no es solo juridico sino que es también
politico, limite que no tiene ningun otro juez y muy ligado al auto- control que debe
imponerse la Sala asi misma.

El tema, como se ve no es propio de nuestro pais, sino que es caracteristico de todo régimen
constitucional que cuente con un sistema de justicia constitucional, todo lo cual genera
tension y conflicto con el legislador basicamente, pero no de manera exclusiva porque este
tipo de sentencias inciden en el ejercicio de la funcion administrativa y hasta afecta la
competencia del propio constituyente.

En América Latina encontramos preocupacion sobre la probleméatica a que hacemos
referencia.

“Las tensiones entre el legislador y la jurisdiccion constitucional se convierten
asi en un componente inevitable de nuestras democracias, un fenémeno
inherente a las mismas y frente al cual, como se ha dicho, la marcha atras parece
imposible. Con el fin de mantener dicha tensién dentro de margenes que no
hagan de ella un mal endémico o una rémora insostenible para el funcionamiento
del sistema - cosa que, por el momento, no se ve que esté en trance de ocurrir en
ningun lado, pese a las protestas y denuncias de usurpacion llevadas a cabo por
algunos destacados originalistas norteamericanos - se han sugerido medidas “de
ingenieria constitucional” dirigidas a instaurar mecanismos de cooperacion entre
las dos instituciones. Presupuesto para la adopcidon de las mismas, es “abandonar
viejos tables por ambas partes, como la critica per se a las sentencias que
contienen orientaciones para el legislador, o la creencia de los Tribunales
Constitucionales de que la inercia (pereza) del legislador es algo consustancial a
las Camaras”.*®

Es decir, el tema objeto de la presente investigacion responde a un fenémeno generalizado
en la democracias constitucionales modernas, en las que emergi6 el tribunal constitucional
con la funcién y responsabilidad tan relevante como hacer prevalecer la jerarquia de la CP,

% Alvarez Desanti, Antonio. Poder Constitucional y Poder Legislativo. En Revista Parlamentaria. Asamblea Legislativa, San
José, Volumen 3, No. 3, dic. 1995, pag.20

37«y a pesar de que la Sala Constitucional —desde la perspectiva de este Diputado- en unos casos asume el
papel de auténtico colegislador y, en otros, de instancia consultiva (...) no ha desvirtuado su naturaleza
jurisdccional...”. Tovar Faja, Roberto. Discurso Seminario sobre Justicia Constitucional. San Jos¢, Editorial
Juricentro, 1993, pag. 429

® Revenga Sanchez, Miguel. Notas sobre justicia constitucional e interpretacién de la constitucion (o en defensa de la
interpretacion como didlogo). En Red.
http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/CMRS. pdf#search="la%?20interpretacion%20de%20la%?20constitucion’. Consultado 9 de
enero del 2006.
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labor que siempre conlleva cuestionar la labor del legislador lo que da origen a tension entre
ambos organos igualmente importantes en el régimen constitucional.

Y es que, en efecto, cada vez que la SC declara una ley o tan solo un articulo
inconstitucional, le esta diciendo al legislador que no estad cumpliendo su funcién o que lo
estd haciendo mal y que ella como intérprete supremo de la CP, estd obligada a decirle como
debe legislar sin violentar los limites constitucionales.

Ello no solo origina tension entre ambos, sino que produce efectos en la sociedad y en la
politica en general, porque uno de los dos esta fortaleciendo su poder y potestades en
demérito del otro, 0 en otros casos causando desazén e incertidumbre en la sociedad.

De esta manera los tribunales constitucionales han dejado de cumplir con su funcién bésica
originaria de ser legisladores negativos para evolucionar a legisladores positivos, lo que un
sector de la doctrina considera como normal e inevitable.

Es el caso del Profesor Lopez Guerra quien aduce:

“Los Tribunales Constitucionales han dejado de ser exclusivamente (si alguna
vez lo fueron) “legisladores negativos”, para convertirse en gran manera en
creadores de normas juridicas, por la via de la interpretacién. Ello supone que,
aparte de la (escasamente ejercida, en términos relativos) funcion de revision de
decisiones del poder legislativo, cumplen una funcién complementaria respecto
de ese poder, en mayor medida ain que otros Tribunales. Desde el punto de vista
clasico (expresado, por ejemplo, en el predmbulo de la Constitucion espafiola de
1978, que considera a la Ley como “expresion de la voluntad popular”) ello
representaria una separacion del principio democratico, ya que los Tribunales
Constitucionales no se limitan, como los Tribunales ordinarios, a interpretar la
ley, sometidos a los cambios que en esta quiera introducir el legislador, sino que,
ademas, pueden dar instrucciones al legislador sobre coémo debe llevar a cabo su
funcion legislativa, si no quiere incurrir en inconstitucionalidad”.®

Este es precisamente el objeto central de nuestra investigacion, determinar si la SC dejo de
ser legislador negativo a la luz de la dogmatica Kelseniana 'y pasoé a ser legislador positivo
a tal punto que da instrucciones al legislador y a la propia Administracion Publica.

La forma tipica de hacer lo anterior segin este mismo profesor es la emision de sentencias
interpretativas porque, ciertamente, un analisis y examen de lo que efectivamente hacen
hoy dia los Tribunales Constitucionales, viene a mostrar que, junto a las funciones que
manifiesta y expresamente les encomiendan Constituciones y leyes, cumplen una funcién
latente que supone sin duda una desviacion del clasico modelo kelseniano que ha inspirado
la creacion de estas instituciones.

* | 6pez Guerra, Luis. Democracia y Tribunales Constitucionales. En Red http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/alLLG.pdf.
Consultado el 5 de enero del 2007.
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“Ha disminuido su funciéon como “legislador negativo” por innecesaria, en lo
que se refiere a la defensa de la Constitucion, al menos en aquellos paises con
una cierta estabilidad politica, y un clima de consenso bésico entre partidos,
como suele ser en general el caso en los paises Europa Occidental (...)
Progresivamente, se va confirmando que la tarea crucial que los Tribunales
Constitucionales deben llevar a cabo es la interpretacion de los preceptos
constitucionales. Ello supone suministrar a jueces, legisladores, abogados y
funcionarios criterios orientadores generales relativos, no sélo al sentido de las
clausulas constitucionales, sino, ain mas decisivamente, a como deben
interpretarse y aplicarse las leyes ordinarias (infraconstitucionales) para que esa
interpretacion y aplicacion se adecuen a los mandatos de la Constitucion. Ello se
consigue, no sdlo mediante las conocidas sentencias interpretativas, sino
también mediante orientaciones y advertencias a los poderes publicos respecto
de como debe aplicarse la legalidad existente”. *°

Se da por un hecho, entonces, que esta competencia amplia de los tribunales
constitucionales es consustancial a los mismos aunque sus leyes organicas no se la
concedan.

El tema ha sido de tal preocupacion e impacto en el derecho comparado que, por ejemplo, en
el Perd un legislador presentd un proyecto de ley en el que propone recortar las facultades
del Tribunal Constitucional en materia de interpretacion constitucional y en su funcion de
supremo y definitivo intérprete de la Carta Politica. La intencién de dicho proyecto es clara
e inocultable: limitar y recortar sustantivamente las facultades del TC, pues considera —
entre otras cosas— que este invade competencias legislativas del Congreso de la
Republica.**

A pesar de que en ese pais se entiende a plenitud la problematica planteada, sea, que el TC
ha asumido la condicion de legislador positivo, es lo cierto que aln asi hay estudiosos del
tema que defienden esa novedosa funcion del TC.

Es la opinion de Ruiz Molleda quien aduce lo siguiente.

“Las sentencias interpretativas en general, y las aditivas en particular, no son expresion

de arbitrariedad y discrecionalidad del TC, ni, menos aun, una violacion del principio

de autorrestriccion del juez constitucional (self-restraint). Ellas tienen un fundamento

y una razon de ser en el hecho objetivo de que la expulsion de la norma impugnada del
ordenamiento juridico, a través de una accion de inconstitucionalidad, puede generar vacios

“%bid.

* «“Tres son las cosas que propone Flores-Aréoz. Primero que el TC deje de ser un legislador positivo, es decir,
que deje de crear derecho —via interpretacion— y que simplemente se dedique a ser un legislador negativo,
declarando si una norma es constitucional o no y nada més. La segunda propuesta es que el TC, en los
procesos de inconstitucionalidad que conozca, identifique los posibles vacios normativos que ameriten la
expedicion de una nueva norma, debiendo proponer al Congreso los cambios que juzgue necesarios. La tercera
propuesta es eliminar la facultad del TC de ser supremo y definitivo “intérprete” de la Constitucion
Politica”.Ruiz Molleda, Juan Carlos. Recorte de funciones del TC: menos supremo y menos intérprete. En
Red: http://www.justiciaviva.org.pe/justiciamail/jm0222.htm# ftnrefl. Consultado el 5 de julio del 2007.
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y desordenes que es imprescindible afrontar y evitar. Se trata de impedir que las omisiones
legislativas del Congreso generen situaciones de mayor violacion de la Constitucién Politica
y afectacion de derechos fundamentales”. *2

A pesar de que este autor favorece dicha funcion del TC, su criterio refleja a cabalidad la
problematica planteada, esto es, que ante vacios juridicos y ante la ineficiencia o lentitud del
legislador compete al TC poner orden y sustituir hasta el propio legislador.

B. La Sala Constitucional ¢intérprete supremo de la Constitucion?

Se ha generalizado la idea de que los tribunales que ejercen la jurisdiccidn constitucional
son, por naturaleza, el intérprete supremo de la Constitucién Politica, idea que ha llegado al
seno de nuestra SC.

En efecto, sobre la particular dijo nuestra Sala en el voto 4091- 94:

“(...) al ser el tnico Tribunal que puede, por medio de sus sentencias,
determinar, con cardcter vinculante, el contenido de la voluntad del
constituyente. Sobre este particular la Sala ha dicho que: no es posible admitir,
por principio, la existencia de ninguna clase de remedio contra las sentencias de
la (...) Sala Constitucional ya que no s6lo es Tribunal con jurisdiccién supremay
de Unica instancia (...) sino que, ademas, tal inimpugnabilidad resulta de su
propia naturaleza como Tribunal Constitucional, frente al cual seria absurdo
suponer la existencia de otros remedios propios precisamente de esa misma
jurisdiccion™®

Ademas, de manera directa declara la Sala en ese voto en resumen que:

“La Sala, por ello, estima que este extremo de la ecuacidon corresponde
especificamente a su funcién de intérprete supremo de la Constitucion, y opte

. 55 44
por actuar en consecuencia’.

Tal supuesta competencia la adelantd desde el afio 1991 al indicar que:

“Si la Constitucion garantiza el principio de irretroactividad en favor de
derechos adquiridos y situaciones juridicas consolidadas, esta jurisdiccion -como
intérprete supremo y defensor de la Constitucion- debe procurar el mas alto
acatamiento de esa garantia, pues la interpretacién que se haga de toda libertad
publica contenida en la Constitucion o en el Derecho Internacional vigente en la

*2 Ruiz Molleda, Juan Carlos. En defensa del Tribunal Constitucional: 10 razones juridicas para resguardar sus
potestades interpretativas. En Red: http://www.justiciaviva.org.pe/publica/10_razones.pdf. Consultado el 5 de
julio del 2007.

“** Tomado de Solis Fallas, Alex. La dimensién politica de la justicia constitucional. Revista Parlamentaria, Asamblea
Legislativa, San José, 1999, pag. 160-161.
“* Sala Constitucional voto 4091-94 reiterado en el voto 5264-03
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Republica, ha de estar orientada siempre en favor del derecho fundamental que
esta en juego (pro libertatis).*®

De tal forma, la SC se declara como el intérprete supremo y defensor de la Constitucion por

antonomasia.
En otra sentencia de 1996 reitera literalmente tal criterio.

“La Sala, por ello, estima que este extremo de la ecuaciéon corresponde
especificamente a su funcién de intérprete supremo de la Constitucion, y opte

. 55 46
por actuar en consecuencia’.

Tal criterio lo reitera en el afio 1997.%
Posteriormente existe jurisprudencia similar como la siguiente:

“De modo que el sentido y objeto de la norma y, por ende, su eficacia y manera
de aplicacion a la realidad, no es del todo simple de desentrafiar o determinar,
haciendo mas complejo el proceso de contradiccion con la ley precedente. La
Sala, por ello, estima que en este caso le corresponde a ella pronunciarse
especificamente en su funcién de intérprete supremo de la Constitucion”*®

Resulta interesante destacar el fallo de 1992 segun el cual es criterio de la Sala que al ser el
intérprete supremo de la Constitucion Politica nunca puede existir conflicto entre la SCy la

jurisprudencia ordinaria.

“Por otra parte, resulta imposible, de principio, que pueda existir un conflicto de
competencia entre la Sala Constitucional y la jurisprudencia ordinaria, a la luz
de lo dispuesto por el articulo 10 de la Constitucion Politica y la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, particularmente su articulo 1°, que define la
competencia de la Sala Constitucional, como la de intérprete supremo de la
propia constitucion”™*

Esta supuesta extraordinaria potestad que le asiste a la Sala, la aceptd expresamente como

tal su presidente Piza Escalante.

“Mi querido pariente Alberto Cafias Escalante dice que esto que pienso es
soberbia, pero es la expresion mas humilde que he tenido porque la digo muerto
de miedo: La Constitucion de Costa Rica dice lo que la Sala Constitucional dice
que dice. Mi frase no me hace muy feliz. Acostarse todas las noches pensando si

“ Sala Constitucional voto 2136- 91

“ Sala Constitucional voto 6497-96

47 Véase Sala Constitucional voto 6469-97 y voto 7528-97, en los cuales expresa: “La Sala, por ello, estima que este
extremo de la ecuacion corresponde especificamente a su funcion de intérprete supremo de la Constitucién, y opte por

actuar en consecuencia".
“8 Sala Constitucional voto 2096- 00
9 Sala Constitucional voto 7689-02
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hice algo que otra persona pueda interpretar como dafiino es frustrante. Uno
tiene una enorme preocupacion, que viene del enorme poder que uno tiene. Por
esto tengo que duplicar mi esfuerzo para no poner a la Constitucion a decir lo
que no dice. Es un problema de que algunos interpreten como soberbia lo que no

lo es, pero es inevitable”.

Si ello es realmente la funcion méas importante de la SC, de igual manera debemos hablar de
los limites de esa facultad, materia que nunca ha sido tratado por los sefiores miembros de
la Sala en sus declaraciones publicas.

Esta supuesta condicién de intérprete supremo de la Constitucién proviene en mucha medida
de derecho comparado particularmente del Derecho espafiol en el cual si existe una norma
expresa que asi lo consagra.

Ciertamente la Ley Organica del Tribunal Constitucional Espafiol 2/1979 del 3 de octubre
indica, a diferencia de nuestra ley que “El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo
de la Constitucién, es independiente de los demas 6rganos constitucionales y estd sometido
solo a la Constitucion y a la presente Ley Organica”.

Ademas de ello, tal disposicion fue desarrollada por el Tribunal Constitucional Espafiol en la
sentencia 76 de 1983 publicada en el BOE 197 del 18 de agosto.”

En efecto, nos refiere Pérez Royo que en dicha sentencia el Tribunal Espafiol da un paso
mas, afirmando, en su funcion de intérprete supremo de la Constitucion que él “... es e/
unico 6rgano constitucional que puede con su manifestacion de voluntad determinar el
contenido de la voluntad del constituyente, es decir, que puede precisar de manera
inequivocamente vinculante qué es lo que ha querido decir el constituyente, cosa que no
ocurre con ninguno de los demas, ni siquiera con el legislador, el cual, si quiere proceder a
tal operacion, sélo puede hacerlo a través del procedimiento previsto para la reforma de la

. .7 ) 52
Constitucion”.

Al menos esa es la conclusion a que arriba este autor consagrando en definitiva el dogma a
que nos estamos refiriendo, segun lo manifestado en el fundamento juridico 4 de la
sentencia indicada™.

Es decir que esta doctrina niega la posibilidad de que el legislador pueda emitir una norma

% Mitchell, Mishelle. Entrevista al Lic. Piza Escalante, Presidente de la Sala Constitucional. En El Financiero, 12 de
setiembre de 1999.
*! véase texto completo en http://www.uned.es/dpto-derecho-politico/sloap.htm. Consultado 13 de diciembre del 2005

%2 pérez Royo, Javier. Tribunal Constitucional y Division de Poderes. Madrid, Editorial Tecnos, 1988, pag. 65

%% “Al Tribunal Constitucional corresponde, en su funcién de intérprete supremo de la Constitucion (art. 1 de la LOTC),
custodiar la permanente distincion entre la objetivacion del poder constituyente y la actuacién de los poderes constituidos, los
cuales nunca podran rebasar los limites y las competencias establecidas por aquél. (...)Es cierto que todo proceso de
desarrollo normativo de la Constitucion implica siempre una interpretacién de los correspondientes preceptos
constitucionales, realizada por quien dicta la norma de desarrollo. Pero el legislador ordinario no puede dictar normas
meramente interpretativas, cuyo exclusivo objeto sea precisar el Unico sentido, entre los varios posibles, que deba atribuirse
a un determinado concepto o precepto de la Constitucion, pues, al reducir las distintas posibilidades o alternativas del texto
constitucional a una sola, completa de hecho la obra del poder constituyente y se sitda funcionalmente en su mismo plano,
cruzando al hacerlo la linea divisoria entre el poder constituyente y los poderes constituidos” Vid. http://www.uned.es/dpto-
derecho-politico/sloap.htm. Consultado 12 de enero del 2007.
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interpretativa, porque se colocaria indebidamente en el lugar que corresponde al poder
constituyente y en el lugar que corresponde al propio Tribunal Constitucional.

“Estas limitaciones, por el contrario, no parecen existir para el Tribunal
Constitucional, el cual resalta de pasada, pero de manera inequivoca, que, al
dictar una norma meramente interpretativa “el legislador se coloca
indebidamente en el lugar que corresponde al poder constituyente y al Tribunal
Constitucional”. El legislador puede interpretar la voluntad del constituyente
dictando una norma que desarrolla a través de mandatos propios un precepto
constitucional”.

Concluye la idea el Profesor Royo a la luz del derecho constitucional espafiol que:

“Lo que no puede es decir cudl es la voluntad del constituyente contenida en tal
precepto e imponer esa definicion de la voluntad del constituyente a los demas.
Esto es tarea que compete en exclusiva al Tribunal Constitucional”.*

En Costa Rica la SC se ha autoproclamado intérprete supremo de la Constitucién, haciendo
eco del derecho comparado sin tener en cuenta las diferencias normativas que existen en
cada uno de los paises, ademas de que aun no ha logrado desarrollar dicho principio de una
manera clara y precisa concretada en una doctrina jurisprudencial, sino que simplemente
hace eco de lo expresado en otras latitudes.

Ello es importante destacarlo porque, evidentemente, lo que hace nuestra SC es repetir el
discurso del derecho comparado y en especial del espafiol. Pero nuestro ordenamiento a
diferencia de aquel, si permite la emisién de interpretaciones auténticas por parte del
Iegiggador ordinario tal y como lo indica de manera expresa el articulo 121 inciso 1 de la
CP.

Es decir, que nuestra Carta Politica le dio el monopolio de la interpretacion Gnicamente al
Tribunal Supremo de Elecciones en su &mbito de competencia, atribucién que no esta de
manera expresa en la CP a favor de la SC, tesis entonces que es estrictamente interpretativa
por parte de la misma Sala y por ello cuestionable y de dudoso sustento juridico.

Por ejemplo, a escasos tres afios de estar operando la Sala 1V, su primer Presidente,
Alejandro Rodriguez, declar6 sin tapujos ante una entrevista periodistica que:

“(Ejerciendo la Sala IV labor de Constituyente? Aunque suene duro, porque se
puede interpretar que pretendo tener facultades muy elevadas, asi es y no puede
ser de otro modo. Nos toca actualizar la Constitucion y en esa actualizacion
estamos haciendola vivir en el presente. Eso no es ni mas ni menos que el
actuar constituyente. Sé que eso duele a algunos, pero si se crea un tribunal sin
esas facultades, no seria tal”.%

** pérez Royo. Op. Cit Pag, 66-67

% Indica que corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa “Dictar la leyes, reformarlas, derogarlas y darle
interpretacién auténtica, salvo lo dicho en el capitulo referente al Tribunal Supremo de Elecciones”

% pérez, Any. Intimidades de la Sala IV. En Revista Rumbo, No. 409, 29 de setiembre de 1992, pag. 14
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Segun lo anterior, es evidente que el Presidente de la Sala se inclinaba por la posicién de que
la misma no tiene limites al momento de interpretar la Constitucion, y lo més grave aun,
que es tarea casi mesianica de la Sala “actualizar la Constitucion”, cuando en realidad se
trata de una tarea propia y tipica del legislador ordinario y eventualmente del legislador
constituyente derivado.

La tarea de la SC es declarar las normas contrarias a la CP pero no en funcion a un criterio
de actualizacion de la CP porque ello seria una labor politica y no de hermenéutica juridica.

Ese mismo criterio lo ratific otro juez de esa primera etapa de la Sala, quien luego fue
presidente de la misma. Nos referimos al reconocido jurista, Rodolfo Piza, quien en la
misma entrevista expreso:

“Al interpretar y actualizar el sentido de los principios constitucionales, de
alguna manera se esta diciendo: “La Constitucion dice lo que la Sala dice que

. . . 7
dice; aunque se equivoque y la ponga a decir otra cosa”.’

Una vez méas se echa de menos una opinién sobre los limites que le rodean a la Sala al
momento de ejercer dicha labor interpretativa.

Otro juez de ese momento abogaba porque la materia electoral se dejase de manera
exclusiva al Tribunal Supremo de Elecciones, materia que ha sido polémica sin lugar a
dudas, porgue se vera en su momento, la Sala ha analizado casos que, aparentemente son
competencia del TSE.

Expreso el Lic. Luis Fernando Solano hoy dia ain Magistrado de la Sala:

“Que no nos enreden con cosas donde prima mas el corazon, porque ninguna
resolucion sera bien interpretada cuando se contamina con la pasién de la gente.
Me refiero concretamente al deporte y a la politica. Contra lo que pueda creer
cualquier otro compariero, lo electoral ojala se lo dejaran al Tribunal Supremo
de Elecciones. El es el responsable de esa materia. Hay temas que no nos
deberian tocar”*®

Merece ser destacado que desde fecha tan temprana al menos un magistrado ya abogaba por
limites en la competencia de la Sala, limites que es la misma Sala la que debe valorar,
determinar y hacer efectivos.

Esta preocupacion la reitera este mismo Magistrado afios después ahora en su condicion de
Presidente de la SC.

“Aqui se piensa que la Sala IV se vuelve un arbitro de la politica, pero es un
enfoque equivocado. Lo que pasa es que la Sala IV tiene competencias tan

* |bid.
%8 |bid.
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amplias, que incluso exceden los parametros de América Latina y de Europa.
Ahora dicen que la Sala 1V decide si pasa la reforma fiscal o el Cafta, pero la
Sala IV decide sobre aspectos de tramite; no obliga a los diputados. Hay
diputados que dicen: espero que la Sala IV diga si es legal o no. Estan
renunciando a su competencia para trasladarla a la Sala IV>.>

Estas declaraciones del propio presidente de la Sala son sumamente reveladoras y
representativas, que denotan una posicion juridica e ideoldgica sobre el particular pero que
no se enlaza con el necesario tema de los limites, porque “Que la justicia constitucional
asuma la defensa de los valores supremos contenidos en las Constituciones, no quiere decir

que sea ella la encargada de crearlos”.®°

En segundo lugar, estd aceptando este Magistrado que, como los Diputados no actGan
asumiendo su deber de legislar, debe la SC actuar en consecuencia.

El tema objeto de investigacion versa, ademas, sobre el punto referente a si la Sala ademas
de colegislar esta igualmente co-administrando, y ello era preocupacion de los primeros
magistrados, como es el caso del Magistrado Eduardo Sancho.

“Ni siquiera los abogados tienen cultura constitucional. Lo que pasa es que
ahora todos se creen doctores en derecho constitucional, pero presentan unos
amparos que dan verguenza. Para decir que ejercemos el gobierno de los jueces
se tendria que llegar a la conclusion de que el pais se equivoco al crear la Sala y
no creo que haya sido asi.

Decir que estamos cogobernando es muy facil para el que administra, pero de lo
que se ha tratado es de poner orden”.

La tarea de “poner orden”, no puede significar otra cosa mas que quienes estdn gobernando
0 administrando el pais, no lo estdn haciendo bien, y ante semejante incapacidad, le
corresponde a la Sala poner orden en dichas materias. Tal expresion y de semejante
magnitud refleja un grave prejuicio en contra del legislador y de la Administracion Publica
que esta pesando mucho en la jurisprudencia que esta dictando la Sala caracterizada por un
fuerte activismo judicial.

Esta labor de la Sala o mejor dicho injerencia que puede significar ciertamente un exceso en
el uso de sus potestades, también las aceptd el Magistrado Piza Escalante, siendo Presidente
de la Sala.

En una entrevista se le consulto ¢(Comparte el criterio segun el cual la Sala llega a llenar el
vacio que deja la inopia de otras instituciones publicas? Y respondié de una manera que no
deja duda alguna de las potestades que los magistrados sienten que les son propias:

% A ajustar las competencias. Entrevista al Lic. Luis Fernando Solano. En El Financiero 19 de setiembre del 2004.
% Marin, José Angel, op, cit, pag.13

®L A ajustar competencias, op. Cit.
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“Si. Y esa es otra funcion de un tribunal constitucional. No me quejo de eso. Esa
es una realidad que reconozco y que no parece mala, al igual que admito que los
politicos utilicen la Sala para que les saque las castaiias del fuego”.®

Tales declaraciones tienen que llamarnos la atencion puesto que afirma que, la inaccion de
las instituciones publicas debe ser colmada por la Sala, que no es otra cosa que co-gobernar
y co-administrar, funcion que no le concede su ley orgénica ni tampoco apreciamos tal
competencia en el Derecho comparado.

Finalmente otro ingrediente que fuera de toda duda interfiere en el ejercicio adecuado de las
competencias de la Sala se refiere a los prejuicios ideoldgicos y personales de cada uno de
los jueces constitucionales.

En la entrevista de repetida cita se recoge el siguiente dialogo:

“;Hasta donde los propios prejuicios afectan la imparcialidad en la aplicacion
de la ley en quienes la ciudadania ha puesto toda su confianza?

Rodolfo Piza no rehuye la pregunta: “Los magistrados que vienen del derecho
civil tienen la tendencia a ser mas disciplinados con la ley; el que viene del
derecho publico la utiliza mé&s como instrumento que como un fin en si misma.
No es que crea que el Estado es malo, pero tampoco me van a convencer de que

es bueno de la noche a la mafana cuando he peleado contra él 35 afios”.*®

La formacion ideoldgica y juridica de cada juez constitucional incide directamente en la
forma de interpretar la CP y en el punto de eventualmente exceder los limites respectivos,
por cuanto tiende a prevalecer mas esos prejuicios ideolégicos que los limites objetivos del
juez constitucional, y lo manifestado por el magistrado Piza, es una confesion plena en tal
direccion, lo que pone al desnudo el punto en referencia.

El caso de los Estados Unidos es muy representativo en tal materia, por cuanto la
designacion de los jueces de la Suprema Corte se define segln sea el partido en el poder y si
es, consecuentemente, liberal o conservador.

Estas diferencias se mostraron con claridad en los debates en 1987 sobre el nombramiento
del juez Robert Bork para la Corte Suprema, nombramiento que fue rechazado por el
Senado por sus antecedentes, caracter pero también por su filosofia juridica y politica.

El sefior Bork es un conservador que abogaba por la corriente del “originalismo”, sea, que la
Suprema Corte debe actuar en funcion de espiritu original de la Constitucion. Alegaba que
la funcién del la Corte debe ser la de juzgar mas no legislar desde los estrados; que los
jueces deben actuar bajo las normas del autocontrol al momento de decidir los casos y que la
tarea de las cortes consiste en elaborar unos “principios neutrales” mas no simplemente
hacer pronunciamientos ad hoc o valoraciones subjetivas.

52 Entrevista de Michelle Mitchell al Lic. Piza Escalante Presidente de la Sala Constitucional. El Financiero, 12 de setiembre
de 1999.
% |bid.
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Escribié una frase que se ha hecho clasica en la materia y que nos recuerda ideas muy
similares de afios atras y que ya se consignaron:

“We are increasingly governed not by law or elected representatives but by an
unelected, unrepresentative, unaccountable committee of lawyers applying no
will but their own."*

La division de los Estados Unidos entre liberales y conservadores es interesante, no tanto
para determinar cual corriente tiene la razon y cual no, sino por ser el modelo que creo
dicho sistema para controlar el poder en general y el poder de la propia suprema corte, lo
que ha creado una especie de balance permanente entre las fuerzas politicas mas importantes
lo que denota madurez politica y juridica del sistema.

En nuestro medio carecemos de dicho debate tanto a lo interno de la SC como de en el pais
en general, por lo que no se conoce de debate doctrinario alguno de interés sobre como debe
ser interpretada la Constitucion.®®

Sin lugar a dudas, el supuesto dogma de intérprete supremo de la CP deriva de la evolucion
historica y politica de la Suprema Corte de los Estados Unidos, que no necesariamente se
puede trasplantar a nuestra realidad juridica y politica.

En efecto, siendo Gobernador del Estado de Nueva York (1907- 1910), Charles Evans
Hughes - quien luego seria Presidente de la Suprema Corte de los Estados Unidos-, hizo la
definicién méas audaz y certera de los poderes de la Suprema Corte de los Estados Unidos
con las siguientes palabras que se han vuelto clasicas: “Vivimos bajo una Constitucion; méas
la Constitucion es lo que los jueces dicen que es”. 06

La anterior declaracion que, por supuesto es muy cierta, adquiere, no obstante, un especial
sentido en el modelo norteamericano en que la Suprema Corte ha ejercido histéricamente
un gran peso juridico y politico por las decisiones que ha adoptado, lo que la ha conducido a
su vez a elaborar la doctrina del self restraint.

El Chief Justice Hughes aclara el contenido de las palabras anteriores indicando que:

“Las funciones de la Suprema Corte al aplicar clausulas generales de un
contenido indefinido no se limitan al deber de cumplir la Constitucion. La Corte

% El pensamiento de Bork ha llegado a constituir una escuela en los Estados Unidos sobre como interpretar la Constitucion.
“Bork's writings have influenced the opinions of conservative judges such as Associate Justice Antonin Scalia and former
Chief Justice William Rehnquist of the U.S. Supreme Court, and sparked a vigorous debate within the legal academy about
how the constitution is to be interpreted. (...)According to the New York Times, the verb to bork might be defined as "to
destroy a judicial nominee through a concerted attack on his character, background and philosophy.” [1] En Red
http://en.wikipedia.org/wiki/Robert Bork Consultado 5 de marzo del 2006.

% para un estudio sobre dicha evolucién en los Estados Unidos. Véase Barker, Robert S. El control judicial del Poder
Legislativo en el sistema de los Estados Unidos. Revista de Ciencias Juridicas, Colegio de Abogados- Universidad de Costa
Rica. No. 69, pag. 11 a 19.

% carrillo Flores, Antonio. Prélogo al libro de Charles Evans Hughes La Suprema Corte de los Estados Unidos. México,
Fondo de Cultura Econémica, 1946, pag. 7
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es el intérprete final de las leyes aprobadas por el Congreso. Las leyes sufren la
prueba judicial, no sélo en cuanto a su validez constitucional sino también con
respecto a su alcance verdadero, y una ley federal significa en definitiva lo que
la Corte dice que signiﬁca”.67

Y es que, en efecto, si compete a la Corte Suprema pronunciarse al final del proceso
judicial sobre la constitucionalidad de las leyes, se ha venido erigiendo en el intérprete
méaximo de la Constitucion pero, no obstante, en dicha labor ha logrado elaborar toda una
clara doctrina sobre los limites que la misma debe auto-imponerse so pena de crear una
crisis politica e institucional.

Ejemplo de lo anterior fue el caso presentado durante el New Deal, cuando la Corte
Suprema no dud6 en declarar inconstitucionales las 11 leyes rooseveltianas mas importantes
(10 por ciento del total de las derogaciones), lo que dio origen a una crisis politica, por
cuanto se estaria invalidando préacticamente todo el programa del New Deal del Presidente
Roosevelt.

Tomando en consideracion que dos leyes relevantes de su programa serian discutidas por la
Corte Suprema, poco después de iniciado su segundo periodo, el Presidente presenté un
proyecto para incrementar el numero de jueces en la Corte Suprema consistente en nombrar
por parte de él un juez por cada juez que en ese momento tuviese mas de 70 afios, aunque
los jueces miembros activos podrian seguir en su puesto, para un total de 15.

Puesto que 6 de los 9 miembros de la Corte Suprema, superaban la edad dicha, el Presidente
podia nombrar nuevos jueces hasta el limite de 15, lo que le permitiria contar con los votos
suficientes para que apoyasen las leyes del New Deal.

A pesar de que el proyecto no prosperé por un mal manejo politico del Presidente, la
amenaza si produjo efectos, porque dos meses después del anuncio de tal proyecto la Corte
avalo cuatro de las leyes del New Deal.

Ademas al final del periodo del gobierno, el Juez Willis Van Devanter se pensioné lo que
le permitio a Roosevelt nombrar su primer juez, Hugo L. Black y pronto otros mas hicieron
lo mismo, con lo cual logréd integrar la Corte Suprema acorde a sus intereses politicos e
ideologicos.

Dicho caso demuestra un tipico choque de poderes entre el Ejecutivo y el Tribunal
Constitucional, cuando en sus resoluciones prevalecen, mas las predilecciones ideoldgicas
de los jueces de caracter personal, que la objetividad y rigurosidad juridicas.

En efecto, el Juez Robert H. Jackson, después del conflicto aceptd que la Corte Suprema
estrechd o amplié segun el caso los alcances de articulos constitucionales guiados por las
predilecciones econémicas personales de cada uno de ellos.®®

% Hughes, Chrles Evans. La Suprema Corte de los Estados Unidos. México, Fondo de Cultura Econémica, 1946, pag. 221

% “|n effect, wrote Justice Robert H. Jackson afterward, The Court narrowed the scope of the great clauses of the
Constitution granting powers to Congress...Simultaneously, it expanded the scope of clauses which limited the power of the
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El propio Presidente Roosevelt increp6 que la Corte estaba actuando no como cuerpo
judicial sino como un 6rgano definidor de politicas publicas.

“The Court has been acting not as a judicial body, but as a policy- making
body”.

Dolido y sorprendido por las actuaciones de la Corte Ilamé a la opinion publica a defender
la Constitucion y a la propia Corte de si misma.

‘We have, therefore, reached the point as a nation where we must take action to
save the Constitution from the Court and the Court from itself. We must find a
way to take an appeal from the Supreme Court to the Constitution itself. We
want a Supreme Court which will do justice under the Constitution — not over it.
In our courts we want a government of laws and not of men’®

Este caso nos ensefia que un Tribunal Constitucional que actle segun los prejuicios e
intereses de los Jueces, y divorciado de la realidad politica, es un Tribunal que esta actuando
fuera o por encima de la CP y creando con ello una crisis politica en lugar de solucionarlas.

C. El método de interpretacion de la Constitucién

La labor de la SC, como en general de todo Tribunal Constitucional, se circunscribe en
interpretar la Constitucion Politica cuya labor le permite concluir, por ejemplo, si alguna
norma es contraria a la misma, o bien para afirmar que algin derecho fundamental
contemplado en la misma ha sido lesionado en perjuicio de alguna persona.

Sin embargo, tal funcion tiene limites juridicos, politicos y éticos que en mucha medida
tiene que ir elaborando y delimitando la propia Sala mediante una jurisprudencia creativa y
enmarcada razonablemente en nuestro sistema juridico politico.

La presente investigacion versa de manera concreta sobre los limites juridicos que la SC
tiene o deberia tener en su accionar por cuanto forma parte del sistema judicial
costarricense. Sus jueces son funcionarios publicos y, como tales, depositarios de la ley y su
accionar se enmarca de manera particular en la propia constitucion politica.

Empero, se debe reconocer que el caso concreto de la SC es particular porque, por un lado
esta sujeta a lo que diga la Constitucidn pero, por el otro lado, es ella quien interpreta y dice
lo que la Constitucion establece, de manera tal que, si ademas sus resoluciones no son
revisadas por un superior, los limites legales de su capacidad interpretativa son casi
inexistentes, por lo que cualquier sentencia que emita producto de su libérrima
interpretacion de la Constitucion no les genera responsabilidad juridica, aunque si politica al
momento de definirse su reeleccién en la Asamblea Legislativa.

Tal y como lo expresa Alex Solis:

Congress’, guided only by the justices” personal economic predilections’. Lieberman, Jethro. A practical companion to the
Constitution, University of California Press, London, 1999, pag. 130.
% The Essential Frankin Delano Roosevelt. Edited by Hunt, John. Granercy Books, New York, 1995, pag. 136- 137.
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“Evidentemente, un sistema de justicia constitucional que goza de las caracteristicas y
posibilidades aqui descritas, entrafia riesgos insoslayables. Un tribunal constitucional,
con jurisdiccién suprema y de unica instancia, frente al cual — como lo ha reconocido
la Sala- “no es posible admitir, por principio, la existencia de ninguna clase de
remedio” implica peligros, que penden sobre le mismo sistema de justicia
constitucional, como espada de Damocles, de manera que cualquier desvio o abuso de
poder, por parte de los jueces constitucionales, pone en peligro, practicamente, todo el
sistema juridico- politico institucional”"

En suma, la investigacion versa sobre los poderes interpretativos de nuestro juez
constitucional.

Lo anterior nos obliga a preguntarnos, para empezar, si la CP puede ser interpretada
recurriendo a los métodos de interpretacion de la ley tradicional derivados del Derecho
Privado; asi como si existe un tnico método de interpretacion de la CP o si, por el contrario,
existen varios que pueden ser aplicados de manera concurrente o excluyente y en ese caso
cual debe prevalecer.

Asimismo, es menester aclarar si la CP se interpreta de la misma forma que se interpreta la
ley, y los méas importante y dificil ain, determinar cuéal o cuéles métodos de interpretacion
ha venido aplicando la SC.

Tradicionalmente se ha interpretado que al ser la CP la norma juridica de mas alto rango, la
hermenéutica que le resulta aplicable es la tradicional para la interpretacion de las normas
juridicas ordinarias, sistematizadas por Von Savigny y posteriormente por Messineo y
Emilio Betti.

Sin embargo, a partir del momento en que la CP se considera no solo o exclusivamente
como la norma que ocupa el vértice del ordenamiento, sino como una norma politica, surge
una hermenéutica propia para el derecho constitucional.

“En efecto, ya no so6lo se considera a la Constitucion como el vértice superior
del Ordenamiento Juridico, sino que como norma politica es continente de
principios y postulados fundamentales para la organizacion social, politica y
econdmica de la Nacion, los que por su propia naturaleza y finalidad han de
tener una vigencia histéricamente dinamica, cambiante en el tiempo y en el
espacio. De alli, pues, que los esquemas de la interpretacion juridica tradicional
resulten estrechos y ampliamente superados por una necesidad y requerimiento
mucho mayor de aprehender las esencias constitucionales y politicas de las que

-, o5 71
dependen la estructuracion permanente de la Nacion™.

" Solis Fallas, Alex. La Dimensién Politica de la Justicia Constitucional. Asamblea Legislativa de Costa Rica.

Revista Parlamentaria, 1999, pag. 329
™ Quiroga Ledn, Anibal. La Justicia Constitucional. En Revista Acta Académica, San José, UACA, No. 3. octubre 1988, pag.
104.
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El Tribunal Constitucional Espafiol ha consagrado de manera convincente la naturaleza
juridica de la Constitucion indicando que es “una norma cualitativamente distinta de las
demés por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden
de convivencia politica y de informar todo el ordenamiento juridico. La Constitucion es asi
la norma fundamental y fundamentadora de todo el orden juridico”."

El método de interpretacion de la CP, es un punto medular para dar respuesta a las
preguntas planteadas y para poder aprehender la labor de cualquier tribunal constitucional.

Segln sean las respuestas a lo anterior, asi serd méas facil determinar si efectivamente
nuestra SC esta actuando como legislador positivo.

Todo ello nos conduce a analizar si los métodos tradicionales de interpretacién juridica son
suficientes y adecuados, asi como si en un caso concreto esta interpretando de manera
adecuada una disposicion constitucional

En fin, la pregunta de fondo es si existe una hermenéutica juridico-constitucional especifica
0 no.

Definitivamente si existe una teoria de la interpretacion de la Constitucién siendo ese quizés
el meollo de la teoria constitucional contemporanea.

“Sobre la base de tales afirmaciones, no creo que sea exagerado decir que si el
nacleo de la teoria constitucional de nuestros dias es la interpretacion de la
Constitucidn, el nucleo de la interpretacion de la Constitucion no es otro que el
del deslinde de atribuciones respectivas, en el desempefio de tal cometido, entre
el legislador democratico y el juez constitucional”.”

Para los efectos anteriores nos orientamos con las ensefianzas del profesor Pérez Royo’,
quien comienza recordandonos que la interpretacion brilla por su ausencia desde los
origenes del Derecho Constitucional a comienzos del siglo X1X hasta los afios cincuenta del
siglo XX, y que a partir de ese momento afirma su presencia como “teoria de la
interpretacion de la Constitucion” distinta de la interpretacion juridica general.

Por ello, en el Derecho Constitucional no ha habido interpretacion juridica desde el
principio, como ha ocurrido en todas las demas disciplinas juridicas sin excepcion, y cuando
la ha habido, ha sido una interpretacion juridica distinta de la de todas las demas disciplinas,
también sin excepcion.”

2 Sentencia del 31- 3- 81. citado por Fernando Garrido Falla. Comentarios a la Constitucién, Madrid, Civitas, 1985, pag. 149
™ Revenga Sanchez, Miguel. Notas sobre justicia constitucional e interpretacion de la Constitucién (o en defensa de la
interpretacion como didlogo). En Red.
http://www.uc3m.es/uc3m/inst’MGP/CMRS. pdf#tsearch="la%20interpretacion%20de%20la%20constitucion’. Consultado el 9
de enero del 2006.

™ pérez Royo, Javier. Curso de Derecho Constitucional. Madrid, Marcial Pons, quinta edicion, 1998

™ \bid. Pag. 124
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Por tanto procede preguntarse ¢qué es lo que diferencia a la interpretacion de la Ley de la
interpretacion de la Constitucion? La pregunta es relevante por cuanto la interpretacion
tradicional ha sido la interpretacion de la Ley y la misma es excluyente de la interpretacion
de la Constitucion.

Nos refiere el profesor Royo, que la diferencia entre la interpretacion de la Ley y la
interpretacion de la Constitucion s6lo puede hacerse con base en tres criterios: uno objetivo,
otro subjetivo y otro teleoldgico. La operacion tiene que ser diferente o porque asi lo exijan
las caracteristicas de las normas que han de ser interpretadas, o porque sean diferentes los
intérpretes de las mismas, 0 porque sea distinta la finalidad que se persigue con la
interpretacion de una u otra. Fuera de estos tres criterios no hay otros que permitan
justificar una interpretacién de una y otra.”

Nos advierte el profesor Royo que la Ley y la Constitucién, en cuanto normas juridicas,
son, completamente diferentes. La Ley existe en la forma de multiples leyes, que son
expresion de la regularidad de los comportamientos de los individuos en las mas diversas
esferas de la vida social y que tienen una estructura material normativa caracterizada por la
fijacién de un presupuesto de hecho hipotético al que se anudan consecuencias juridicas.

“La Constitucion, nos agrega -, por el contrario, es una norma Unica, que no es
expresion de regularidad alguna en los comportamientos sociales y cuya
estructura normativa no supone la tipificacion de ninguna conducta a la que se
anuden consecuencias juridicas de ningun tipo”’’

Hay diferencias cualitativas, entonces, entre la Ley y la Constitucion, lo que si es cierto
produce efectos en la forma o el método de interpretar una y otra. La Ley o las leyes son
expresion de la regularidad de los comportamientos de los individuos en sus relaciones
sociales, en tanto que la CP no expresa regularidad alguna de comportamientos individuales,
sino que es el “cauce para que la sociedad se auto dirija politicamente con un minimo de
seguridad. Se trata de una norma que canaliza el enfrentamiento politico en la sociedad,
estableciendo unos limites al mismo™’®

Asi las cosas, el objetivo de la interpretacién constitucional es distinto del de la
interpretacion de la ley o de la interpretacion juridica en general, que busca hacer justicia
entre las partes involucradas.

En fin, la interpretacion tradicional de la ley civil resulta insuficiente para interpretar la
Constitucién, porque ambas tienen fines sustancialmente distintos, tal y como nos lo indica
el Profesor Tena, para quien la diferencia es de caracter teleologico.

“La diferencia entre los métodos interpretativos del derecho civil y del derecho
constitucional obedece, a nuestro entender, a un determinante teleoldgico. El

™ |bid, pag. 127
" Ibid. Pag. 129
" Ibid, pag. 129
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derecho civil tiene por finalidad esencial realizar la justicia distributiva;
cualquiera que sea la escuela a que se afilie el interprete, desde la exegética
hasta la del derecho libre, su mision no consiste sino en dar con la formula de
acuerdo con la cual habra de hacerse el reparto de derechos y obligaciones entre
los individuos y si se quiere entre los grupos sociales. La tarea del interprete de
la Constitucidn es otra; estriba en tomar el pulso a ese ser profundamente
complejo que es el Estado, representacion juridica de la nacién, la cual, a su vez,
es un todo que vive, con un pasado que actua en el presente, con un presente que
dia a dia va haciendo suyo el porvenir. Permeado asi del medio histérico y social
del pais, cada Estado se proyecta también hacia la vida internacional y esta

. 79
condicionado por ella”.

Efectivamente, la interpretacion de la ley civil o privada consiste en lograr una
interpretacion adecuada para dar a cada una de las partes involucradas lo suyo, en tanto que
la interpretacion constitucional es mucho mas compleja y dificil porque involucra al fin de
cuentas el interés comun y la estabilidad del régimen politico.

Entonces concluye el profesor Tena de la siguiente manera:

“De aqui que las relaciones entre particulares, una vez que son reguladas por el
derecho privado, permanecen casi inalterables por tiempo indefinido; mientras
que las relaciones de los poderes publicos entre si, de los poderes publicos con
los particulares, de cada Estado con los demas Estados, son esencialmente

cambiantes y no toleran una direccién inmutable".®

Precisamente porque la operacion de interpretar la ley y la Constitucion es distinta por el
objeto, por el intérprete y por la finalidad que persiguen, es que hubo necesidad de construir
una teoria de la interpretacion de la Constitucion.

“...la tarea de interpretar un documento fundamental se orientard en uno u otro
sentidos, es decir, la Constitucion sera interpretada con el propoésito de hace
prevaler el principio de libertad de los gobernados aun en detrimento de los
intereses del poder publico, o bien, el significado del texto serad entendido como
la base de apoyo al principio de autoridad que ella misma organiza, y los casos
sujetos a interpretacion seran resueltos conforme a la idea de fortalecer el
principio de autoridad aun a pesar de que la libertad de los individuos puede

. . .. 1
llegar a verse, en ocasiones seriamente, restringida”.®

Entonces ¢En qué consiste de manera especifica la interpretacion constitucional?

" Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. México, Editorial Porrtia, 1972, pag.91

& |pid.

8 Limén Rojas, Miguel. Algunas consideraciones sobre interpretacién constitucional.
En la obra colectiva LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL. Instituto de Investigaciones Juridicas 1975. Universidad
nacional Auténoma de México. En linea. http://www.bibliojuridica.org/libros/3/1052/6.pdf. Consultado 26 de diciembre del

2005.
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Nos concreta el profesor Royo que: “La diferencia entre la interpretacion de la Constitucion
y la de la ley no reside en que las reglas de interpretacion de esta Gltima no valen para la
primera, sino en que tales reglas son condicion necesaria y suficiente para la interpretacion
de la ley, en tanto que son condicidn necesaria pero no suficiente para la interpretacion de la
Constitucion”®

Existen cuatro reglas clésicas de interpretacion del Derecho que provienen del Derecho
privado desde hace mucho tiempo a saber:

a. la gramatical, que se basa en texto de la norma, en su diccion literal y en el sentido
que tienen las palabras utilizadas por el legislador.

La SC ha recurrido a este método o bien ha hecho referencia al mismo de manera
reiterada.

“La interpretacion de la norma que se hace en este caso no va mas alla de la
interpretacion literal o gramatical, segin la cual se debe averiguar el
significado o significados de las palabras en su sentido lingtistico y conforme
a la significacion gramatical en que son empleados los vocablos dentro de la
frase correspondiente”.83

b. lasistematica, que acude a la conexion del precepto que se tiene que interpretar con el
derecho en que se inserta.

“La interpretacion sistematica u organico- armonizante es pues, aquella que
atiende a la totalidad de los preceptos de una norma en particular, de la
constitucién que posee "unidad sistematica", asi como su enlace con todas las
del ordenamiento juridico y, de modo que mejor se adecuen al espiritu ay a
las garantias de la constitucion nacional. Es una formula que descarta la
interpretacion aislada de un precepto juridico. Ninguna de sus clausulas
puede ser interpretada solidariamente, desconectandolas del todo que
compone sino que cabe entenderlas integrando las normas dentro de la unidad
sistematica de la Constitucion, comparandolas. Coordindndolas vy
armonizandolas de tal forma que tal forma que haya congruencia y relacién

entre ellas”. 34

La SC define este método de la siguiente forma:

“El interprete debe, asimismo, confrontarla, relacionarla y concordarla con el
resto de las normas juridicas que conforman en particular una institucién
juridica —método institucional- y, en general, el ordenamiento juridico —
método sistematico-, puesto que, las normas no son compartimentos estancos

8 Op. Cit Pag. 135

8 sala Constitucional, Voto No. 10142- 01. Reiterado en el Voto 12997- 01

¥ Robles Velasquez, Magda. Interpretacién Constitucional. En linea http://www.monografias.com/trabajos16/interpretacion-
constitucional/interpretacion-constitucional.shtml#princip. Consultado el 26 de diciembre del 2005,
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y aislados sino que se encuentran conexas y coordinadas con otras, de forma
explicita o implicita”.85

En otro voto de manera concordante indica:

“El interprete debe, asimismo, confrontarla, relacionarla y concordarla con el
resto de las normas juridicas que conforman en particular una institucion
juridica —método institucional- y, en general, el ordenamiento juridico —
método sistematico-, puesto que, las normas no son compartimentos estancos
y aislados sino que se encuentran conexas y coordinadas con otras, de forma
explicita o implicita.”®

C. teleoldgica: Que atiende a la finalidad perseguida por la norma.
La SC ha definido este método de la siguiente forma:

“El bien juridico al convertirse en el "para qué" del tipo, se convierte en una
herramienta que posibilita la interpretacion teleoldgica (de acuerdo a los fines
de la ley) de la norma juridica, es decir, un método de interpretacion que
trasciende del mero estudio formal de la norma, al incluir en él, el objeto de
proteccion de la misma, cuya lesion constituye el contenido sustancial del
delito. La importancia del analisis del bien juridico como herramienta
metodologica radica, en que el valor de certeza del derecho (tutelado por el
principio de legalidad criminal), a la hora de la interpretacion de la norma,
viene precisamente de entender como protegido s6lo aquello que el valor
juridico quiso proteger, ni mas ni menos. Asi las cosas, la herramienta de
interpretacion intenta equilibrar el andlisis de la norma, al tomar en
consideracion el bien juridico, con el fin de establecer los limites de la
prohibicion.”®

d.  historica: que toma en consideracién el origen de la norma, es decir, el proceso a
través del cual ha sido producida.

Ahora bien, a la luz del postulado del profesor Royo las anteriores reglas tradicionales de
interpretacion de la ley son necesarias y Utiles para interpretar la CP, pero, sin embargo
insuficientes, sea, hay operaciones de interpretacion de la CP para las cuales las reglas de
interpretacion tradicionales son insuficientes.

Ejemplo de lo anterior en que las reglas hermenéuticas tradicionales son insuficientes, son
las siguientes normas de nuestra Carta Magna.

“Costa Rica es un Republica democratica, libre e independiente” (Art. 1).

% sala Constitucional, Voto No. 3481- 03.
% Sala Constitucional, Voto No. 3481- 03.

8 Sala Constitucional, Voto No. 558-03. En el mismo sentido el Voto 4530-00
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“La soberania reside exclusivamente en la Nacion” (Art. 2).

“El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccion y el més adecuado reparto de la
riqueza” (Art.50).

“El trabajo es un derecho del individuo y una obligacion con la sociedad” (Art.
56).

“Los derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere son irrenunciables. Su
enumeracion no excluye otros que se deriven del principio cristiano de justicia
social y que indique la ley; seran aplicables por igual a todos los factores
concurrentes al proceso de produccion...” (Art. 74).

Los ejemplos pueden ser multiples, pero las anteriores normas nos brindan suficiente base
para sustentar el punto planteado.

Nuestro Tribunal Constitucional, por su cuenta, ha introducido como un método propio del
Derecho Constitucional el método historico- evolutivo el que ha definido asi:

“Finalmente, es preciso tomar en consideracion la realidad socio-econdmica e
historica a la cual se aplica una norma juridica, la cual es variable y mutable por
su enorme dinamismo, de tal forma que debe ser aplicada para coyunturas
historicas en constante mutacion —método historico-evolutivo-. Cuando de
interpretar una norma juridica se trata el interprete no puede utilizar uno solo de
los instrumentos indicados, por no tener un caracter excluyente, sino que los
mismos son diversos momentos o estadios imprescindibles del entero y

trascendente acto interpretativo”.88

El método de interpretacion evolutiva es de particular relevancia en el derecho
constitucional, pero no significa dar cualquier contenido a las normas constitucionales; la
interpretacion evolutiva faculta al intérprete cubrir aspectos no previstos, pero no contrariar
las normas expresas o decisiones fundamentales tomadas en otro tiempo.

En otra sentencia la SC descarta la interpretacion gramatical como la prevaleciente en el
derecho constitucional:

“El juez constitucional estd obligado a permitir, dentro del marco normativo
establecido, los instrumentos para que el gobierno sea capaz de dar respuesta a
las necesidades sociales tal como se presentan hoy y no como se presentaron
ayer. Estas caracteristicas de vocacion realista y conocedora de los problemas
de la gobernabilidad que debe tener un juez constitucional, deben a su vez
orientar las decisiones judiciales a su cargo para que las mismas sean
propiciatorias de una maximizacion de la utilidad en el manejo de los recursos

8 Sala Constitucional, Voto No. 3481- 03
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provenientes de impuestos. Se trata de devolver a la sociedad lo que ella ha
puesto para que se resuelvan problemas inmediatos; no se trata de seguir
tentaciones excesivamente gramaticales, por cuanto tales interpretaciones
podrian impedir el ejercicio del buen gobierno y en ultima ratio, perjudicarian
sensiblemente los intereses sociales haciendo que los problemas principales no
se resuelvan” ©°

Precisamente por ser insuficientes las reglas tradicionales para interpretar la CP es que ha
habido necesidad de disefiar un método especifico, o sea, una teoria de la interpretacion
constitucional definido por el profesor Royo como el método topico como el método
especifico de interpretacion de la Constitucion.

¢En qué consiste dicho método segun el Profesor Royo?

“Fundamentalmente lo que la interpretacion constitucional hace es partir del
problema con el que la sociedad se encuentra y de la respuesta que ha recibido
por parte del legislador y comprobar si se ha traspasado o no en ella el limite
fijado por la Constitucion. En lugar de partir de la Constitucion para ver si se
adecua o no el comportamiento del legislador a lo que en ella se prevé, se
procede al revés. Lo primero que hay que analizar es la respuesta que ha dado la
sociedad a través de sus representantes al problema con el que tenia que
enfrentar. La sociedad tiene que haberse auto impuesto a través de la
Constitucion unos limites extremos ya que, de lo contrario, se habria maniatado
para enfrentarse al cambio. La presuncién de legitimidad de la respuesta social a
través de la ley es, pues, muy fuerte. Para destruirla tiene que resultar claro e
inequivoco que se han sobrepasado esos limites extremos”.%

El método tdépico al ser un método impreciso, es que la doctrina y la jurisprudencia
constitucional han venido definiendo una serie de principios de interpretacion de la
Constitucién, por medio de los cuales se intenta obtener algo mas de seguridad desde el
punto de vista de la argumentacion racional en dicho proceso de interpretacion.

Dichos principios son los siguientes segtn el Profesor Royo.™
1. Principio de unidad de la Constitucion. La interpretacion tiene que estar orientada

siempre a preservar la unidad de la Constitucion como punto de partida de todo el
ordenamiento juridico.”

8 Sala Constitucional, Voto 4884-02

% pgrez Royo, Curso. Op. Cit. Pag. 140

°! |bid. Pag. 142.

% “E| intérprete de la Constitucién debe comprender que ‘ésta contiene un conjunto de normas que han de ser
correlacionadas o coordinadas entre si. En otras palabras, la Constitucién debe entenderse de modo integral y no como
formada por compartimientos estancos. Por los tanto, el analisis de cada disposicion constitucional debe efectuarse tomando
en consideracion las demas normas contenidas en la Constitucion. De la forma en que sea interpretada una norma
constitucional se puede originar la variacion en otras del sentido de las instituciones por ellas reconocidas”.Robles
Veldsquez, Magda. Interpretacion constitucional. En linea. http://www.monografias.com/trabajos16/interpretacion-
constitucional/interpretacion-constitucional.shtml. Consultado 26 de diciembre del 2005.
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2. Principio de concordancia préctica. Hay que interpretar la Constitucion de tal
manera que no se produzca el “sacrificio” de una norma o valor constitucional en
aras de otra norma o valor. La tarea de “ponderaciéon” de valores o bienes
constitucionalmente  protegidos es importantisima en la interpretacion
constitucional.”®

3. Principio de correccion funcional. Con él se trata de no desvirtuar la distribucion
de funciones y el equilibrio entre los poderes del Estado disefiado por la
Constitucion. Tiene especial relevancia en las relaciones entre la Sala Constitucional
y el legislador.**

4. Principio de la funcién integradora. La Constitucion debe ser un instrumento de
“agregacion” y no de “desagregacion” politica de la comunidad. Es algo que no se
puede perder de vista en la interpretacion de la misma ante cualquier conflicto.*®

5. Principio de la fuerza normativa de la Constitucion. Aunque la interpretacion de
la Constitucion puede ser muy flexible, la Constitucion es norma juridica y no puede
acabar perdiendo por la via de la interpretacion su fuerza normativa.*®

Estos principios los ha expuesto la doctrina de manera reiterada, por lo que los mismos son
parte sustantiva de la hermenéutica constitucional.

En fin, la interpretacion constitucional es una interpretacion de limites, tanto para el
legislador quien al momento de dictar la ley tiene que analizar cuéles son los limites que le
marca la CP. En segundo lugar para la SC, quien tendra eventualmente que revisar si los
limites constitucionales del legislador son los que él considera como tales o no.

El legislador lo que lleva a cabo es una interpretacién basicamente politica de la CP, porque
al momento de legislar y establecer una politica 0 una solucién a los problemas sociales,
debe interpretar la CP e interpretar los limites que le impone la misma.

La SC, en cambio, debe llevar a cabo una interpretacion estrictamente juridica, no orientada
a solucionar algun problema, sino Unicamente a evitar que se le de a un problema la solucion
que no se le debe dar, de ahi que sea una interpretacién puramente negativa o defensiva,
nunca activa o positiva.

% “|_a unidad antes mencionada remite a la necesidad de coherencia, o en otros términos, a la falta de contradicciones entre
las distintas normas que integran el sistema constitucional, a lo cual se denomina concordancia practica. Desde esta
perspectiva, los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben

% “La interpretacion que se efectlie no debe interferir en el &mbito de las funciones asignadas por la Constitucion a diferentes
organos del Estado. En este sentido, el intérprete se ve obligado a respetar el marco de distribucion de funciones estatales
consagradas por la Constitucion.” Ibid.

% “Sj la norma constitucional promueve la formacién y mantenimiento de una determinada unidad politica, su interpretacién
debe dirigirse a potenciar las soluciones que refuercen dicha unidad. Como se aprecia, este principio se enmarca dentro de
la concepcién de la Constitucién como una norma politica”.Ibid.

% « E| intérprete debe encauzar su actividad hacia aquellas opciones hermenéuticas que optimicen y maximicen la eficacia de
las normas constitucionales, sin distorsionar su contenido y actualizandolas ante los cambios de la realidad” Ibid.
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La labor de interpretacion de la SC no puede extrapolarse al punto de crear normas
constitucionales o sustituir al propio legislador ordinario, por lo que es una labor que tiene
limites fijados por el propio ordenamiento y en otros casos debe la misma Sala imponerse
limites que la racionalidad indica tal y como desde hace muchos afios hizo la Corte Suprema
de los Estados Unidos.

“En tanto se trata de una tarea que realizan los poderes constituidos, la
interpretacion que por ellos se lleve a cabo no puede contradecir la labor
realizada por el poder constitucional se encuentra en la propia Constitucion, pues
su labor no puede encaminarse a la creacion de preceptos constitucionales.(...)
Asi como el intérprete de la Constitucion no puede sustituir la labor del poder
constituyente, tampoco le esta facultado sustituir la de los poderes constituidos,
en especial la labor del legislador ordinario. Esto significa que el intérprete
constitucional no puede crear normas en el ordenamiento juridico, pues de un
lado, escaparia a su principal funcién, cual es otorgar un sentido a las normas
contenidas en Constitucion, y de otro, invadiria un dmbito de competencia
legislativa que la propia ley fundamental le ha otorgado a otro drgano
constitucional”.®’

Interpretar la CP significa encontrar el contenido correcto y especifico para el caso, pero
jamas entrar al mundo del “deber ser” puesto que ello compete al legislador o al propio
constituyente.

“Es decisivo en la interpretacion cientifica indicar las formas mas razonables en
que es susceptible entender los textos constitucionales. En esta area se sefialan
los posibles significados de las expresiones normativas y no el sentido que “debe
ser” por estimarse el mas conveniente, justo o equitativo”.g8

En definitiva toda jurisdiccion constitucional estd estrechamente vinculada al sistema
politico, por un lado porque es un érgano constitucional de primer orden en todo régimen de
derecho, en segundo lugar, porque su labor basica es interpretar la Constitucion de tal suerte
que existe un vinculo muy estrecho entre la Ciencia Politica y el Derecho Constitucional,
entre las labores de los tribunales constitucionales y los hacedores de politicas publicas.

Un tribunal constitucional no puede desligarse del todo del orden politico.

En palabras de Mufioz podriamos describir la labor de nuestro tribunal constitucional sobre
el particular de la siguiente manera:

“La Sala Constitucional en Costa Rica, interpreta y aplica la Constitucion
Politica, de donde deriva que no puede, por ningln motivo, desligarse del

97 A

Ibid.
% pérez Carrillo. Agustin. La interpretacion constitucional. En la obra colectiva La Interpretacion Constitucional. En Biblioteca
Juridica Virtual UNAM. http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?I=1052. Consultado el 26 de diciembre del 2005.
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sistema politico, y sus decisiones, en gran medida, son resoluciones formalmente
juridicas, pero de contenido y consecuencias politicas.

No es de extrafiar que en las consideraciones de la Sala aparezca una alta dosis
de politica, cuando aplica, interpreta e integra la Constitucion. Y ha ido més allg;
nuestra Sala Constitucional, al sefialar como deben entenderse las leyes de
acuerdo con la Constitucion cuando anula parcialmente, e indica el texto
sustitutivo, asi como tambien establece limites y principios que han de respetarse
a la hora de legislar nuevamente o aplicar la parte vigente de la norma
cuestionada, o las normas que la propia Sala ha dictado”.”

Igualmente Alex Solis analiza esa particular funcion y razon de ser de nuestra Sala
Constitucional en su relacion con la politica de la siguiente manera:

“La jurisdiccion constitucional también es una funcién politica, no solo porque
los jueces constitucionales, como seres humanos, no son neutrales, politicamente
hablando, sino también y lo que es mas importante, porque no podrian 0 no
deberian serlo. Los jueces estdn comprometidos con la ideologia politica,
consagrada por el Derecho de la Constitucion, cuya supremacia y vigencia deben
garantizar”.loo

La Constitucién recoge, como se ha dicho, la decision politica mas importante de
cualquier sociedad, pero corresponde precisamente a la SC, analizar, interpretar y
adaptar esa decision politica mediante “simples sentencias judiciales”.

Desde este punto de vista es cada vez mas inminente romper la barreras que separan la
teoria de del derecho constitucional y los de la ciencia politica, siendo en los Estados Unidos
uno de los trabajos pioneros el de Griffin.'*

Como de lo que se trata es de interpretar la Constitucion que es un documento politico por
definicién porque en ella se recoge la decisién politica consensuada mas importante, la
interpretacion constitucional tal y como lo dijo el Juez de la Corte de los Estados Unidos,
Felix Frankfurter, no es del todo una ciencia, sino Politica aplicada.'?

Una vez alcanzado este punto de la investigacion cabe preguntarse si la SC tiene esbozado o
consolidado uno o varios métodos de interpretacion.

A la luz de la jurisprudencia que la Sala ha producido es muy dificil afirmar que exista un
criterio hermeneéutico claro o una doctrina propia de la Sala de ahi que exista inclusive
jurisprudencia contradictoria y hasta excluyente.

% Mufioz Quesada, Hugo Alfonso. La Sala IV: entre lo politico y lo juridico. En Suplemento La Gaceta, San José, Afio |, No.
24, 26 de junio de 1991.

199 5plfs Fallas, Alex. La Dimensi6n Politica de la Justicia Constitucional, op. cit. pag. 274.

%% Griffin, Stephen M. American Constitucionalism. From Theory to Politics.Princeton University Press. USA,1998.

192 y/gase O” Brien, David. M. Clear and conflicting: The U.S. Constitution and its interpretation. En Revista
Costarricense de Derecho Constitucional. San José, Investigaciones Juridicas S.A., 2000, Tomo |, pag.51y ss.
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Ante esta realidad el pleno de los siete magistrados que integran la Sala tuvieron que definir
publicamente su posicion sobre cual es el método que llevan a cabo ante la evidencia de
sentencias abiertamente contradictorias.

En efecto, El Financiero a finales del 1 2005, publicé un reportaje que lleva por titulo “Sala
IV suele variar su jurisprudencia” en el que se indica en resumen lo siguiente:

“En algunos casos, incluso, se vari6 diametralmente al avalar lo que se habia
prohibido, como el financiamiento presupuestario de gastos ordinarios con
ingresos extraordinarios, o la posibilidad de presentar amparos ante el control
politico. (...) 1

En el mismo reportaje, el diputado José Miguel Corrales, uno de los padres de la Sala 1V,
advirtié que esto puede generar problemas.

"La Sala puede variar sus criterios a raiz de nuevos descubrimientos o conocimientos, pero
no es explicable que ante hechos similares, en un tiempo muy corto, entre en contradiccion.
Eso genera inseguridad™.

Agrega el reportaje que el constitucionalista Rubén Hernandez consider6 que se han
presentado cambios radicales en materias como la legitimacion en acciones de
inconstitucionalidad, el debido proceso y los recursos de amparo contra actos arbitrarios.

"Lo méas grave es que mataron este amparo, interpretaron que solo procede cuando hay
voluntad de hacer dafio, y no cuando se interpreta mal una norma, que es lo usual. Ahora el

50% de estos amparos se rechazan ad portas".*

Continua indicando el reportaje que la situacion también se presenta en el campo econémico
ya que un estudio de la Academia de Centroamérica concluy6 que desde la creacion de la
Sala 1V, salvo fallos aislados, se limitaron las libertades econdémicas.

Consigna, ademas, las declaraciones de la abogada Maria Lourdes Echandi para quien la
Sala mantiene una jurisprudencia en la que considera beneficiosa la competencia cuando el
reclamante es un ente pablico, pero no hace lo mismo cuando el consumidor es sujeto de
derecho privado”™ .

Agrega el reportaje que:

“Otra critica proviene del control constitucional: el excontralor Alex Solis estudio la
evolucion de esta materia en su libro Control politico y jurisprudencia constitucional,
y sefialo contradicciones de la Sala 1V, entre ellas, la limitacion de la potestad de las
comisiones legislativas de elaborar dictdmenes, sostener que las recomendaciones de

103 £ Financiero. Edicion del 28 de noviembre al 4 de diciembre del 2005.
104 -
Ibid.
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las comisiones son amEarabIes y convertirse en una segunda instancia del control
politico, entre varias”.*

Concluye el reportaje estableciendo que:

“La misma Sala IV admite las variaciones. En materia de legitimacion, el diputado
Rolando Laclé recogio6 la variacion en el proyecto legislativo 14.993.

"La Sala Constitucional interpretdé mediante reiterada jurisprudencia que los
entes corporativos estaban en capacidad de presentar la accion de
inconstitucionalidad, sin la necesidad de la existencia de un caso previo. No
obstante, en la resolucion 11924-01, del 21 de noviembre de 2001, la Sala
admite que en esta materia se ha presentado un cambio jurisprudencial, a partir
de la sentencia nimero 6433-98", indico.

No es el Unico caso. En la sentencia 2002-0481, los magistrados varian la
prohibicién de financiar gasto corriente con ingresos extraordinarios, "a pesar de
la contundencia con que esta sala ha declarado reiteradamente la
inconstitucionalidad de la practica", reza el voto, justificado en la necesidad de
adaptarse a la normativa y la realidad financiera del pais.

La Sala fue mas alla: el voto consider6 que la jurisprudencia debia ser revisada
porque "mas que un ejercicio de interpretacion del Derecho de la Constitucion,
refleja una actuacion creativa, innovadora del ordenamiento positivo y, por ende,

excedida de las competencias de la Constitucion”.**®

El reportaje anterior es relevante ya que pone en evidencia que la SC carece de una
linea o doctrina jurisprudencial medianamente aceptable.

Dicho de otra manera, la Sala carece de una linea o método interpretativo de la
Constitucion de ahi que tal y como lo denuncia el reportaje y los especialistas que han
estudiado su jurisprudencia, cambia de criterio muy seguido o emite jurisprudencia
contradictoria.

Apartandose del comportamiento usual ante informes de la prensa, todos los magistrados
titulares de la Sala firmaron y dieron a conocer publicamente un documento que aclara o
contradice el reportaje indicado.

Por la importancia del documento lo transcribimos de manera literal.

“Al respecto se imponen varias aclaraciones y precisiones.

1. Casuismo judicial. Los tribunales no resuelven consultas para determinar un
criterio u opinion determinada con pretensiones de generalidad, abstraccion y

105 1hid.
196 pid.
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permanencia, sino caso por caso, la sentencia, a diferencia de una ley o un
reglamento, es una norma individual.

Cada ciudadano que acude a la Sala Constitucional plantea una especie factica -
conjunto de hechos- particular y especifica que debe ser conocida y resuelta a la
luz del derecho de la Constitucion. Son aislados los supuestos en que se
presentan, por ejemplo, recursos de amparo de caracter masivo, esto es, con una
situacion de hecho -causa- y una pretension -objeto- idénticas.

En esa diversidad y pluralidad de supuestos de hechos, algunos pueden ser
medianamente similares -que no es lo mismo que idéntico-, sin embargo,
ordinariamente basta una simple variable en la situacion que expone el
recurrente o en lo que le pide al tribunal para justificar, sobradamente, que la
sentencia que resuelve la controversia tenga un contenido diverso a lo que
algunos pueden entender como precedentes.

Cada caso es diferente

La identidad de un caso con otro pasa por un estudio y analisis pormenorizado
del expediente -el cual permanece archivado en la Sala o en el Archivo judicial
para su eventual consulta por cualquier persona- y de la respectiva sentencia
emitida por la SC.

La consideracion ligera y la falta de lectura integral de un expediente y de su
sentencia, puede conducir a una persona al equivoco de estimar que se trata de
soluciones contradictorias.

La funcion jurisdiccional se singulariza por el casuismo, esto es, cada caso tiene
sus propias variables y vertientes, ningun tribunal tiene el propésito de dirimir
hacia futuro todos los eventuales litigios que se presenten.

De modo que para identificar una pauta jurisprudencial clara y nitida -conjunto
de sentencias reiteradas que establecen una norma general de interpretacion- se
precisa de un estudio sistematico, ingente y cuidadoso que, ocasionalmente, se le
dificulta, incluso, a los juristas mas versados.

No debe confundirse la variacion de una linea jurisprudencial -conjunto
reiterado de fallos- con sentencias que, prima facie y aparentemente, contienen
una solucion diversa justificada por los hechos especificos y las pretensiones
singulares de las partes.

Interpretacion evolutiva

2. Variaciones jurisprudenciales e interpretacion evolutiva del derecho de la
Constitucion.

La interpretacion del derecho de la Constitucion debe ser evolutiva y no puede
anquilosarse, so pena de petrificar las soluciones en aras de una seudo seguridad
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juridica que sirve de altar para inmolar la supremacia de la Constitucion, la
justicia y la dignidad humana.

Recordemos que el propio Titulo Preliminar del Codigo Civil -dotado de un
profundo sentido universal- establece en su ordinal 10 que las normas deben
interpretarse segun "(...) la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas (.)". Ese contexto humano, social, econémico y politico esta en
constante mutacion y variacion, de modo que no puede pretenderse que las
interpretaciones permanezcan incAlumes erigiéndose en valladares que
obstaculizan los cambios del conglomerado social.

Procurar que las interpretaciones del derecho de la Constitucion, por su textura
abierta, vaga e imprecisa, tengan la vocacion de permanentes e inmutables atenta
contra la justicia y convierte a los Jueces constitucionales en simples y
mecénicos autdmatas que repiten ciegamente lo que se ha dicho.

Constante renovacion

Es preciso recordar que en el derecho constitucional existen imperativos de
interpretacion que suponen, per se, una hermenéutica en permanente evolucion y
cambio, tales como los principios de la interpretacion méas favorable para la
eficacia de los derechos fundamentales y humanos (in dubio pro libertate y pro
homine, es decir, ante la duda se debe resolver a favor de la libertad y del ser
humano y su dignidad intrinseca), la interpretacion extensiva y progresiva de los
derechos fundamentales (ampliando su contenido esencial en garantia de la
persona humana) y la interpretacion conforme con el derecho de la Constitucion.

El principio de la supremacia constitucional, la defensa de los derechos
fundamentales o humanos y la vocacion de permanencia de la Constitucion
imponen una constante e indeclinable renovacion y redimension en la
interpretacion de sus g)receptos y normas para adecuarla a los nuevos tiempos y
exigencias sociales”. ™’

Es interesante el hecho de que los Magistrados en pleno admiten que su jurisprudencia es
totalmente casuistica y que no es su interés ni preocupacion elaborar una doctrina mas o
menos general en una determinada materia.

Admiten por igual que lograr lo anterior demandaria: “... de un estudio sistematico, ingente
y cuidadoso que, ocasionalmente, se le dificulta, incluso, a los juristas mds versados”.
Dicho de otra manera no han llevado a cabo dicho estudio ni pretenden hacerlo.

Todo juez en sus resoluciones y particularmente el Juez Constitucional esta obligado a
brindar seguridad juridica, pero la Sala so pretexto de seguir una hermenéutica en presunta
evolucion esta afectando ese valor juridico tan importante y favoreciendo su subjetivismo.

97 variaciones aparentes en sentencias de la Sala IV. Firman el documento los Magistrados: Mora Mora; Solano Carrera;

Calzada Miranda; Vargas Benavides; Armijo Sancho; Jinesta Lobo y Cruz Castro. En EL Financiero, 18 de diciembre del
2005.
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Tal actuacion la denunci6 en una entrevista en su momento como Presidente de la Sala el
Magistrado Piza Escalante como el desacierto mas grande de la misma.

“Hay algunas sentencias que contradicen sentencias anteriores sin decirlo. Esto
me parece muy peligroso porque dafia la seguridad juridica. Por eso, estoy
proponiendo en una nueva etapa de la Sala que siempre que se vaya a separar de
un precedente, lo advierta y diga por qué para restablecer la confianza del
ciudadano”.*®

D. Activismo judicial y autocontrol en la Sala Constitucional

Tal y como lo adelantamos, la Suprema Corte de los Estados Unidos desde una época muy
temprana elaboro la doctrina del self restraint o la cultura de imponerse limites a si misma,
como una forma de evitar invadir la competencia de otros 6rganos y de manera especial la
competencia del legislador federal y estatal, con lo cual garantiza el respeto a la division de
poderes.

Esta cultura debe ser inherente a todo tribunal constitucional porque la interpretacion al ser
una interpretacion de limites, compete al propio intérprete —en este caso el tribunal
constitucional- determinar a priori que casos no caen dentro de su jurisdiccion.

El tema del self restraint no es exclusivo de los Estados Unidos, aunque fue en ese pais
donde surgié dicha doctrina jurisprudencial y en el cual esta mas claramente desarrollada y
consolida .Dicha doctrina surgié como la via adecuada para evitar uno de los peligros mas
importantes en que puede incurrir la jurisdiccion constitucional en el funcionamiento del
sistema juridico- politico.

En efecto, tiende a sefalarse por parte de la doctrina, que el sistema de justicia
constitucional comporta los siguientes riesgos:

a) en primer lugar corre el riesgo de la politizacion dada la trascendencia y naturaleza
de los asuntos que, a menudo resuelve, por mas que sus resoluciones deban estar
sometidas siempre a canones juridicos.

b) EIl segundo peligro, muy estrechamente ligado al anterior, consiste en que la justicia
constitucional puede invadir los &mbitos de actuacion de los tradicionales poderes
del Estado, tanto el legislativo y el ejecutivo como inclusive el judicial'®®

Para este autor, uno de los antidotos, precisamente, para enfrentar los dos peligros
mencionados y, particularmente, el de la invasion de los otros poderes, es el self restraint o
autocontrol, a pesar de que formalmente estan delimitadas las funciones de cada uno de los
poderes, incluidas las de la jurisdiccion constitucional.

108
109

Sala IV: 10 afios. El Financiero, 12 de setiembre de 1999.
Pérez Tremps. Pablo. La justicia constitucional en la actualidad. Especial referencia a América Latina. En red
http://www.uantof.cl/cs_juridicas/anuario2002/pereztremps.pdf. Consultado 9 de febrero del 2006
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“Como es sabido, en todo juego de poderes del Estado democratico, y en
especial en lo que atafie a los drganos que estan en la cima de dichos poderes,
la regla del “autocontrol” resulta necesaria, por muy bien que estén definidas las
atribuciones de cada uno de ellos” (...).Baste, pues, como recordatorio que un
adecuado funcionamiento de la justicia constitucional exige autocontrol de
quienes la encarnan, cuya funcion no es impedir que el resto de los poderes
actlen sino més bien permitir y ayudar que lo hagan delimitando las reglas
minimas a las que deben suj etarse””

Como dijimos, corresponde al derecho estadounidense el mérito de haber desarrollado una
amplia y original doctrina sobre los limites del actuar de la Suprema Corte, debate que se
viene dando desde hace mas de cien anos alrededor de la teoria del “activismo judicial”
(Judicial activism) y sobre el “autocontrol (self restraint), que la Suprema Corte debe
ejercer.

Este debate se manifiesta ideologicamente entre conservadores y liberales de tal suerte que
los primeros abogan por la doctrina del self restraint y los liberales en cambio abogan por un
mayor activismo judicial.

El judicial activism mas que un término constitucional, es un término politico, sociologico y
hasta peyorativo. Una corte activista responde a asuntos que sus criticos creen que nunca
debieron ser considerados con lo cual usurpan las funciones del legislador al imponer sus
puntos de vista mas que a las partes del proceso, a la ciudadania en general.

Una primera definicion de “Judicial activism™ es la siguiente:

“The making of new public policies through the decisions of judges. This can
be accomplished by overturning previous court decisions, recently passed laws,
or executive branch actions. Critics charge that judicial activism robs power
from legislatures. Defenders argue that many laws are vaguely worded,
especially when they are the result of legislative compromise, so courts are
forced to interpret them in ways that seem activist™'**

Como se puede apreciar, el activismo judicial consiste en la formulacion de nuevas politicas
publicas por medio de resoluciones judiciales, ya sea porque se sustituyen o desconocen
decisiones anteriores, o porque se anulan leyes recientemente aprobadas o acciones
concretas del poder ejecutivo.

Es tambien una forma de interpretacion judicial que no respeta los precedentes judiciales o
que excede el alcance de la ley vigente y se opone por definicion al self restraint.

Por otro lado, de acuerdo con el Merriam-Webster's Dictionary of Law, judicial activism is
"the practice in the judiciary of protecting or expanding individual rights through decisions

110
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that depart from established precedent or are independent of or in opposition to supposed
constitutional or legislative intent".

Segun el Black’s Law Dictionary judicial activism es:

“Judicial philosophy which motivates judges to depart from strict adherence to

judicial precedent in favor of progressive and new social policies which are not

always consistent with the restraint expected of appellate judges. It is commonly
marked by decisions calling for social engineering and occasionally these
decisions represent intrusions into legislative and executive matters™*?

En definitiva una situacién de activismo judicial implica que el juez no estd cumpliendo con
su labor de intérprete de la ley, sino que, por el contrario estd dictando sus fallos sobre la
base de sus convicciones politicas o0 sus emociones, 0 segun sus valores personales sobre lo
que es bueno o0 malo en materia de politicas publicas.

En el sistema americano dicho activismo la doctrina lo enfoca de una manera restrictiva y
de una forma amplia.

En sentido restringido puede darse en cualquiera de las siguientes situaciones:

1.

2.
3.
4

Declaring to be unconstitutional an act of legislative law which is not
unconstitutional

Upholding an act of legislative law which is unconstitutional

Overturning or ruling against standing judicial precedent

Ruling against the text or intent of the Constitution or a statute

En sentido amplio se da dicho activismo en las siguientes situaciones:

Interpreting a state or national constitution broadly in order to include personal
liberties not explicitly enumerated within the document itself (see, e.g., Roe v. Wade)
Overturning an existing law, especially when it is known to disagree with the judge's
personal political leanings (see, e.g., Texas v. Johnson)

Refusing to overturn an existing law, especially when it is known to agree with the
judge's personal political leanings (see, e.g., Dred Scott v. Sanford).

Establishing a legal principle or right which is not written in the law or constitution
(see, e.g., Griswold v. Connecticut).

Failing to adhere to precedent (see, e.g., Lawrence v. Texas, overruling Bowers V.
Hardwick).

Adhering to precedent over text when precedent and constitutional (or statutory) text
are in conflict (see, e.g., Kelo v. New London).

Ruling in a way that prescribes public policy (see, e.g., Engel v. Vitale).

Ruling contrary to popular opinion (see, e.g., Terri Schiavo). Note: popular opinion
can be tricky to determine, especially in the midst a media circus. *3

12 Black’s Law Dictionary. Centennial Edition, 1991, pag. 590
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Como se puede apreciar, la SC puede estar incurriendo en cualquiera de tales conductas que
en el sistema americano se designa activismo judicial y que en los sistemas europeos
continentales se ha dado en designar a los tribunales constitucionales como “legislador
positivo”.

De ahi que la experiencia norteamericana no es nada baladi, sino mas bien relevante y de
cuyas experiencias se debe aprender, porque la SC, por ejemplo, puede estar fallando casos
en contra de la letra o del espiritu del legislador o el constituyente. Por otro lado se puede
estar apartando de precedentes pero sin suficiente sustento técnico-juridico; o bien
estableciendo mediante una simple sentencia toda una nueva politica publica.

El freno o contrapeso al activismo judicial es el self restraint de larga data en el sistema
norteamericano, y consiste en: “The policy of judges to interpret the law narrowly, allowing
the legislative and executive branches to formulate government policy”™**) o bien “Self
imposed discipline by judges in deciding cases without permitting themselves to indulge
their own personal views or ideas which may be inconsistent, with existing decisional or

statutory law”.**°

La filosofia de dicha doctrina sostiene que los jueces deben limitarse a interpretar la
Constitucidn, evitando formular politicas pablicas tanto como sea posible, puesto que la
definicién de estas le corresponde a otras autoridades, ya sea el legislador o a la
Administracion en general. Desde este punto de vista lo que interesa es determinar si la ley
es inconstitucional 0 no, mas no si es sabia, justa u oportuna y que la interpretacion
constitucional responda a una rigurosa técnica de hermenéutica juridica, y que no prevalecen
los prejuicios o ideas personales de cada juez.

En cumplimiento de dicho principio la Corte Suprema trata de evitar de resolver tantos
casos como le sea posible, sea, que se autolimita en sus resoluciones, de tal suerte que,
conforme més casos resuelva activamente, valga la redundancia, mas se expone a exceder
sus facultades y lesionar la division de poderes.

Desde este punto de vista dicha doctrina esta atada al criterio hermenéutico de la intencién
original del legislador o del constituyente.

El activismo judicial, en cambio, tal y como ya vimos, rechaza dicho criterio hermenéutico
e insiste por el contrario que la Constitucion es un documento viviente que debe ser
adaptado en cada generacion al cambio de los tiempos.

Parte del éxito de la Suprema Corte y de su consolidacion en el régimen politico y juridico
de los Estado Unidos se debe, precisamente, a su determinacion de restringirse a la labor de
juez y evitar invadir la competencia del legislador y del propio ejecutivo, sea, por consolidar
una cultura de auto-limitacion.

14 Glossary of political and economic terms. Op cit.
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“Seria indebido olvidar los limites que la Suprema Corte de los Estados Unidos
se ha fijado libremente a si misma para el ejercicio de su extraordinario poder,
como la llamada “presuncion de constitucionalidad de las leyes”, segun la cual,
en la duda, respeta el criterio que haya presidido la elaboracion de una ley
determinada en el seno de los cuerpos legislativos, enviando a los inconformes a
la contienda propiamente politica en el campo electoral, en busca de un cambio
en la orientacion patrlamentatria”.116

Para alcanzar dicho proposito la Suprema Corte ha elaborado una serie de principios que
podemos decir constituyen la doctrina americana del self restraint.**’

Primero. Desde el comienzo, la Corte se limitd a su tarea judicial de resolver pleitos reales.
Esta era la intencion constitucional que establecia expresamente que la Corte conoceria de
"casos" y "controversias”. En algunos Estados se concede expresamente a los tribunales la
facultad de asesorar a otros érganos; pero no ocurre lo mismo en el gobierno federal. La
facilidad con que la Suprema Corte hubiera podido saltar por encima de esa limitacion, u
oscurecerla tras de una interpretacion amplia, queda puesta de manifiesto por el hecho de
que, recién comenzado su funcionamiento, el presidente Washington, a instancias de su
gabinete, requiri6 su opinion acerca de una serie de problemas en relacién con la
controversia de Genet, La cuestion se referia a la interpretacién de los tratados con Francia.
La Corte replico al presidente Washington, diciendo que consideraba inadecuado exponer
opiniones sobre cuestiones que no hubieran surgido de pleitos sometidos a su conocimiento.

Segundo. Un segundo principio es el de que la Corte no entiende de cuestiones que sean
consideradas como de naturaleza puramente politica y no judicial. Una controversia de este
tipo surgié de la revolucion de Dorr, en Rhode Island, en 1841. La constitucion de este
Estado habia establecido un sufragio muy limitado, lo que causo6 un intenso malestar.

Fracasados los esfuerzos para reformar la constitucion, se celebraron mitines de masas y se
crearon asociaciones que dieron por resultado la eleccion, sin autorizacion del gobierno que
existia en esos momentos, de delegados a lo que se llamo "una convencién voluntaria”. Este
organismo forjé una constitucién, dispuso su ratificacion por el pueblo y, apoyandose en
esta constitucion, se establecid un nuevo gobierno que no fue reconocido por el antiguo, o
"gobierno de la carta”, como se le llamaba. Uno de los representantes del antiguo gobierno
irrumpio en la casa de un tal Martin Luther, que trabajaba activamente en apoyo del nuevo
gobierno, del que era jefe Thomas W, Dorr, y Luther presenté querella por allanamiento de
morada. El asunto llegé hasta la Suprema Corte. Los sentimientos de partido se irritaron
extraordinariamente ya que Dorr representaba una causa popular y disfrutaba de amplio
apoyo politico en todo el pais. Webster, el comentarista de la Constitucion, defendio al
gobierno de la carta y arguyo que "nuestro modo norteamericano de gobierno no acepta que
pueda derivarse poder alguno de unas asambleas tumultuarias”. Sostuvo que "cuando es
necesario determinar la voluntad del pueblo, la legislatura debe facilitar los medios para
determinarla”. E invoco la disposicidn de la seccién 4 del articulo IV de la Constitucién

18 carrillo Flores, Antonio. Op cit. Pag. 10

"7 Dichos principios son tomados de Hughes, Charles Evans. Op. Cit. Pag. 53y ss.
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Federal, segln la cual "los Estados Unidos garantizaran a todo Estado comprendido en esta
Union una forma republicana de gobierno y protegeran a cada uno en contra de invasiones".
Nathan Clifford, entonces procurador general del gabinete del presidente Polo y més tarde
magistrado de la Suprema Corte de los Estados Unidos, contestd a Webster. Los argumentos
que ambos esgrimieron fueron objeto de las mayores alabanzas. La Corte, considerando
aquella cuestién como exclusivamente politica, declind la jurisdiccion.

Tercero. La Corte no debe entrar a decidir cuestiones sobre validez constitucional de la
Legislacion, a menos que estas cuestiones se planteen y tengan que ser necesariamente
resueltas. La Corte considera que en el caso en que una ley es razonablemente susceptible de
dos interpretaciones distintas, una de las cuales la haria inconstitucional y la otra valida, es
su deber adoptar la interpretacion que deja a salvo su constitucionalidad. Como corolario, si
la ley es susceptible de dos interpretaciones, una de las cuales elude el planteamiento de una
cuestion constitucional dudosa, en tanto que otra obliga a plantearla, la Corte se pronunciara
por la primera de ellas. Esta es una norma de humildad que puede tener, en ocasiones, el
efecto de hacer una interpretacion forzada de una ley con objeto de mantenerla. Un ejemplo
curioso es la interpretacion limitada dada a la clausula de la ley Hepburn de 1906 relativa a
las mercancias, porque resultaba que si la Corte daba a la clausula la interpretacion amplia
que el gobierno sostenia se presentarian graves cuestiones constitucionales. De este modo,
una ley considerada por el tribunal inferior como completamente invalida fue objeto de una
interpretacion estricta y sostenida su validez.”

Cuarto. Otro principio establecido es el de que la Suprema Corte no se ocupa de revisar
cuestiones de Politica legislativa. Nos encontramos aqui con uno de los supuestos optimistas
que hacen practicable el sistema de gobierno americano. Los tribunales consideran que, en
su esfera, el legislativo se halla en posesion de todos los conocimientos Utiles, y es el
depositario de la sabiduria. Mientras actia dentro de los limites del poder legislativo, los
hechos del proceso legislativo no son objeto de consideracién judicial.

Cuando la Corte se enfrenta con el problema de si un acto legislativo es arbitrario y rebasa
los limites de la razon que se considera implicita en la concepcion fundamental del debido
proceso juridico, o de la igual proteccion de las leyes, puede ser dificil trazar la linea
divisoria entre lo que se considera como completamente irrazonable y lo que se estime
imprudente. Es indudablemente cierto que aquellos hombres que poseen la conviccion
arraigada de que la legislacion es imprudente facilmente pueden pasar a sostener que la ley
es enteramente irrazonable.

El Juez Brandeis, al concurrir en la opinion de la Corte en el caso de Ashwander Vs. TVA
de 1936, sistematiza las limitaciones impuestas por la Corte a su funcion, desde la dptica
procedimental y contenciosa. Se puede observar que la redaccidn establece auténticos
deberes normativos fijados al futuro.

1. La Corte no tendrd competencia para conocer procesos amigables o en el que no
concurran adversarios. Ya en 1790 el Presidente (Chief Justice) de la Corte John Jay rechaza
una peticion del Presidente Washington para que la Corte aclare los alcances de un tratado
maritimo con Francia.
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2. La Corte no se precipitara a decidir la constitucionalidad de una ley, si no es
absolutamente necesario para decidir el caso. En este punto resplandece el principio clave de
la actividad judicial: la resolucion de conflictos. De manera tal que el estudio de la
constitucionalidad de una ley es accesoria, dependiente de la solucion del litigio.

3. La Corte no formulara una regla de derecho "rule of law" que resulte mas amplia que los
hechos proporcionados por el caso. Aqui, de nuevo, se palpa la fibra viva de la funcién
judicial, funcién que no sélo es menester del aparato Estatal, sino de los abogados, en quien
se deposita la fina mision de establecer los contornos fisicos de la funcion judicial. De lo
anterior se desprende una exigencia prioritaria, inoculada en la esencia de la jurisdiccion, la
perfecta correspondencia entre las pretensiones y el fallo. No podra entonces la Corte fijar
un "holding” o los elementos activos de la doctrina constitucional, sino en perfecta
correspondencia logica con la dimension factica del caso, forjada en la mente de otro
operador juridico: el abogado.

4. De ser posible, la Corte resolvera los casos, con bases o fundamentos no constitucionales.
Si el sentido comun lo admite, de no peligrar manifiestamente la integridad constitucional,
la Corte adoptard su decision, no al margen de la Constitucion, sino acertando los
fundamentos juridicos del caso en la ley y no en la Constitucion.

5. La Corte no confrontara la constitucionalidad de una ley si no se comprueba que esta es el
origen de dafio a persona o propiedad. Para que la Corte falle la inconstitucionalidad de una
ley, se debe demostrar, en el caso particular, el dafio infligido por esta. Nuevamente la
inconstitucionalidad de la ley es subsidiaria a la resolucién del litigio.

6. La Corte no confrontara la constitucionalidad de una ley a instancias de quien ha
aceptado sus beneficios. Quien dentro de un proceso invoque los beneficios de la aplicacion
de una ley, de manera unilateral, no podra ser sujeto de los efectos adversos de la
inaplicacion por inconstitucionalidad de la misma.

7. Cuando quiera que sea posible, las leyes objeto del estudio de la Corte, seran interpretadas
de manera que eviten un tema constitucional. Es decir que unicamente cuando la necesidad
sea notoria, la Corte ascenderd a la Constitucion para resolver un caso, a partir de la
aplicacion de la ley.'*®

La anterior es una doctrina jurisprudencial muy propia del sistema norteamericano, pero es
sin duda producto de un largo proceso de interaccion entre todos los actores sociales y
politicos. Es producto de una fuerte confrontacion de ideas a lo interno de la Corte lo que
refleja ademas el fuerte peso que tiene la designacion de los jueces en ese pais y la fuerte
trayectoria y formacion que les anteceden. Ademas la reaccion o control politico que ejerce
la sociedad en general en dicho pais por medio de los partidos politicos, la prensa, las
organizaciones religiosas, entre otros, han creado ese punto de equilibrio.

18 sanin Restrepo, Ricardo. La importancia de la Autodisciplina de la Jurisdiccion Constitucional (O de cémo el juez

constitucional no puede renunciar a la interpretacion constitucional ) EI ejemplo Norteamericano. En Red
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/Rsanin.JurisCons..html. Consultado 4 de marzo del 2006
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Marie - France Toinet nos refiere sobre la Suprema Corte de los Estados Unidos que en
general, el Tribunal ha mostrado una gran prudencia cuando se trata de anular leyes
federales; la excepcion sucedio6 durante el New Deal, cuando el Tribunal no dud6 en declarar
inconstitucionales las once leyes rooseveltianas mas importantes — 10% del total de las
derogaciones—, tal y como ya fue resefiado. De hecho, el Tribunal Supremo se sabe
dependiente de las demas instituciones, pero no hay que exagerar. Como lo sefialaba, sin
ambigiiedad, el juez Bushrod Washington en 1827: “El simple respeto debido a la sabiduria,
integridad y patriotismo del Legislativo juzga a su favor la validez de las leyes que adopta,
salvo cuando trata de probar, mas alld de toda duda razonable, que se ha violado
Constitucion.”

La actitud de reserva (self-restraint) del Tribunal; es una actitud doblemente razonable si se
recuerda que la eleccion no fundamenta al Poder Judicial, cuyo objetivo principal no
consiste, entonces, en bloquear el sistema politico.

Hay una constante en las decisiones del Tribunal: no interferir en el desarrollo de los
Estados Unidos, la nacion norteamericana. Durante el siglo y medio que transcurrié desde
que se adopto6 la Constitucion el derecho fundamental ante el Tribunal Supremo fue el de
propiedad, que resistio todas las tentativas de acusacion hasta el extremo de desvirtuar el
sentido de la undécima enmienda.

Contra toda logica, se suponia esta solo tenia efecto sobre las "personas™ morales, es decir,
las empresas, a las que se debia proteger contra los ataques de los trabajadores De esa
manera, la mayoria de las tentativas de los parlamentos (federal y federado) por limitar los
innegables excesos del capitalismo norteamericano a finales del siglo X1X fueron anuladas.

En nombre del "procedimiento regular legal”, el Tribunal declard anticonstitucionales las
leyes estatales que pretendian imponer normas de conducta de caracter social -duracién de
las jornadas, contratacion de nifios— a las empresas. En este mismo sentido, se encargé de
enjuiciar, en ultima instancia, las fracciones a la ley antitrust, que a principios del siglo XX
atacaba més a los sindicatos que a los monopolios.

En ese entonces, el campo de los derechos individuales constituia terra incognita para el
Tribunal Supremo. Prometida por los Padres Fundadores a cambio de que se ratificara la
Constitucion, la declaracion de derechos no iba mas all4 de la teoria. Era como si los
derechos individuales no existieran**®

No se puede decir de manera alguna que la SC debe adoptar dichos principios de manera
ciega por la diversidad de los ordenamientos juridicos, pero si da una idea de la doctrina que
sobre la auto- limitacion debe ir elaborando a la luz de las particularidades de nuestro
régimen juridico, porque la ausencia de dicha doctrina o jurisprudencia sobre los limites de
la SC, podria afectar la division de los poderes y con ello la estabilidad del régimen
democratico constitucional.

"% Toinet, Marie- France. El sistema politico de los Estados Unidos. México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, pag. 212.
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“Dado la supremacia interpretativa que ostentan los Tribunales del control
constitucional, es particularmente a ellos donde se dirige la exigencia de que el
cuadro politico de dérganos, competencia y relaciones institucionales, dibujado
en la Constitucion, sea respetado, frustrando los intentos de violentar los frenos
y contrapesos —cheks and balances- dispuestos en la carta magna. En este
sentido Zagrebelsky escribe del Tribunal Constitucional “su funcion no es la de
introducir nuevas dificultades en el sistema politico- constitucional, econémico y
social, si no la de allanar las existentes. La justicia constitucional debe facilitar,
no obstaculizar”.**°

Es decir, el régimen politico requiere de dicho equilibrio y que los érganos fundamentales
ejerzan sus funciones y competencia dentro del marco constitucional establecido, siendo ello
una responsabilidad de primer orden que le asiste a todo tribunal constitucional.

En efecto, en caso de que la SC esté actuando como legislador positivo, lo que estaria
haciendo es incurrir en abuso de poder al violentar los limites constitucionales de su
competencia.

Ante esa eventualidad y tomando en consideracion que no existe una instancia superior ante
la cual revisar lo resuelto por la SC, no queda otro remedio mas que ella lleve a cabo un
andlisis de conciencia y defina de manera objetiva sus limites, sin dejar de mencionar que
parte de nuestra doctrina ha adelantado dicha necesidad del autocontrol.

En efecto, nos refiere Hines Céspedes que:

“Es por eso que el Uinico remedio que material y formalmente podemos utilizar
en aquellos casos en los que se produzcan sentencias materialmente nulas por
una extralimitacion en sus competencias por parte del Tribunal Constitucional,
es la modificacion hacia el futuro y por la propia Sala, de los criterios utilizados
para arrogarse el conocimiento del asunto de que se trate, en aras de armonizar
la jurisprudencia dimanante, una vez corregido el entuerto, con la
Constitucion...”?

Piza Escalante en el ocaso de su vida llamoé la atencion sobre la necesidad de que la SC se
mantenga dentro de los limites que le impone la Constitucion, pero no adelanté criterios
sobre la particular ni, menos adn, sefialo jurisprudencia concreta, pero las siguiente palabras
se pueden tener como una aceptacion de que esta Sala ha estado incurriendo en el vicio de
repetida cita.

“En Costa Rica, la Sala Constitucional, a lo largo de sus diez afios de existencia,
ha venido tratando de mantenerse dentro de los confines de su especifica funcion
jurisdiccional y del Derecho de la Constitucion que enmarca su ejercicio.
Particularmente, ha procurado mantenerse al margen de las controversias
partidistas —si bien es inevitable que se esgrima como un arma principalmente de

120

o Vigo, Rodolfo Luis. Interpretacion Constitucional. Buenos Aires, Abeledo- Perrot,1993, pag. 135.

Hines Céspedes , César. La nulidad de sentencias constitucionales por desviacién de competencias (II). En Revista de
Ciencias Juridicas. Colegio de Abogados- Universidad de Costa Rica. No. 89, pag.90
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la oposicion-, y de no invadir el campo de la oportunidad o conveniencia, propio
de los poderes publicos ordinarios- mientras éstos no sobrepasen sus limites
constitucionales-; también ha procurado no interferir en el normal ejercicio de la
funcién jurisdiccional encomendada a los tribunales del orden comun- siempre
que, desde luego, no se exceda de las exigencias del Derecho de la Constitucion,
que comprenden también una dosis constitucional de razonabilidad, de
proporcionalita y de igualdad™??

Como se puede apreciar hay un mensaje o aceptacion implicita en el parrafo anterior, en el
sentido de que la Sala ha venido tratando de mantenerse dentro de dichos limites, pero no
dijo si lo ha cumplido o no. De todas formas, si lo viene tratando de hacer es porque no lo
ha podido cumplir.

Asimismo, casi como previendo que a lo interno de la SC llegara en debate resefiado entre
el activismo y el self restraint dej6 escrito que:

“Nada de esto desdice, sino, por el contrario, todo fortalece la necesidad de que
el propio Tribunal Constitucional acte buscando siempre un equilibrio entre un
sano “activismo”, que le conduzca a la defensa audaz y hasta agresiva del
Derecho de la Constitucion, y en especial de los derechos y libertades
fundamentales de la persona humana, y una correcta dosis de “autocontrol” y de
“prudencia” —que podria ser la traduccion del “self restraint” de los
norteamericanos-; sin olvidar tampoco que el llamado “activismo” de Ia
Jurisdiccion Constitucional se trata de usurpador de ajenas competencias
cuando no gusta lo que ordena-, porque cuando gusta lo que ordena, no es méas
que noble ejercicio de la justicia constitucional”.**®

El magistrado Piza era entonces conciente del debate que sobre las dos corrientes existen en
los Estados Unidos abog6 para que en Costa Rica se busque dicho equilibrio por parte de
nuestra SC, pero no indic6 como, ni adelantd ninguna regla o principio para irse orientando
en dicho camino.

De dicha reflexion podria inferirse que era conciente que tal fenémeno se esta dando dentro
de la Sala, de cuyo desarrollo no queda mas que buscar el punto intermedio o de equilibrio.

De esta manera no cabe duda que la critica mas generalizada que se le hace a la Sala es ese
activismo tan marcado y por no haber asumido una posicién clara sobre cuales deben ser
sus limites.

Sin importar en cual de las dos corrientes navegd la Sala, para el experto en materia
constitucional Adrian Alvarenga Odio, la critica mas frecuente contra el Organo
constitucional es que, en algunas de sus decisiones, excedié las funciones de contralor
constitucional de las normas juridicas, convirtiendose "en un superpoder” al interpretar los
preceptos en forma amplia.

122 piza Escalante, Rodolfo. La Justicia Constitucional en Costa Rica. San José, Investigaciones Juridicas, S.A. péag. 215.

128 |bid, pag. 215
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Aln asi, sostiene que la Sala es determinante para la consagracion plena de los preceptos
constitucionales de derechos humanos, libertades publicas y el funcionamiento del aparato
estatal.

El sociologo y profesor universitario Fernando Chavarria sostiene que “la Sala ha
sobrepasado las competencias y potestades de otros poderes del Estado, como sucedid en
material electoral. Por lo tanto, uno de los ajustes que se le deben hacer es eliminar
cualquier trazo de 6rgano supra legal por encima de todos los poderes, incluida la propia
Corte, que pudiera tener”. 12

La critica anterior proviene, por lo demas, de todos los sectores incluyendo en su momento
los Procuradores General y Adjunto de la Republica.

Roman Solis a la sazon Procurador General y posteriormente Magistrado de la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia declaré publicamente de una manera directa e
incuestionable que:

“La Sala ha asumido un papel de definicion politica de grandes temas y eso no
es propio de un tribunal constitucional. Ante la inoperancia, inercia o
agotamiento de otros 6rganos estatales que estan llamados a tomar esas grandes
decisiones politicas y dar esas definiciones, pero que no lo hacen, por un
principio de supervivencia del sistema la Sala IV absorbe todo eso; llend un
vacio dentro de la estructura de la ingenieria constitucional de la division de
poderes”.

Sobre las implicaciones de lo anterior declara el Procurador General:

“El Ejecutivo esta cada dia mas amarrado. La figura del Presidente, siendo un
sistema presidencialista, ha venido a menos porque no puede hacer
absolutamente nada ya que todo esta sujeto a controles y autorizaciones. Hemos
caido en un exacerbado impulso de control por el control mismo y se han creado
6rganos sin tener una vision de Estado general.

"Nuestros diputados y la clase politica, que son los que generan debates y
proyectos de ley, no tienen una vision de lo que se quiere hacer con el Estado y
muchas leyes salen para llenar huecos mediante parches que tiempo después se
determina que no sirven u obstaculizan".—Desde el punto de vista constitucional,
el Ejecutivo queda subordinado a realizar una labor meramente administrativa
porque las grandes decisiones politicas ya no las toma el Presidente de la
Republica”.

Para concluir manifiesta que las decisiones politicas mas importantes del pais las esta
adoptando:

124 Décimo aniversario de la jurisdiccion constitucional. Sala IV dio vida a Constitucion. La Nacién 10 de octubre de 1999.
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“La Sala Constitucional. El érgano naturalmente llamado a eso es el parlamento.
¢Qué ha pasado? Existe una disfuncion por la crisis de los partidos, ausencia de
liderazgos y representaciones parlamentarias que no son las que requiere la
sociedad para alcanzar niveles de desarrollo. ElI Ejecutivo y el Legislativo no
funcionan. El mismo esquema técnico de la Sala IV permite utilizarla como un

escenario, que no es el adecuado, para trasladar los debates politicos”.125

Las anteriores declaraciones y por la fuente de donde provienen motivaron que La Nacion
editorializara sobre el tema en los siguientes términos:

“La Sala Constitucional ha tenido que llenar ¢l vacio dejado por la abdicacién de
la propia responsabilidad y hasta de las convicciones de los funcionarios o de los
dirigentes politicos, por la impericia, el aldeanismo, la falta de vision y la
ausencia de estadistas, por el temor a ejercer la autoridad, por la primacia de lo
accidental sobre lo esencial, el activismo electoral, el divorcio entre la palabra y
los hechos, y otras lacras que han venido ahogando al Estado y que han
extraviado la politica. En estas condiciones, se ha acudido a la Sala Cuarta por
evasion, por impotencia o por calculo. Esta instancia jurisdiccional le ha hecho
frente a un sinnimero de obligaciones y no ha rehuido el ejercicio de sus
competencias en el orden electoral, politico, técnico o administrativo, en el
campo de los derechos humanos y de las garantias constitucionales, y en defensa
de la Constitucion Politica”*?®.

Las razones que da el Editorial para entender el ensanchamiento y abuso de las funciones de
la Sala son entendibles, pero no pueden ser aceptables, porque seria perpetuar una estado
anormal en el funcionamiento del sistema politico y juridico del pais.

La SC no fue creada para suplir la inaccion de los otros poderes del Estado y asi deben
reconocerlo y aplicarlo los sefiores magistrados.

Por ello, ante la ausencia de regulacion expresa debe la Sala precisar en su jurisprudencia
sus limites y respetar la division de poderes del Estado, so pena de que pueda convertirse en
una amenaza para el propio Estado por su excesivo activismo juridico.

El jurista, filosofo y politico Francisco Antonio Pacheco ha sabido sentar estos principios
de una manera pristina.

Nos refiere que de Italia a Costa Rica, de Irlanda a Sudéfrica, por todas partes, se sefiala el
incremento del papel politico de los jueces que traspasan con sus decisiones fronteras que
antes no se atrevian a cruzar. El asunto no es nuevo. Sin embargo, se ha agudizado con el

125 procuradores Solis y Beirute "Sala IV decide aqui"» Grandes decisiones politicas no las toma el Ejecutivo o Legislativo. La
Nacién, 13 de noviembre del 2000

126 Apdicacion politicas La Sala Cuarta ha tenido que sustituir al Ejecutivo y a los diputados. La Nacién 14 de noviembre del
2000.
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creciente desprestigio de la clase politica que sufren algunos paises, y que lleva a olvidar
que quienes han sido electos para cargos publicos son los llamados a ejercer
responsabilidades que los jueces toman ahora, para si. Lo sorprendente es que a veces son
los elegidos mismos quienes inmiscuyen al Poder Judicial en asuntos que no le incumben
para ganar una tesis de importancia circunstancial. No ven el bosque. No miden el dafio
que le ocasionan al sistema politico. Los jueces constitucionales estan sustituyendo en todas
partes, paulatinamente, a los parlamentarios, a los miembros del Poder Ejecutivo, a todos
los poderes del Estado. A veces resulta inevitable. En otras ocasiones es injustificado.

Sentencia este jurista que:

“Podriamos desentendernos, por ignorancia, del cardcter politico y ético de
muchas de las resoluciones de nuestra Sala Constitucional -entidad de influjo
altamente positivo-, y hasta negar que tenga funciones que cumplir en este
campo. Podriamos fingir por mala fe una gran ignorancia sobre el hecho de que
esa funcidn puede realizarse bien o mal y de que la Sala debe abstenerse de
tomar resoluciones cuyas consecuencias resultarian desastrosas para el pais.
Segun pienso, no seria esto lo correcto. Prefiero sugerirles a mis amigos,
magistrados de la Sala IV, tomar en cuenta las advertencias de don Alberto
Cafias y de Lord Irvine. Como lo hizo este ultimo, con los jueces britanicos, les
aconsejo respetar la separacion de poderes y mantener una actitud de
autoconte_g;:ién para que puedan conservar su reputacion de imparcialidad
politica”

En fin, la SC debe optar por el self restraint o la autocontencién, con lo cual debe ir
elaborando progresivamente una doctrina en esa direccion como medio para rescatar la
seguridad juridica, y eso es un deber ético de los sefiores Magistrados.

Si ha logrado eso 0 no o si por el contrario ha abusado de su competencia interpretativa es el
objetivo primordial de esta investigacion.

127

poderes La Nacion, 28 de julio de 1996.

Pacheco, Francisco Antonio. ¢ Sélo Tribunal de Derecho?. Le aconsejo a la Sala Constitucional respetar la separacion de
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CAPITULO I

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN COSTA RICA

A. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

A continuacion se da a conocer brevemente como surgié y como se caracteriza la
jurisdiccion constitucional en nuestro pais ya que, a pesar de que no es el objeto central de la
investigacion, si nos permite enmararla dentro de la teoria general de la justicia
constitucional elaborada en el derecho comparado.

Mediante la Ley N. 7135 del 11 de octubre de 1989 se reformaron los articulo 10, 48, 105y
128 de la Constitucion Politica de Costa Rica, credndose una nueva Sala en la Corte
Suprema de Justicia especializada en la justicia constitucional conocida como SC o Sala IV
por ser la cuarta Sala en que dicha Corte se divide para el mejor cumplimiento de sus
funciones y responsabilidades.

La creacion de dicho 6rgano es producto del derecho comparado y de una larga evolucién
historica gestada en los Estados Unidos que luego pasé a Europa y posteriormente se
generalizé a nivel mundial a partir de la emision del voto Marbury v. Madison tal y como lo
expondremos infra.

Con la creacion de dicha Sala, logra nuestro pais no tanto colocar a la Constitucion en el
grado superior de las fuentes del derecho que era algo que se daba por sentado, sino mas
bien logra que la misma deje de ser una norma programatica dirigida al legislador para
convertirlo en la norma superior de aplicacion inmediata y con fuerza normativa suficiente
por si misma.

La creacion de los tribunales constitucionales en general es el resultado I6gico de los
sistemas constitucionales modernos en los que se consagra la superioridad jerarquica de la
Constitucion sobre todas las otras normas del ordenamiento juridico.

Hoy dia se da por sentado como un dogma en todos los regimenes de Derecho, que el
ordenamiento juridico tiene un sustento piramidal segun la concepcion desarrollada por
Kelsen de tal suerte que existe una norma hipotetica, fundamental, presupuesta y, tras ella,
como Vértice de la pirdmide, una Constitucién en sentido juridico positivo.

Para lograr la prevalencia de dicha Constitucién sobre las demas normas especialmente
sobre la ley, hubo necesidad de crearse un control de constitucionalidad

“En sentido lato, el control de constitucionalidad es el procedimiento a través del
cual determinados érganos del Estado comprueban si ciertos actos, en principio
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licitos, de los poderes publicos, estan conformes con la Constitucion, decidiendo
su anulacion o inaplicacion en caso contrario”*?

Sin embargo es lo cierto que las primeras constituciones escritas no contemplaron un
procedimiento o mecanismo para lograr hace efectiva la preeminencia de la Constitucion
sobre las otras normas inferiores a ella.

Por ejemplo, “Ni en la americana de 1787 ni en la francesa de 1791 se establecieron
sistemas para controlar la constitucionalidad de las demés normas, a pesar de que sus
autores tenfan perfecta conciencia del caracter supremo de la norma fundamental”.®

La Constitucion de los Estados Unidos consagro el principio de la supremacia constitucional
en el articulo VI, Seccion I, al estipular que: "Esta Constitucién, y las leyes de los Estados
Unidos que se hagan con arreglo a ella y todos los tratados celebrados o que se celebren
bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de
cada Estado estaran obligados a observarlos, a pesar de cualquier cosa en contra que se
encuentre en la Constitucién o las leyes de cualquier Estado™.

Es decir, se incorporé el postulado fundamental dicho pero no se contemplé ningun
mecanismo para hacerlo real y operativo, sea, no habla del control judicial de la leyes y
hasta donde se sabe los delegados a la Convencion de Filadelfia nunca discutieron el tema.

A pesar de dicha omisién, redactores de la Constitucion dieron a conocer de manera publica
los efectos de dicho postulado incorporado en la misma.

En efecto, en la primavera de 1787 se reunieron en Filadelfia representantes de los doce
Estados recién independizados de Inglaterra para redactar y aprobar la nueva Constitucion
de los Estados Unidos, la que debia ser ratificada al menos por nueve de los Estados en
convenciones locales elegidas al efecto.

Alexander Hamilton quien fue representante de Nueva York en la Convencion de Filadelfia,
tomo la iniciativa, en conjunto con James Madison y James Jay de comentar y defender en
la prensa de ese Estado el nuevo sistema de gobierno que contemplaba la nueva constitucion
y que tendria que ser aprobada por los doce Estados.**

En la Carta LXXVIII, al Pueblo de Nueva York atribuida en forma undnime a Hamilton
analizo el tema de la independencia y estabilidad del Poder Judicial.

Indica Hamilton que el derecho de los tribunales a declarar nulos los actos de la legislatura,
con fundamento en que son contrarios a la Constitucién, ha suscitado ciertas dudas como
resultado de la idea errénea de que la doctrina que lo sostiene implicaria la superioridad del

128 | ¢pez Pina, Antonio. Divisién de Poderes e Interpretacién. Hacia una teoria de la praxis constitucional. Madrid, Tecnos,
1987, pag. 55

12 53enz Carbonell, Jorge Francisco. Origenes del control de Constitucionalidad en Costa Rica (1812- 1937). Revista de
Derecho Constitucional, San José, Corte Suprema de Justicia No. 1 enero- abril 1991 péag. 28

130 \/éase Saenz Carbonell, Jorge. Introduccién a El Federalista El debate por la Unién. Hamilton, Madison y Jay..
San José, Libro Libre, 1986, pag. 203.
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poder judicial frente al legislativo. Agrega que se argumenta que la autoridad que puede
declarar nulos los actos de la otra necesariamente sera superior a aquella de quien proceden
los actos nulificados.

En vista de que tal doctrina era de importancia en la totalidad de las constituciones
americanas, es que procedia a discutir las bases en que descansa.

Precisamente declara en dicha carta que:

“La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de
los tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser
considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su
significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y
si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es
natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras
palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencién del

) . . 5 131
pueblo a la intencién de sus mandatarios™. ™

Esta manifestacion es de especial relevancia por su condicion de delegado a la Convencién
de Filadelfia por el Estado de Nueva York y por ende, por su condicion de redactor de la
Constitucion lo que le permitid dar a conocer la intencion y el espiritu de dicha normativa.

B. EL CASO MARBURY VS. MADISON

A pesar de que la Constitucién de los Estados Unidos se edifico como la norma superior o
suprema del ordenamiento, el control de constitucionalidad en el sentido moderno del
termino se origina en el célebre fallo de Marbury vs. Madison dictado por el Juez John
Marshal, siendo quizas la sentencia mas importante dada por la Suprema Corte de los
Estados Unidos, porque a partir de ese momento comienza a difundirse a nivel mundial el
postulado del control de constitucionalidad que hoy dia observamos en todas la latitudes con
sus diversos matices.

Esta sentencia declar6 por primera vez un acto del Congreso inconstitucional y consagré en
definitiva la doctrina de la JUDICIAL REVIEW por parte de la Suprema Corte sobre los
actos del Congreso y, con ello, la supremacia constitucional.

Dicha doctrina consiste en la facultad que tiene las cortes del pais para examinar los actos
de los poderes legislativo, ejecutivo y administrativo, para asegurar que los mismos estan
conformes a las provisiones de la Constitucion, de tal suerte que, los que no estan conformes
a la Constitucion son nulos e invalidos.

Los hechos del caso, en resumen, son los siguientes.™*?

13! E| Federalista. El debate por la Unién. Hamilton, Madison y Jay. Introduccién y seleccién de Saenz Carbonell, Jorge. San

José, Libro Libre, 1986, pag. 203.
132 Nos basamos en Lieberman, Jethro. K. A Practical Companion to The Constitution. University of California Press, 1999,
pag. 297.
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En febrero de 1801, 18 dias antes de que el Presidentes John Adams, Federalista, dejase el
poder, el Congreso aprobd una ley de caracter judicial la que, entre otras cosas, creaba 16
nuevos juzgados. Tomas Jefferson, recientemente electo como nuevo presidente, vio en
dicho acto del Congreso como una maniobra de los Federalistas para mantener el control
sobre el Poder Judicial.

Adams procedié a nombrar a los nuevos Jueces y sometié sus nombres a la ratificacion del
Senado.

El 28 de febrero, justamente cinco dias antes de que Jefferson asumiera el poder, el
Congreso aprobd otra ley estableciendo juzgados de paz en el Distrito de Columbia.

El 2 de marzo Adams envi6 42 nombres al Senado para su ratificacion como jueces de paz y
el Senado los confirmo el 3 de marzo, exactamente el Ultimo dia de funciones de Adames.

Los papeles oficiales del nombramiento fueron rapidamente firmados por el Secretario de
Estado, John Marshall, quien fungia como tal a pesar de que habia sido nombrado como
Presidente de la Suprema Corte el 27 de enero.

Durante el dia y la noche del 3 de marzo, los comunicados de los nombramientos fueron
preparados en la oficina de Marshall y enviados a Adams para su firma los que debian ser
devueltos a la oficina del Secretario de Estado, para asi ser entregados a los interesados.

Lo cierto es que a medianoche del 3 de marzo, en el ultimo minuto de la presidencia de
Adams, cuatro de los nombramientos no habian sido enviados a “los jueces de medianoche”.

Al dia siguiente, refiere Jefferson, que los encontré sobre una mesa del Departamento de
Estado en la propia entrada de su despacho y obvio enviarlos a los interesados.

Jefferson nombré nuevos jueces muchos de ellos, fueron los mismos que Adams habia
designado, excepto cuatro que se negd a nombrar nuevamente.

En diciembre de 1801, William Marbury y los otros tres jueces que no fueron designados
recurrieron a la Suprema Corte solicitando que se enviara a James Madison, nuevo
Secretario de Estado una orden judicial requiriéndole que notificase los nombramientos.

Dicha demanda fue percibida tan amenazadora por los Jeffersonianos que el nuevo
Congreso Republicano aboli6 el término de la Suprema Corte del afio 1802, para que de esa
forma el caso no fuese conocido en todo ese afio.

El caso dio inicio el 9 de febrero de 1803 y la Unica persona que personalmente podia
testificar sobre los hechos, John Marshall, estaba ahora al otro lado del mostrador, como
juez presidente de la Suprema Corte.

El 24 de marzo del Juez Marshall dio a conocer la decision de la Corte, que no era

solamente su opinidn, puesto que no hubo opiniones separadas ni disensos, como era la
costumbre.
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Indicé que tres cuestiones tenian que ser decididas: 1. ¢Fue Marbury investido del
nombramiento? 2. En caso positivo, ¢le brinda las leyes algin remedio? y 3. ¢Es la orden
judicial el remedio mas apropiado?

En ocho paginas, Marshall mostré que Marbury tenia el derecho legal al nombramiento,
porque el Presidente lo habia nominado y el Senado lo habia ratificado y luego el Presidente
lo habia nombrado firmando el documento oficial. Bajo la Constitucion, este era el ultimo
requisito para nombrarlo.

Asi las cosas una vez que el nombramiento ha sido firmado, el mismo se torna irrevocable
aunque no hubiese sido notificado.

En segundo lugar Marbury no solo tenia el derecho al nombramiento, sino que también un
remedio, porque toda persona que se considere afectado, tiene el derecho a que las leyes le
brinden el remedio adecuado.

Ahora lo Unico que separa a Marbury de su judicatura es determinar si una orden judicial es
el remedio adecuado a sus pretensiones. EIl writ of Mandamus (orden del juez o tribunal
dirigida a un funcionario publico o a un departamento gubernamental), fue concebido
precisamente para casos como estos en los que un servidor administrativo se niega a cumplir
con la ley.

Empero, un problema subsiste y consiste en que este WRIT OF MANDAMUS debia ser
expedido por la Suprema Corte en forma directa, mas no por un tribunal o juez como es lo
usual, y seria en este punto en el que Marbury perderia su demanda.

En efecto, Marbury sustentd su solicitud en una prevision del Judiciary Act de 1789, que
permitia a la Suprema Corte emitir dichas 6rdenes “in cases warranted by the principals and
usages of law”, de manera tal que si el Congreso habia autorizado a la Suprema Corte a
proceder en ese sentido, la tnica forma en que podia negarse a tal acto era que la ley fuese
inconstitucional, y Marshall declaré que lo era.*

No obstante dijo Marshall, que la ley era inconstitucional porque el Art. Il de la
Constitucion no permite a la Suprema Corte como tribunal conocer otros casos distintos a
los que estan involucrados Estados o embajadores.

Dice el fallo literalmente:

“Section 13 of the Judiciary Act of 1789 is unconstitutional to the extent it
purports to enlarge the original jurisdiction of the Supreme Court beyond that

33 E| articulo del Judiciary Act of 1789, § 13 invocado por Marbury y declarado inconstitucional por Marshall dice: “"The
Supreme Court shall also have appellate jurisdiction from the circuit courts and courts of the several states, in the cases
herein after provided for; and shall have power to issue writs of prohibition to the district courts . . . and writs of mandamus . .
to any courts appointed, or persons holding office, under the authority of the United States."
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permitted by the Constitution. Congress cannot pass laws that are contrary to the
Constitution, and it is the role of the Federal courts to interpret what the
Constitution permits

De esta forma, la sentencia rechaz6 todas las pretensiones que buscaban enjuiciar las
prerrogativas del Poder Ejecutivo materia respecto de la cual la Corte Suprema carece de
competencia constitucional.

“Apenas es necesario al Tribunal rechazar una pretension sobre tal jurisdiccion
(sobre el Ejecutivo). Tal extravagancia, tan absurda y excesiva, no tendia que
entretenernos ni por un momento. El terreno de los Tribunales es s6lo decidir
sobre los derechos del individuo, no investigar como el Ejecutivo, o los agentes
del Ejecutivo, desempefian los deberes sobre los cuales tienes discrecionalidad.
Las cuestiones de esta naturaleza politica, no pueden ser nunca planteadas ante
este Tribunal”.***

Esta sentencia marca, entonces, todo un hito en el constitucionalismo americano y luego
mundial, por cuanto la Suprema Corte establecio el derecho del Poder Judicial de revisar la
constitucionalidad de las leyes emanadas del Congreso, y consecuentemente establecié por
siempre las funciones y prerrogativas de aquel respecto al poder legislativo.

El principio de JUDICIAL REVIEW lo consagra el voto de la siguiente manera:

“It is emphatically the province and duty of the judicial department [the courts]
to say what the law is. Those [judges] who apply the rule [of law] to particular
cases, must of necessity expound and interpret that rule. If two laws conflict
with each other, the courts must decide on the operation of each. So if a law
[e.g., a statute or treaty] be in opposition to the constitution: if both the law and
the constitution apply to a particular case, so that the court must either decide
that case conformably to the law, disregarding the constitution; or conformably
to the constitution, disregarding the law: the court must determine which of
these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial
duty.

If then the courts are to regard the constitution; and the constitution is superior to
any ordinary act of the legislature; the constitution, and not such ordinary act,
must govern the case to which they both apply.

Those then who controvert the principle that the constitution is to be considered,
in court, as a paramount law, are reduced to the necessity of maintaining that
courts must close their eyes on the constitution, and see only the law [e.g., the
statute or treaty]”.

1% Garcia de Enterrfa, Eduardo. Democracia, Jueces y control de la Administracién. Editorial Civitas, Madrid, 1995, pag. 162.
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En 1810, siete afios después del caso Marbury, la Corte declar6 inconstitucional por primera
vez una ley estatal (caso Fletcher v. Peck), y en 1816 amplio los alcances del voto Marbury
ya que ahora puede revisar las sentencias de los tribunales estatales en asuntos
constitucionales, lo que sucedio en el caso Martin v. Hunter’s Lesse.

Finalmente y de interés se debe destacar que, en 1958, en el caso de Cooper vs. Aaron sobre
la segregacion racial en el Estado de Arkansas, la Corte Suprema por unanimidad complet6
de manera logica la acumulacién de poderes que comenzo6 con Marbury.

“Por primera vez, la Corte declard, explicitamente, que la Corte Suprema es el
intérprete final y supremo de la Constitucion de Estados Unidos. De hecho, la
Corte declaro lo que habia sido un principio clave del derecho y la politica de los

Estados Unidos por mas de un siglo”.**

En fin, declar6 el principio general que hoy dia invocan todos los tribunales
constitucionales, en el sentido de ser el intérprete supremo y ultimo de la Constitucion.

Dicha sentencia marco, consecuentemente, un hito histérico al consagrar en definitiva la
doctrina de la supremacia constitucional y con ello la jurisdiccion constitucional que se
generaliza a nivel mundial, pero dando origen a diferentes modelos segun la realidad social,
juridica y politica de cada pais.

C. LOS DIFERENTES MODELOS DE CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

1. EIl Modelo Difuso

Este es el modelo tipico de los Estados Unidos por cuanto en este pais, la labor de tutela y
configuracién jurisdiccional de los derechos fundamentales se confia a todos los tribunales
que forman parte de la judicatura ordinaria. En definitiva, esa tutela y configuraciéon se
confia a la Corte Suprema que se sitta en la cima de un edificio jurisdiccional Unico que
desempefia una autoridad final sobre el conjunto del sistema, con competencias de Tribunal
Supremo y de Corte Constitucional.

La Corte Suprema es el Gltimo intérprete de la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica, pudiendo controlar en el ambito de la legitimidad constitucional al Congreso,
al Presidente de la Republica y a los 6rganos y agencias administrativas.**

Para el profesor Lopez Guerra, en el modelo difuso o americano de justicia constitucional, el
analisis de constitucionalidad, por parte de los Tribunales ordinarios, de actuaciones
publicas (legislativas o de otro tipo) se lleva a cabo con ocasion de un proceso concreto, en

'35 Barker, S. Robert. EI Control judicial del poder Legislativo en el sistema constitucional de los Estados Unidos. Revista de
Ciencias Juridicas. Universidad de Costa Rica- Colegio de Abogados, No. 69, 1991, pag.13.

1% Andrés Bordali Salamanca EI modelo chileno de jurisdiccion constitucional de las libertades. anlisis en el marco de los
valores de seguridad juridica e igualdad constitucional Revista de Derecho Vol. XVIII - N° 1 - Julio 2005 Paginas 89-117. En
Red. http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-09502005000100004&script=sci_arttext&ting=es#4
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que se decide sobre derechos determinados de sujetos individuales identificables, que son
partes en el procedimiento. En Gltimo término, el objeto del analisis de constitucionalidad
seria la proteccion de esos derechos individualizados, y los efectos inmediatos de la decision
judicial se producen, pues, inter partes. Los efectos generales de las sentencias en
procedimientos de inconstitucionalidad no son resultado de un pronunciamiento formal de
inconstitucionalidad, con efectos erga omnes, sino un resultado indirecto, derivado de la
estructura de los Tribunales y del sometimiento de los Tribunales inferiores a los
precedentes sentados por los Tribunales superiores.®

2. El Modelo Concentrado

En los sistemas de control concentrado de constitucionalidad el poder de anular las leyes
estd entregado a un dérgano con jurisdiccion constitucional especialmente creado al efecto,
ademas de que dichos organos tienen una potestad limitada de anular actos estatales,
generalmente las normas inmediatamente subordinadas a la Constitucion o las dictadas en
ejecucion directa de ella™*®

Hans Kelsen fue quien desarrolld la idea de los tribunales constitucionales, refiriendose al
tema en su recension ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion? (publicada en Die
Justiz, 1930-1, Heft 11-12, db. VI pag.576-628) respondiendo a Carl Schmitt y su trabajo
Der Huter Verfosseng (Archivos de Derecho Puablico, Nueva Serie, XVI, pégs. 161-237),
traducido como defensa de la Constitucion.

En su trabajo, Kelsen sostenia que la idea de defensor de la Constitucion apunta a las
garantias que deben establecerse respecto de los Grganos constitucionales capaces de
provocar infracciones, como asimismo que el 6érgano que defiende la Constitucion no debe
ser el mismo que el que puede violarla.

En tal caso, el garante de la Constitucién no debiera ser ninguno de los tres 6rganos clésicos:
gobierno, parlamento o judicatura ordinaria.

En el esquema kelseniano, un Tribunal Constitucional se caracteriza por ser un Tribunal
especial, situado fuera del Poder Judicial; que desarrolla la jurisdicciéon constitucional en
forma concentrada, vale decir, en forma exclusiva; dicho control es de caracter abstracto,
analizando la ley en su constitucionalidad con independencia de los casos concretos;
ejercido por via de accién, presentando el fallo o sentencia los efectos de cosa juzgada y de
efectos erga omnes, anulando el precepto legal y expulsandolo del orden juridico, como
asimismo, el fallo tiene efectos ex nunc, vale decir, anula el precepto legal e impide que éste
produzca efectos desde el momento del fallo y hacia el futuro, no teniendo el fallo efecto
retroactivo. =

37 | 6pez Guerra, Luis. Op cit.

138 \/er Brewer Carias, Allan. (1996). Instituciones Politicas y Constitucionales, tomo VI, pagina 459. Citado por Nogueira
Alcald Humberto infra.

¥ NOGUEIRA ALCALA, Humberto. TOPICOS SOBRE JURISDICCION CONSTITUCIONAL Y TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES. Rev. derecho (Valdivia). [online]. jul. 2003, Vol. 14 [citado 05 Febrero 2007], pp. 43-66. Disponible en
la World Wide Web: <http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09502003000100003&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950.
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3. El Modelo Mixto

En aquellos Ordenamientos que disponen de un modelo mixto, las soluciones pueden
articularse asi:

a) 0 bien confian a todos los Tribunales el control de la ley en el caso concreto (con
alzada ante el Tribunal Constitucional y eficacia inter partes y ex nunc del decisum en cada
caso) y prevén un proceso directo y abstracto contra las normas legales, reservado al
Tribunal Constitucional (con eficacia erga omnes y ex tunc) [Ecuador, Guatemala y
Venezuela];

b) 0 bien permiten a todo Tribunal la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes, a
reserva de ratificacion por el Tribunal Supremo [Nicaragua];

C) 0 bien facultan a los Tribunales ordinarios para el control de la ley en toda su
extension, pero residenciando la revision de lo decidido en materia constitucional a un
Tribunal superior ajeno a la estructura judicial [Portugal];

d) 0 bien, finalmente, reservan a la Sala de lo Constitucional el control de
constitucionalidad de normas, facultando a los Tribunales para el juicio constitucional de
actos y resoluciones de aplicacion [Paraguay]” **°

La historia de los tribunales constitucionales comienza en 1920 con la creacion del Tribunal
Constitucional checoslovaco en la Constitucion del 29 de febrero de 1920 y con el Alto
Tribunal constitucional de Austria con la Constitucion del 1 de octubre de 1920.

En Espafia con la Constitucion de 1931, se crea un tribunal de garantias constitucionales que
duro hasta la llegada de Franco al Poder.

La siguiente gran oleada se da después de la Segunda Guerra Mundial, ya que se restablece
el Tribunal austriaco en 1945, se crea el tribunal constitucional italiano en 1948, el federal
aleman en 1949, el turco en 1961 y el yugoslavo en 1963. y el francés en 1959.

La tercera oleada se manifiesta en la década de los 70, con la creacion del tribunal
constitucional portugués en 1976 y el espafiol en la Constitucién de 1978. En Bélgica se crea
el Tribunal de arbitraje en 1983 y su creacion se extiende por igual a Europa del Este:
Polonia en 1985, Hungria 1989, Checoslovaquia 1991, Rumania 1991, Bulgaria 1991.**

Finalmente y en cuanto a América del Sur se refiere nos indica el profesor Nogueira que la
situacion es la siguiente.

140 . . . . . .
Tomado del Informe General de la Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional,
Sevilla del 19 al 21 de octubre del 2005. Relator Guillermo Jiménez Sanchez , Vicepresidente del Tribunal Constitucional de
Espanfa.
En Red http://www.cijc.org/CIJC-Sevilla/Informe%20general.pdf. Consultado 19 de diciembre 2006.

! Favoreu, Louis. Los Tribunales Constitucionales. Madrid, Ariel, 1994, pag. 14
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1. Sistema judicial difuso que ejercen los tribunales ordinarios de justicia (Argentina).
2. Sistema judicial concentrado en Corte Suprema (Uruguay).
3. Sistema judicial concentrado en la Corte Suprema y en su Sala Constitucional

(Paraguay, Venezuela).
4. Sistemas mixtos.

4.1. Sistema de control judicial difuso en tribunales ordinarios y control
concentrado en Tribunal Supremo (Brasil).

4.2. Sistema de control judicial difuso y control concentrado en Tribunal
Constitucional (Colombia).

5. Sistema de control de constitucionalidad dualista de tribunales ordinarios y control
concentrado en tribunales constitucionales (Perd, Ecuador).

6. Sistema de doble control concentrado de constitucionalidad en Tribunal
Constitucional (preventivo) y Corte Suprema (represivo) (Chile).

7. Sistema de control concentrado Gnicamente en Tribunal Constitucional (Bolivia).**?

Como se puede apreciar, en América Latina esta generalizada la justicia constitucional pero
si se ha adoptado todos los modelos del derecho comparado puesto que se acogio el sistema
concentrado de los Estados Unidos, el sistema difuso y el sistema mixto, pero a pesar de
ello, lo importante es determinar los limites interpretativos con que cuenta cada uno de
ellos.

D. EVOLL%CION DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN COSTA
RICAY

La historia de Costa Rica sobre este particular, sea, sobre el movimiento de
constitucionalizacion puede dividirse en tres grandes etapas: una primera en la que el
control de constitucionalidad se ejercid por 6rganos politicos, en un segundo momento
operd el modelo de control difuso y en la tercera etapa se institucionaliza el modelo
concentrado.

142 Nogueira Alcalé. Op cit.
3 Nos basamos en Saenz Carbonell, Jorge Francisco. Origenes del Control de Constitucionalidad en Costa Rica (1812-
1937). Revista de Derecho Constitucional, San José, Corte Suprema de Justicia, 1991, No. 1 paginas 27- 64
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1. Control de Constitucionalidad Mediante la Accion de Organos Politicos
(1812- 1887).

Esta etapa arranca con la aprobacion de la Constitucion de Céadiz, del 19 de marzo de 1812,
cuyos redactores tuvieron conciencia al igual que sus predecesores franceses y americanos,
del caracter supremo de las normas constitucionales, pero no lograron crear un sistema que
pudiese garantizar la supremacia constitucional, por lo que dicha funcion le fue asignada a
organos politicos como el Poder Legislativo.

El articulo 373 de esa Constitucion establece que:

“Las Cortes en sus primeras sesiones tomaran en consideracion las infracciones
de la Constitucion que se les hubieran hecho presentes, para poder el
conveniente remedio y hacer efectiva la responsabilidad de los que hubieren
contravenido a ella”.

Acorde con esta tendencia la Ley Fundamental del Estado de Costa Rica de 1825, el control
de constitucionalidad fue confiado al Consejo Representativo, érgano tomado de la
Constitucion salvadorefia de 1824.

“Velar sobre el cumplimiento de la Ley Fundamental y demés del Estado y dar
cuenta al Congreso de las infracciones que advierta o se le informen”.

Esta opinién podia ser desechada por el Congreso mediante una votacion calificada.
La Constitucion de 1844 le asigné a la Camara de Senadores las potestades de:

“2°. Velar sobre el cumplimiento de la Constitucion y las leyes del Estado... y
representar a la Camara de Representantes, por la infraccién que advierta o se le
informe respecto de los otros Poderes. 3° Reclamar de éstos la observancia de la
Constitucién y la leyes y resistir la ejecucion de cualquier decreto, orden o
providencia opuesta a ellas, hasta que se resuelva por el Poder Legislativo o
Cémara plena”.

La Constitucion de 1847 reprodujo casi literalmente la norma de la Constitucion de Cadiz.
“El primer deber del Cuerpo Legislativo, al abrir sus sesiones, serd examinar las
infracciones de la Constitucion, de que le informe la comision permanente, a
efecto de hacer positiva la responsabilidad de los infractores”. (Articulo 188).

Lo misma hizo la Constitucién de 1859 en su articulo 127:

“El Poder Legislativo inmediatamente después de la apertura de sus sesiones,
examinara si la Constitucion ha sido exactamente observada, y Si sus

infracciones estan corregidas, proveyendo lo conveniente para que se haga
efectiva la responsabilidad de los infractores™.
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La Constitucion de 1869 repitio el precepto de la de 1859 en cuanto a la potestad contralora
del Poder Legislativo en la forma expuesta, pero consagré de manera simultanea una
modalidad de control sin precedentes en nuestro régimen juridico:

“La Corte Suprema de Justicia puede suspender por mayoria absoluta de votos,
por si, a pedimento de su Fiscal o de cualquier ciudadano la ejecucion de las
disposiciones legislativas que sean contrarias a la Constitucion; debiendo
someter al Congreso en su proxima reunion ordinarias sus observaciones, para
que, tomandolas en consideracion, resuelva definitivamente lo que convenga”.

“En este articulo quedaban ya sentadas las bases de un verdadero control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, y de un modo sumamente
amplio, ya que cualquier ciudadano podia ponerlo en marcha (...) En todo caso,
el sistema no lleg6 a experimentarse, ya que la Constitucion quedé abrogada por
el golpe del 27 de abril de 1870, sin que hasta ese momento la Corte hubiese
tenido oportunidad de suspender la ejecucion de ninguna ley por considerarla
contraria a la Carta Fundamental”.***

La Constitucion de 1871 retom6 la norma de la Constitucion de Cadiz en su articulo 132.

“El Congreso en sus primeras sesiones ordinarias, observara si la Constitucion

ha sido infringida, y si ha hecho efectiva la responsabilidad de los infractores,

para proveer en consecuencia lo conveniente”.

2. EIl Sistema Difuso. (1887- 1937)

La Ley organica de los Tribunales, decreto N. 11 del 29 de marzo de 1887 y que entr6 en
vigor el primero de enero de 1888, introdujo un sistema de control de constitucionalidad de
naturaleza difusa similar al de los Estados Unidos.

Ello deriva del articulo 8 inciso 1 que decia:

“No podran los funcionarios del orden judicial: 1°. Aplicar leyes, decretos o
acuerdos gubernativos que sean contrarios a la Constitucion”.

Este modelo estuvo vigente hasta el afio 1937.

3. El Modelo Concentrado

En el afio 1937 Costa Rica abandona el sistema difuso y adopta uno concentrado, al otorgar
a la Corte Suprema de Justicia la potestad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes,
decretos y acuerdos normativos, con la votacion de al menos dos tercios de los magistrados.

144 s4enz Carbonell. Ibid pag. 39
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Dicha materia estuvo regulada del articulo 962 al 969 del Cddigo de Procedimientos Civiles
de 1937, por lo que fue una jurisdiccion concentrada a nivel de ley.

“En efecto, en esta etapa se desarrolld6 un sistema de control de
constitucionalidad concentrado en un o6rgano judicial no especializado, pero
especial: la Corte Suprema de Justicia (...) Las sentencias de constitucionalidad
se fueron haciendo cada vez mas formalistas para los que lograban pasar el
estrecho rubicon de las inadmisibilidades ad portas, progresivamente
decepcionantes para las esperanzas de fondo, que se desestimaban mediante
pretextos formalistas o pusilanimes (...) Sin negarle algunos méritos, sobre todo
en los ultimos afios — a partir de 1980 o 1982-, los efectos de esa Jurisdiccion
Constitucional resultaron  nefastos, con lo que la cantidad de recurso
presentados por afio se mantuvo invariable, en nimeros absolutos, mientras la

. . , o 1 145
poblacion en el periodo mas que se cuadriplico™.

Todo este proceso culmina con la creacién a nivel constitucional de la jurisdiccion
constitucional en el afio 1989 vy la introduccion en nuestro medio de la SC o Sala IV como
también es conocida.

El Ex magistrado y Presidente de esa Sala resume las caracteristicas de esta Jurisdiccion
Constitucional de la siguiente manera:

a. Es una jurisdiccién concentradisima, hasta la entra en vigor de la actual Ley
Organica del Poder Judicial del 1 de enero de 1994, y hoy paliada con algunos elementos de
justicia constitucional desconcentrada o semidifusa. Es una concentracion total en el sentido
de que comprende, no sélo todas la s formas de control de constitucionalidad- acciones de
constitucionalidad, consultas judiciales y legislativas de constitucionalidad, conflictos
constitucionales-, sino también las de garantias de derechos y libertades fundamentales
(amparos y corpus corpus) sin compartirlos con ninguna otra autoridad administrativa ni
judicial.

b. La Jurisdiccion esta concentrada en la SC que es parte de la Corte Suprema de
Justicia, a la que, sin embargo, s6lo estd organica y administrativamente, ay que
funcionalmente y en el ejercicio de su especifica jurisdiccion, es mas que independiente,
“suprema”, lo que la convierte, para todos los efectos, en un auténtico ‘“Tribunal
Constitucional”.

C. La legitimacion ante esta jurisdiccion es muy amplia. En general se confiere a
cualquier titular de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, con la sola condicién de
qgue tenga un asunto pendiente, judicial o en el procedimiento para agotar la via
administrativa.

d. Una serie de atributos y principios generales de caracter principalmente instrumental
terminan de perfilar la Sal Constitucional costarricense como un Tribunal Constitucional

4% piza Escalante, Rodolfo. La Justicia Constitucional en Costa Rica. San José, Investigaciones Juridicas. S.A. 2004. péag. 76

y 77.
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pleno, incluso excepcional. Entre esos atributos y principios se destaca el que solamente se
encuentre sometida, en su organizacion, funcionamiento y competencia, que es lo mas
importante, a la Ley de la Jurisdiccién Constitucional y subsidiariamente, a la Organica del
Poder Judicial, ambas, con caréacter claramente reforzado™*®

En fin, nuestra jurisdiccion constitucional materializada en la SC responde a la evolucion del
derecho comparado y reune todos los requisitos y condiciones que caracterizan a los
tribunales constitucionales europeos, lo que representa sin duda un avance muy importante
para nuestro régimen de derecho.

E. MIRADA JURIDICA AL ESTADO ACTUAL DE LA SALA
CONSTITUCIONAL

A diez afios de creacion de la Sala, muchos le atribuyen un excesivo protagonismo e
intromision en areas ajenas. Incluso algunos criticos sefialan que la Sala ha contribuido a la
ingobernabilidad del pais.
Dentro del grupo de fallos relevantes y polémicos se destacan los siguientes:
Millicom: En octubre de 1993 la Sala Cuarta declar6 inconstitucional el permiso otorgado
por el Ministerio de Gobernacién y Policia que permitio las operaciones de Millicom de
Costa Rica a partir de 1987. De acuerdo con el articulo 121 inciso 14 de la Constitucion, las
comunicaciones inalambricas son dominio estatal.
Informes legislativos: Primero aval6 sanciones politicas, luego anulé castigos de por vida.
Presupuesto: Gastos ordinarios no pueden financiarse con ingresos extraordinarios.

Combo ICE: Anul6 votacion de Asamblea por vicios de procedimiento.

Electorales: Anuld distritales de PLN ante renuencia de TSE a asumir competencia. Anulo
deuda adelantada y obligé a incluir a todos los candidatos en debate televisivo.

Calendario escolar: Obligé a MEP a cumplir con los 200 dias.

Reeleccion: Anulo reforma que prohibia reeleccion presidencial, dos afios después de
avalarla.

Ahorro obligatorio del Banco Popular: ElI Banco Popular tuvo que devolver ¢1.970
millones correspondientes a ahorros obligatorios congelados a unos 10.000 trabajadores que
tienen deudas pendientes con la entidad, por una orden de la Sala de 1995.

Autonomia presupuestaria: La Sala IV concedié al Instituto Nacional de Seguros (INS) la
atribucion de disponer de sus recursos para cumplir sus funciones, por lo que la Autoridad

48 |bid. P4g 92y ss.
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Presupuestaria no podra imponer a las instituciones autonomas condiciones para invertir sus
recursos en bonos del Gobierno para aliviar su déficit fiscal, debido al caracter vinculante de
la disposicion, emitida en junio de 1998.

Caja Unica: La Sala IV emitié un dictamen donde se sefiala la imposibilidad de unificar la
administracion financiera, mediante el concepto de Caja Unica, ya que iria contra el
principio constitucional de separacion de poderes.

Laudos arbitrales: La Sala IV declar6 inconstitucionales los laudos en el sector publico y a
partir de 1993 se extinguieron los existentes. Este caso se remonta a 1988, cuando los
vendedores de seguros del INS presentaron un juicio en el que pidieron el rompimiento del
tope de cesantia, en equiparacién a los funcionarios administrativos que lo tenian desde
1982. El caso se convirtio en laudo y en 1990 se les otorgd el beneficio.

Expulsion indebida del pais: a mediados del afio 1994 (voto 3626- 94),declaré con lugar
un habeas corpus a favor de varios venezolanos a quienes se les seguia un causa penal, pero
el Poder Ejecutivo los entregd sin procedimiento alguno a una autoridad del Gobierno de
Venezuela aduciendo que la decision se justifica por el estado de necesidad publica basado
a su vez en un peligro grave e inminente, ya que las personas entregadas evidencian un
altisimo potencial de peligrosidad; que estas personas en los distintos asaltos a bancos y a
vehiculos transportadores de valores han evidenciado un modo de operar altamente
planificado, sin que les importe las vidas humanas; que luego de su detencion se genero un
ambiente de amenazas, tanto a autoridades judiciales como particulares.

Inconstitucionalidad de la fecundacion in vitro: en el afio 2000 declaré inconstitucional
un decreto ejecutivo que permitia la realizacion de técnicas de reproduccion asistida entre
cényuges, y establecia reglas para su realizacién. (voto 2306-00).

Uso obligatorio del cinturdn de seguridad en los vehiculos: mediante el voto No. 1603-
2004 establecié como obligatorio el uso del cinturdn de seguridad por parte del chofer del
vehiculo, mas no para el acompafiante ya que ello cae dentro de su responsabilidad personal.

Ambiente: Sentencias han ido perfilando derecho a ambiente equilibrado y sano.

Irak: Ordend dejar coalicion que invadio dicho pais. Serd analizada con mayor
detenimiento infra por su importancia en el tema de los asuntos politicos que no deberia
incursionar la Sala.

Para otros el protagonismo de la Sala surge por inopia de otras instituciones, que prefieren

delegar a la instancia constitucional decisiones sobre asuntos controversiales o impopulares.
147

Para el Lic. Luis Fishman, quien integro la Comision de Asuntos Juridicos del Congreso que
dictaminé la Ley de Jurisdiccion Constitucional que dio vida a la Sala Cuarta en 1989, la
instancia constitucional contribuyd a reafirmar el principio de justicia pronta y cumplida.

147 polémico foro sobre la Sala IV. El Financiero 26 de setiembre de 1999.
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Empero, segun su criterio el movil de la creacion de la Sala: la celeridad en la
administracion de la justicia y la preponderancia de algunas resoluciones degeneraron en
intentos por legislar veladamente a través de sus fallos de acatamiento obligatorio.

Fishman, quien se declara defensor del espiritu original del tribunal constitucional, insta a
repensar la funcion de la Sala, que en su criterio, corre el riesgo de convertirse en un poder
constituyente. 148

Actualmente es el primer poder de la Republica, manifestdé el precandidato presidencial
liberacionista Rolando Araya Monge en el afio 1999.°

Para el jurista, ex diputado y creador de la Sala, José Miguel Corrales, la misma representa
un icono en la historia judicial del pais “cuando falla conforme a la ley”, pero la califica de
“fatal” al excederse en sus competencias, “como al reformar la Constitucion, con la

.y 55 150
reeleccion”.

Este jurista ha mantenido una critica sistematica en contra de la Sala por estimar que ha
asumido el papel de legislador positivo

En suma, la SC al haberse concebido teniendo en cuenta la experiencia del derecho
europeo primordialmente, redne los atributos adecuados y necesarios para llevar a cabo la
plenitud el desarrollo de la jurisdiccion constitucional.

Empero, por su naturaleza y razén de ser ha sido y sera un érgano polémico en sus
decisiones por el impacto politico que muchas de las mismas tienen en el funcionamiento
del régimen juridico politico del pais, siendo al dia de hoy la sentencia mas polémica en
dicha sentido, la que restablecid la reeleccion presidencial, a cuyo estudio procedemos a
continuacion.

148
149

Cuestionan Poder Constituyente de la Sala IV. El Financiero, 3 de octubre de 1999
Debaten sobre pugna entre poderes. El Financiero, 12 de setiembre de 1999.
%% sala IV sentenciada a cambiar. El Financiero, 19 de setiembre del 2004.
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CAPITULO 111

ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA QUE RESTABLECIO LA REELECCION
PRESIDENCIAL

La reeleccion presidencial es uno de los temas de mayor trascendencia en nuestro pais tanto
por los efectos politicos como por las consecuencias juridicas que ha causado.

Es quizéds el voto mas polémico que la Sala ha emitido desde su fundacion y es
particularmente relevante para nuestra investigacion, porque en un primer momento declaro
sin lugar la primea accién de inconstitucionalidad interpuesta, pero pocos afios después la
Sala cambia de criterio y resuelve lo contrario y restablece la posibilidad de la reeleccion
constitucional.

Ambos votos son de obligado estudio en una investigacion que pretende determinar si la
Sala ha excedido su competencia sustituyendo la voluntad del propio constituyente.

A. LA PRIMERA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
1. Antecedentes Socio-Politicos:

Las sendas acciones de inconstitucionalidad interpuestas en contra de la prohibicién de la
reeleccion presidencial que contempla el inciso 1 del articulo 132 de la CP, solo se pueden
comprender en toda su amplitud si se recrea el ambiente juridico y politico del pais que les
antecedid y que indujo a su interposicion.

En efecto, toda accion judicial en general y cada accion de inconstitucionalidad en
particular, responden a intereses y motivaciones muy concretas e identificables, que son
normalmente de naturaleza econémica o bien de naturaleza politica.

Las acciones de inconstitucionalidad objeto de interés en la presente investigacion, se
entienden unica y exclusivamente por el interés del ex presidente Oscar Arias de volver a la
presidencia de la Republica, para lo cual en una primera etapa, traté de lograr el debido
consenso politico para que se reformase la Constitucidn, empresa en la que fracaso, lo que,
entonces, dio base para que se recurriera a la Unica via que quedaba disponible para alcanzar
dicho fin, a saber la SC.

En efecto, el primero de diciembre de 1999, Don Oscar Arias anuncia al pais su interés de
volver a la silla presidencial para lo cual confiaba en que los sefiores Diputados abririan el
camino de cara a las elecciones del 2002, motivado porque “La gente me ha dicho "usted
tiene el liderazgo para resolver los problemas que Costa Rica enfrenta”. Yo no sé si eso

) ., 151
cierto, pero ellos lo creen y yo también lo creo”.

%1 Entrevista a Oscar Arias. La Nacién del 2 de diciembre de 1999.
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Una encuesta telefonica de Demoscopia S.A. para La Nacion refleja que en ese momento
un 72,9 por ciento de los entrevistados apoyaba la intencion del Premio Nobel de la Paz,
para que regresase a la Presidencia, en tanto que el 23,9 por ciento la desestimé.*?

Otra encuesta elaborada por Unimer en el mes de enero del 2000 indica que el 62,6 por
ciento de los costarricenses esta de acuerdo con la reeleccion presidencial, el 36,3 por ciento
manifiesta desacuerdo y el 1 por ciento no sabe o no responde.'*®

Tal decision la tomd la noche del martes de esa semana durante una reunion con un grupo
de seguidores en su casa de habitacion, y la anuncié oficialmente durante el acto
conmemorativo del 51 aniversario de la abolicidn del ejército, en la Plaza de la Democracia,
en San José.

Dijo que seguira adelante con sus aspiraciones, siempre y cuando los diputados aprueben
uno de los dos proyectos de reforma a la Constitucién Politica que recibieron primera lectura
el martes en la Asamblea Legislativa.™

Uno de ellos tiene como objetivo derogar el articulo 132 de la Carta Magna, el cual
establece las prohibiciones para la eleccion del Presidente de la Republica por lo que no
habria prohibicidn del todo para ser reelegido.

El otro plan contempla una variacion al inciso primero del citado articulo, de tal forma que
quien funja como mandatario debera esperar por lo menos dos periodos (ocho afios) para
volver a aspirar a la primera magistratura.

Sin embargo, ya desde ese momento, comenzaron a surgir nubarrones en el camino de la
reforma constitucional, lo cual recogi6é de manera pristina La Nacién del 2 de diciembre de
1999.

En efecto, la suerte de una enmienda para volver a autorizar la reeleccion presidencial
(prohibida desde julio de 1969) no es nada halagiiefia, pues entre los diputados no hay
ambiente para impulsar aguellos proyectos. Tanto el jefe de la bancada del Partido
Liberacion Nacional (PLN), Daniel Gallardo, como su contraparte del Partido Unidad Social
Cristiana (PUSC), Eliseo Vargas, dijeron por separado que no son prioritarios en el
Congreso.

"Sinceramente, este no es un buen momento para hablar de reeleccion presidencial. En mi
fraccidn no sé quienes puedan apoyar esta iniciativa (...) es un tema del cual ni se habla",
dijo Gallardo. Agregé que el problema es numérico pues no cree que existan los votos (38)
para tramitar esas iniciativas.

El mismo criterio manifestaron los precandidatos liberacionistas Antonio Alvarez y Rolando
Araya. Coincidieron en que las posibilidades de aprobar la reeleccion son muy pocas,
porque obviamente no les convenia a sus intereses politicos.

152 yyéase La Nacion del 3 de diciembre de 1999.

153 yéase La Nacion del 6 de febrero del 2000.
3% | os proyectos de ley corresponden a los expedientes 13.831 y 13.843.
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Otto Guevara, legislador por el Movimiento Libertario, proponente de una de las dos
iniciativas de enmienda constitucional, explicd que el camino esta lleno de obstaculos para
los planes, pues en este momento el Poder Ejecutivo estd concentrado en sacar adelante
proyectos medulares como la Ley de proteccion al trabajador y el denominado “combo
energético”.

"Siento que el gobierno estd muy claro en que convocar las reformas (...) seria embarrialar
la cancha, y no creo que esté dispuesto a hacerlo", manifesto.

Carlos Vargas, presidente del Congreso ratifico esta posicion: "No es el momento politico
oportuno para abordar este tema".

Para poder avanzar con una propuesta de reeleccion y que esta pueda regir para los comicios
del 2002, es imprescindible que alguno de los proyectos sea aprobado durante las sesiones
extraordinarias que comenzaron el martes y terminan el 30 de abril.

Por tratarse de reformas a la Constitucion, las iniciativas requieren ser aprobados en dos
debates durante una legislatura y luego recibir tres debates mas en la siguiente. De tal forma
que al menos una de los dos planes propuestos deberia estar aprobado antes del 1° de mayo
entrante para que el Presidente de la Republica lo incluya en su mensaje anual y quede
convocado para el periodo siguiente.

Asi, el camino estaria libre en el 2001, a tiempo para entrar en la carrera electoral.

Por estar en periodo de sesiones extraordinarias el Poder Ejecutivo tiene la potestad de hacer
la convocatoria, sera el Gobierno el que decida si incluye los dos proyectos en la agenda
parlamentaria.

El Ministro de la Presidencia, Danilo Chaverri, dijo que dentro de los planes del Gobierno
no se contempla esa posibilidad: "Nosotros estamos trabajando en una agenda de aprobacién
de proyectos legislativos. Lo unico que deseo es saber si voy a salir vivo de estos cuatro
anos”

"Lo unico que me interesa es terminar bien mi administracion”, expresé por su parte el
Presidente Miguel Angel Rodriguez al ser consultado.™

A lo interno de la fraccion del PLN la iniciativa no contaria con suficientes votos. De
acuerdo con un sondeo realizado por La Nacion, el15 de diciembre de los 23 parlamentarios
del PLN, 16 reprueban la reeleccion presidencial. De esos 16, siete expresaron un no
rotundo, mientras que ocho opinaron que no es el momento indicado para impulsar este
tema y otro dijo que por ahora no esta de acuerdo, pero que podia cambiar de opinién. Otros
dos diputados verdiblancos se manifestaron indecisos y cinco expresaron abiertamente su
apoyo a la reeleccion.

155 yéase La Nacion del 1 de diciembre de 1999.

1% véase La Nacion del 16 de diciembre de 1999.
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A tales posiciones se deben agregar las del ex presidente Monge Alvarez, quien desde un
principio asumio una posicion abiertamente contraria a la reeleccién tanto por la via de la
reforma parlamentaria, como ante la SC; no solo reiterd su rotunda oposicién a una posible
reforma al articulo 132 de la Carta Magna, sino que también afirm6 que en el caso de que
Arias logre convertirse en candidato del PLN lo combatird sin contemplaciones, lo cual
cumplié hasta las elecciones del mes de febrero del 2006.."*

Igualmente se deben sumar la de los pre- candidatos presidenciales del PLN José Miguel
Corrales; Antonio Alvarez Desanti y Rolando Araya.

Desde sus inicios se notaba que la pretensién de Arias no contaria con el suficiente apoyo
politico tanto a lo interno del PLN como por parte del gobierno y de las otras fracciones
legislativas, por lo que desde esa misma fecha en una entrevista don Oscar Arias ante la
pregunta de si recurriria a la SC declaré:

“No. Me parece que el unico camino es una reforma constitucional en la
Asamblea Legislativa. "La Sala Constitucional no tiene nada que ver con esto.
Seria burlar a 57 diputados si uno esquiva el debate en el Parlamento. Seria una

actitud antidemocratica tocar las puertas del Poder Judicial”.*®

Un revés importante que sufrié la estrategia de Arias, consistio en el fracaso para que la
Asamblea Plenaria del PLN decidiera si en el marco de las distritales del 12 de marzo del
2000 se preguntara a las bases su opinion sobre una posible postulacién de los
exmandatarios al sillon presidencial, por cuanto el Directorio Politico suspendié la
convocatoria de la Asamblea prevista para el 23 de febrero del 2000, con lo que se enterrd
toda posibilidad de tal pronunciamiento.™®

Arias reacciona desafiando al Directorio del PLN y, una vez mas, le dice a su partido que
no necesita "muletas ni padrinos™ para avanzar en sus aspiraciones, por lo que anuncié su
determinacion de llamar a una consulta popular sobre reeleccidn sin el aval de la estructura
formal del PLN.

Informo que, paralelamente al proceso de distritales de marzo, colocara urnas para tal efecto,
que planea abrirlas en los 485 distritos, para lo cual pedird el apoyo de las dirigencias
locales e impulsara una campafia para exhortar al voto.

Con el propésito de garantizar la transparencia en el proceso afiadié que pediria la
colaboracion de los delegados nacionales del Tribunal Supremo de Elecciones (TSE) y en
cada centro estara presente un notario para que de fe publica del acto.

157 “Sin reparos ni titubeos, Monge también aseverd que el exmandatario Arias "no tiene ideas buenas para el pais en este
momento" y que "detrds de su movimiento hay fuerzas interesadas en los negocios de electricidad, telefonia, seguros y
Psgncarios". Véase entrevista en La Nacién del 16 de diciembre de 1999.
Ibid.

159 \/otaron para que se suspendiese la Asamblea José Miguel Corrales, Daniel Gallardo, Alex Sibaja, Isabel Chamorro,
Bernal Jiménez, Alicia Fournier, Mario Alvarez, Juan Carlos Chaves, Luis Ramirez, Oscar Izquierdo, Kyra de la Rosa.
Votaron a favor de la convocatoria Oscar Arias, José Maria Figueres, Roxana Escoto (en representacion de Antonio
Burgués), Virginia Aguiluz, Ricardo Sancho, Carlos Roverssi, Sonia Picado, Victor Hugo Viquez, Oscar Campos. Véase La
Nacién del 17 de febrero del 2000.
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"Integraremos, ademas, un tribunal de honor con los mejores hombres y mujeres
(...) Pienso en un Jimmy Carter (exPresidente de Estados Unidos) o... No sé.
Pueden ser nacionales o extranjeros".*®

Empero el 1 de marzo del 2000, el Tribunal de Elecciones Internas liberacionistas indico
que en los centros de votacion de las distritales del 12 de marzo proximo s6lo podran
funcionar las juntas receptoras de votos para ese fin, pero no las urnas que pretende instalar
Arias para que los ciudadanos expresen su criterio sobre la reeleccion, con lo cual fracasa
este nuevo intento del expresidente.

El expresidente aln asi lleva a cabo una campafia millonaria a favor de la reeleccion para
que los liberacionistas se pronuncien en las distritales del mes de marzo.

El Tribunal de Elecciones Internas del PLN sefial6 al Premio Nobel de la Paz que la consulta
por la reeleccion "reviste un interés puramente particular para su persona y no un caracter
oficial”, por lo que las urnas de la consulta no podran instalarse a menos de 50 metros de los
locales de votacion de las distritales, la mayoria de los cuales estardn ubicados en las
escuelas publicas de cada localidad.

Carlos Sequeira, coordinador de la campafia arista, se mostré muy satisfecho por la decisién
oficial de su partido. "Me parece que con esta resolucion el Tribunal esta avalando nuestra
consulta. Estamos muy contentos, pues con todas estas disposiciones lo Unico que se esta

haciendo es normar el proceso".*®*

El resultado oficial que dio a conocer el movimiento arista sobre dicha consulta popular del
12 de marzo del 2000 fue que el 88% apoyaba la reeleccion, ante lo cual dijo el
expresidente:

“Vamos a ver ahora cual es la reaccion de la fraccion de Liberacion ante este
mensaje de respaldo mayoritario a la reeleccién. Yo no sé si el partido estd

dispuesto a ir a una convencién ignorando la voluntad de las mayorias". %2

Tres dias después de dicha consulta popular, el Presidente de la Republica, Miguel Angel
Rodriguez, se define sobre el tema indicando que en el periodo de sesiones extraordinarias
que se encuentra el Congreso: “En este momento no hay viabilidad. Ademas, la pura verdad

es que yo tengo la comunicacién de 37 diputados que me dicen que no lo envie".**®

Por otro lado, el 9 de febrero del 2000 los Magistrados de la SC admitieron para su estudio
dos acciones de inconstitucionalidad presentadas por los abogados Edgardo Picado y Jorge
Méndez contra los articulos 107 y 132 de la Carta Magna y el sexto, inciso primero, del
Cadigo Electoral.

160 \sgase La Nacion del 22 de febrero del 2000.
161 \yéase La Nacion del 8 de marzo del 2000.

162 \séase La Nacion del 13 de marzo del 2000.
183 séase La Nacion del 15 de marzo del 2000
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Consultado sobre las gestiones de tales abogados, Oscar Arias manifesto desconocer
detalles sobre quiénes y por qué se presentaron las acciones.

Por su parte el abogado constitucionalista Fabian Volio cuestiond la actitud de la Sala IV
pues recordo que el afio pasado, cuando el diputado Otto Guevara present6 un recurso contra
el articulo 107 de la Constitucion, los magistrados se declararon incompetentes para conocer
cuestionamientos a las normas de la Carta Magna.'®*

El 10 de febrero del 2000, sea, al dia siguiente en que se interpone la accion de
inconstitucionalidad, se da a conocer una carta fechada 6 de diciembre de 1999, firmada por
los Diputados del PLN, quienes se oponen a tramitar la reforma constitucional, con lo que,
practicamente, se entierran las pretensiones de Arias para que se apruebe la reeleccion.

Consideran los firmantes que la Constitucion Politica no debe modificarse "con base en
situaciones juridicas coyunturales o en atencién de aspiraciones personales".

Es la opinion de los legisladores Jorge Luis Villanueva, Sonia Villalobos, Réger Vilchez,
Alvaro Torres, Alex Sibaja, Rodolfo Salas, Tobias Murillo y Guido Monge. También sus
comparfieros, Manuel Larios, Daniel Gallardo, Alicia Fournier, Isabel Chamorro, Juven
Cambronero, Rafael Arias, Joycelyn Sawyers, Virginia Aguiluz y Frantz Acosta.

Gallardo afirmé que la carta se da a conocer ahora ya que sus firmantes "estan cansados de
las presiones para que apoyen la reeleccion™.

Todos coinciden en que la introduccion de la reforma constitucional en la agenda legislativa
o el debate politico nacional crearia enormes distorsiones que obstaculizarian la discusion de
importantes proyectos de ley. Esta tesis fue ratificada por los diputados Sibaja y Torres,
para quienes no era ni es conveniente ese tema en el parlamento.

“Le solicitamos al sefior Presidente Miguel Angel Rodriguez, que no convoque
el proyecto de ley que pretende abrirle paso a la reeleccion presidencial”, dijeron
los 17 diputados.

Consideran éstos que una reforma constitucional debe darse para iniciativas
generales o el debate de nuevas concepciones sobre el Estado, pero no por el

impulso de "cuestiones momentaneas".'*®

Como se aprecia, uno de los Diputados firmantes de dicha carta, lo es el Lic. Jorge Luis
Villanueva quien era, en 1969, también diputado y voto a favor de la prohibicién a la
reeleccion. Al respecto recordd los antecedentes y motivacion politicas de la iniciativa que
contd con 38 votos. Indicd que las razones para aprobarla fueron elaboradas por José
Joaquin Trejos, en ese momento presidente de la Republica.

164 \yéase La Nacion del 10 de febrero del 2000
185 véase La Nacion del 11 de febrero del 2000.
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“El exmandatario expresdé que los impulsos que tuvo para estar a favor de la
reforma son igualmente validos en el presente. Comento6 que un Presidente, para
ejercer su mando no debe pensar en la reeleccién, sino en el bien comuan, que es,
dijo, el objetivo principal. Ademas, que la prohibicion da oportunidad a las

- 1ol s 166
nuevas personas que saltan a la vida publica”.

Este antecedente es de particular importancia, por cuanto, los dos votos de la SC objeto de
estudio, son absolutamente omisos en cuanto a investigar los antecedentes y motivaciones
de la reforma constitucional, lo que les resta por ello coherencia y consistencia.

El expresidente Trejos Fernandez justificd la propuesta asi:

“Uno de los beneficios de esa reforma consiste en evitar que se den las
circunstancias actuales en que cada acto del Presidente, en la perenne bldsqueda
del mayor bienestar para su pueblo, quede sujeto a la sospecha de que ha sido
efectuado con miras a un futuro regreso al poder. ¢Por qué se iria a hacer una
excepcion que perjudique al actual Presidente, restandole las condiciones de
mayor independencia y autoridad moral que tendran los primeros magistrados si
se aprueba esa reforma con el articulo transitorio como lo propuse y como fue

acogida por un grupo distinguido de abogados’.167

Retomando el hilo de los acontecimientos, el 22 de mayo del 2000 el ex presidente Calderdn
Fournier en una entrevista periodistica niega que exista alguna viabilidad politica para
aprobar la reforma constitucional, por lo que declara la decision final queda en manos de la
SC, aunque no comparte que sea dicho érgano el que defina dicha materia.

“Me pareceria muy grave para el pais que en un tema tan delicado viniera la Sala
Constitucional a imponerse sobre el Primer Poder de la Republica tratando de
declarar o declarando nulo, —32 afios después— una norma constitucional
aprobada antes de la creacion de la Sala”*®®

Ante las declaraciones de Calderdn de que la reforma no tiene opciones en el Parlamento el
ex presidente Arias declara publicamente que lo engafiaron.

"Era una decision conjunta de José Maria Figueres, de don Rafael Angel y mia
de luchar por la reeleccion, porque creiamos que eso era lo que mas le conviene
a Costa Rica; después cambiaron las reglas del juego y hoy en dia dirigentes del
partido Unidad temen que la reeleccion pueda dar al traste con su partido. La
Unidad le esta diciendo al pais que aqui quienes tendran que enmendarle la
plana a los representantes populares seran los magistrados y eso realmente me
parece perjudicial.”.169

En otra entrevista fustigo que:

188 \/éase La Nacion del 12 de febrero del 2000.

87 Trejos, Fernandez, J osé J .Por Esfuerzo Propio. Memorias. Trejos Hermanos, San José, 1999, pag.372
188 \séase La Nacion del 23 de mayo del 2000.

189 éase La Nacion del 24 de mayo del 2000.
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Hemos desayunado muchas veces en la casa de don Rolando Laclé (exministro
de la Presidencia), en la casa de don Rodolfo Jiménez (empresario), en la casa de
don Miguel Angel Rodriguez (presidente de la Republica) para hablar de este
tema. "Si no hubiese sido asi, pues y no hubiera dedicado mi tiempo con tanta

voluntad, con tanta energia, con tanto entusiasmo a dar esta pelea™.*"™

Lo anterior cierra un ciclo politico en la carrera por la reeleccion por cuanto:

“Ante este oscuro panorama en la via legislativa, Oscar Arias Sanchez (quien
gobernd entre 1986 y 1990) resalt6 que seran los magistrados de la Sala
Constitucional quienes deberan de resolver el futuro de la reeleccién
presidencial en el pais™*"

Congruente con la anterior evolucion el 17 de julio del 2000, la Asamblea rechaza la
admisibilidad del proyecto de reforma constitucional presentado por el Diputado Otto
Guevara.

La estocada final la dio el Congreso el dia 12 de setiembre del 2000, al rechazar la
admisibilidad del otro proyecto que modificaba el inciso 1 del articulo 132 de la
Constitucion politica, impulsado por 10 congresistas, que pretendia un nuevo mandato de
los expresidentes, tras ocho afios de haber ejercido el cargo, proyecto que se archivo
consecuentemente.

Pocos dias antes, especificamente a las 4:45 hrs. del 5 de setiembre del 2000, la SC rechaz6
las dos acciones de inconstitucionalidad presentadas contra el inciso 1 del articulo 132
constitucional, que impide la reeleccién.

Segun el Magistrado y Presidente de la Sala Rodolfo Piza, se aprobo el sentido del proyecto
de votacidn que él presentd hace varias semanas a sus compafieros, el cual fue mejorado por
la vista y las opiniones de los demés magistrados. Minimiz6 la existencia de presiones.
"Nosotros simplemente teniamos que votar esto rapido debido a que habian pasado muchos
meses".

Segun el magistrado Carlos Arguedas, lo relevante de este caso es que "es una decision
judicial que ha producido una gran deliberacion previa a la votacion que debe verse como
una modalidad de participacion de la gente en las decisiones de un tribunal”.

Luis Paulino Mora también negé la existencia de presiones “indebidas", como las calific6.'"

Siempre se especulo que los Magistrados fueron objeto de presiones para que resolvieran
con lugar las acciones lo que, como se aprecia, siempre negaron. Inclusive en el mes de
junio del 2000 el Presidente interino de la Sala, Luis Fernando Solano negd que dichas
presiones se estuviesen dando.

170

171 g
172 yéase La Nacion del 6 de setiembre del 2000.
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"Este es un tema de debate publico. Se emiten opiniones a favor y en contra, se
le ha dicho a la Sala que no tiene competencia, que debe declarar la
inconstitucionalidad o lo contrario, pero en lo personal veo el debate con
naturalidad y no como una presion. Esto es legitimo en un sistema
democratico™ "

Pocas semanas antes de que la Sala resolviese la accidn de inconstitucionalidad varios
juristas emitieron su criterio sobre la procedencia de la misma.

En torno a la competencia de la Sala IV para resolver el tema de la reeleccion, Fabian Volio
consider6 que este tribunal no puede conocer las acciones de inconstitucionalidad
presentadas por Picado y Méndez. También sefiald6 que los dos accionantes no gozan de
legitimacion activa para recurrir a la Sala debido a que, en su criterio, no se les lesiona
ningun derecho pues la prohibicion afecta Unicamente a los expresidentes.

Un criterio algo diferente sostuvo Adrian Alvarenga. En su criterio, la Sala no puede
conocer este asunto pues, siendo un 6rgano constitucional, no puede declarar un precepto
contrario a la Carta Magna.

La misma tesis sostuvo Alex Solis Fallas, jurista y ex diputado, para quien la Sala IV no
puede conocer acciones de inconstitucionalidad cuando en ellas se cuestiona el fondo o el
contenido de las reformas. Excepto, aclara, en el caso de que en su trdmite se hayan
violentado procedimientos esenciales previstos en la Constitucion.

Consider6 que en 1969, cuando se introdujo la reforma que impide la reeleccion
presidencial, formalmente si se dio un vicio de procedimiento en la comision legislativa que
dictamino el proyecto de enmienda. El problema radica en que se sobrepaso el plazo de ocho
dias que tenia para emitir su informe. No obstante, opind que este es un error de tramite que
no debe llevar a la anulacién de la norma y que mas bien se debe procurar conservar el acto.
Esta no es una falla grave y la Asamblea Legislativa corrigio el error al aprobar la reforma
constitucional, concluy6.*™

Manrique Jiménez, discrepd de esta tesis pues para él decir que existen diversos grados de
vicios de procedimiento, desde muy graves hasta leves, es aceptar la tesis de la reforma
parcial fuera de los limites establecidos por la Constitucion. Eso seria, desde su punto de
vista, tan grave como desconocer la normativa que no acepta violacion alguna de los limites
prefijados’’

173 yyéase La Nacion del 27 de junio del 2000.

1% «“Formalmente si existid un vicio de procedimiento. ¢ Fue el vicio procedimental alegado suficientemente relevante o grave
como para declarar la inconstitucionalidad de dicha reforma? No. No toda violacién a un procedimiento es grave o debe
acarrear nulidades. No todo error de procedimiento constituye una practica inconstitucional. Para que un vicio de
procedimiento sea grave debe alterar la legitimidad democrética de la reforma, lo que no sucede en este caso". Véase La
Nacion del 24 de julio del 2000.

8 Si hubo un vicio procedimental. Nuestra Constitucién Politica es rigida en tanto establece el procedimiento especial y
reforzado para su reforma parcial. Incluso en el articulo 195 de ella, por expresa disposicion del poder constituyente
originario exigio, sin equivocos ni matices, el apego absoluto al procedimiento”. Ibid.

90



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

Los accionantes Picado y Méndez alegaron que el impedimento para la reeleccion violenta
el derecho a elegir y ser electos plasmados en la Convencion Americana de los Derechos
Humanos.

Esta posicion la comparte Federico Malavassi, para quien el derecho internacional de los
derechos humanos se lesioné con la reforma de 1969, pues violento no solo la posibilidad de
postularse, sino la libertad de eleccion.!™

2. Andlisis Sobre El Fondo De La Accion.

Es necesario exponer aungue sea de manera breve los antecedes de la ley 4349 del 11 de
julio de 19609.

El 25 de junio de ese afio, 38 diputados aprobaron en tercer debate de la segunda legislatura
la reforma del inciso 1) del articulo 132 de la Constitucién Politica, con lo que se prohibi6 la
reeleccion del "Presidente que hubiera ejercido (el cargo) durante cualquier lapso”.

Entre los legisladores que apoyaron la enmienda figuraban el exministro de Educacion
Fernando Volio Jiménez, Jorge Luis Villanueva Badilla, quien sera nuevamente diputado en
la legislatura 1998-2002 y José Luis Quesada Molina, luego magistrado suplente de la SC.

La Asamblea Legislativa emitié el decreto correspondiente el 8 de julio de 1969 y el 11 de
julio el presidente de la Republica y propulsor de la enmienda, José Joaquin Trejos
Fernandez, lo sancion6 junto con su hijo Diego Trejos, ministro de la Presidencia. EI 15 de
julio se public6 en La Gaceta.

Ocho congresistas —entre ellos, Carlos Manuel Vicente Castro, del Partido Liberacion
Nacional (PLN), y José Hine Garcia y Manuel Patifio Troyo, de la Unificacién Nacional— se
opusieron a la reforma.

Al respaldar el proyecto, Molina Quesada afirmé que cuando se estd en la Presidencia,
muchisimos hombres, cediendo a su debilidad humana, pretenden aspirar de nuevo, y en
lugar de dedicarse a resolver los problemas del pais lo que hacen es preparar el terreno para
reelegirse.

Patifio Troyo sustentd su rechazo a la reforma al decir: "Creo que el que llega a destacarse
para ocupar la Presidencia, sobre todo en un pueblo inteligente como el costarricense, tiene
que ser un hombre superior, y no podemos negarle a ese hombre superior que vuelva a dar
sus servicios a la patria”.

El decreto establecié tambien, por via de transitorio, la posibilidad de que los expresidentes
gue hubiera hasta ese momento pudieran ser reelegidos por una sola vez. La posibilidad
quedaba abierta para José Figueres Ferrer (1953-1958), Mario Echandi Jiménez (1958-1962)
y Francisco Orlich Bolmarcich (1962-1966).

78 pid.
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Para las elecciones de febrero de 1970 se postularon dos de ellos: Figueres, por el PLN, y
Echandi, por el Partido Unificacion Nacional. Triunfé el primero. Echandi volvio a
intentarlo en 1982, esta vez con el Movimiento Nacional y frente al liberacionista Luis
Alberto Monge fracasé.*’’

La primera accion fue interpuesta en el mes de octubre del afio 1999 por parte de los
abogados Edgardo Picado y Jorge Méndez y tramitada mediante el expediente 99-007428-
007- CO, fue resuelta mediante el voto7818-00 del 5 de setiembre del afio 2000, lo que
denota que fue fallada en el término de un afio, periodo bastante corto puesto que
normalmente la Sala falla las acciones de inconstitucionalidad afios después de interpuestas.

Ademas, un grupo de liberacionistas presentd un recurso de coadyudancia que redacté el
constitucionalista Rubén Hernandez y fue firmada por el exvicepresidente Jorge Rossi, el
exvicepresidente Jorge Manuel Dengo, la exvicepresidenta Victoria Garron de Doryan, el
exvicepresidente Jorge Manuel Dengo, el empresario Walter Kissling, el cirujano Jaime
Gutiérrez y Oscar Collado Martinez.

La Sala en ese momento estuvo integrada por los Magistrados Rodolfo Piza Escalante, Luis
Paulino Mora; Eduardo Sancho; Carlos Manuel Arguedas; Ana Virginia Calzada, Adrian
Vargas Benavides y Luis Fernando Solano C.*"®

La Procuraduria General de la Republica se opuso a los alegatos de la parte actora y solicitd
a la Sala IV declarar inadmisible la accién de inconstitucionalidad presentada contra la
prohibicion a la reeleccidon presidencial.

Por un lado, considera que la restriccion no se contrapone a ningun derecho fundamental
establecido en la Convencion Americana de Derechos Humanos y, tampoco representa un
"vicio grave" el hecho de que la Comisidn —que dictamind en 1966 la reforma constitucional
para impedir la reeleccion de los expresidentes— lo hiciera fuera del plazo maximo que tenia
en ese entonces de ocho dias.

Consider6 que la Convencion Americana de Derechos Humanos, no se puede tomar como
pardmetro para alegar la inconstitucionalidad de una norma. A la vez que no es admisible
gue asuntos tan importantes como la reeleccién sean definidos por un convenio,
sustituyendo la voluntad soberana del pueblo representada en el Parlamento. Asi mismo
estimé que no se limita al exmandatario los derechos establecidos en la Convencidn, pues ya
los ejercio al ser elegido.

Finalmente, considerd que la Sala IV esté habilitada para conocer, a posteriori, las acciones
de inconstitucionalidad cuando, en la tramitacion de una reforma a la Carta Magna surjan
violaciones a normas constitucionales de procedimiento. No asi, el conocer acciones

7 yyéase La Nacion del 6 de setiembre del 2000.

8 En la segunda accién la Sala estuvo integrada por los Magistrados Luis Paulino Mora y Carlos Manuel Arguedas quienes
contestes con el criterio del voto anterior declararon sin lugar la accion. También estaban los magistrados Luis Fernando
Solano C.; Ana Virginia Calzada y Adrian Vargas Benavides. Magistrados nuevos lo fueron Gilbert Armijo y Ernesto Jinesta
L.
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planteadas contra el contenido de la Constitucion, sea en su redaccion original o introducida
en reformas parciales.

Votaron en contra de la accion los Magistrados Piza Escalante, Luis Paulino Mora, y
Eduardo Sancho. Salvaron su voto los Magistrados Ana Virginia Calzada, Adrian Vargas B
y Luis Fernando Solano.

Correspondié al Magistrado Piza Escalante la redaccion en general y conjuntamente con el
Magistrado Ramirez Arguedas de los considerandos VIl a XIll'y XV y XVI.

Los cinco alegatos eshbozados en las acciones de inconstitucionalidad acumuladas los
resume el voto de la siguiente forma:

a) En un primer sentido, desde un punto de vista estrictamente procesal, que la
prohibicion constitucional de reeleccion de los Expresidentes y, en su caso,
Exvicepresidentes de la Republica, introducida por reforma parcial al articulo 132 inciso 1°
de la Carta, segin Ley # 4349 de 11 de julio de 1969, se adopté mediante un dictamen
extemporaneo de la respectiva comision legislativa, con violacion del 195 inciso 3°, el cual
le imponia un término perentorio de ocho dias —de veinte desde 1977—; que la infraccién
acusada es grave y causa la invalidez de la norma constitucional asi introducida, y que
compete precisamente a la Sala declarar esa inconstitucionalidad, en los términos expresos
del articulo 73 inciso ch) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el cual alude
expresamente a

"ch) Cuando se apruebe una reforma constitucional con violacion de normas
constitucionales de procedimiento”;

Ciertamente, en lo que se refiere a la reforma parcial de la Constitucién que introdujo el
texto del inciso 1° del articulo 132, por Ley N. 4349 de 11 de julio de 1969, la Comisién
dispuesta por el inciso 3° del articulo 195, integrada el 7 e instalada el 16 de junio de 1966,
no rindi6 su informe sino el 15 de julio siguiente, cuando habia vencido el plazo de ocho
dias entonces previsto por la norma constitucional.

Asi las cosas, la cuestion que se plante6 la Sala, consistio en determinar si el
incumplimiento del plazo, y por ende, la extemporaneidad del dictamen de la Comision,
configuraron un vicio invalidante del procedimiento, al punto de que haya que declarar la
inconstitucionalidad de la reforma y su consecuente anulacion. La Sala, frente a tan decisiva
cuestion, declara, por mayoria, que el vicio no es invalidante, de manera que desestimo las
acciones en cuanto a este extremo indicando que:

“XVI — Este Tribunal, con apoyo en las consideraciones que anteceden, arriba
a la conclusion de que el vicio que se atribuye a la reforma del inciso 1° del
articulo 132 de la Constitucidon, consistente en que la Comision dictaminadora de
la proposicion de reforma no rindié su dictamen en el plazo de ocho dias, segun
lo prescrito para la época por el articulo 195 inciso 1°, no tiene el caracter de
sustancial —o esencial—, y, por ende, no invalida la reforma ni afecta la

93



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

competencia de la Asamblea Legislativa como Poder Reformador de la
Constitucion”.

Sin embargo, este criterio representa un cambio de jurisprudencia porque la tendencia
prevaleciente hasta ese momento era que, tal vicio si era de caracter sustancial.

El primer voto en que la Sala analiza dicho extremo es el voto N. 6674-93 de las 10:15 hrs.
del 17 de diciembre de 1993, ocasion en que, al responder una consulta legislativa
preceptiva, considerd que el vicio tenia efectos invalidantes, en el sentido especifico de
cancelar el procedimiento de reforma y causar el archivo del expediente!”®: criterio que
reiter6 en la N. 3450-99 del afio 1999."

En todo caso, entre ambas opiniones consultivas, la propia Sala se desentendi6 del criterio
mantenido en ellas; por ejemplo, en sus resoluciones N. 1394-94 de 16 de marzo de 1944, N.
1314-95 de 8 de marzo de 1995, N. 2933-95 de 7 de junio de 1995, y N. 1941-95 de 18 de
abril de 1995. En estos casos, constrefiida la Sala al examen del procedimiento de diversas
reformas parciales en virtud de las correspondientes consultas facultativas, declaré no haber
hallado vicios de procedimiento que pudieran tener efectos invalidantes.

El cambio de criterio lo razona la Sala, en el sentido de que, este es el primer caso en que la
misma, en ejercicio de su competencia de control a posteriori, se pronuncia al respecto.

En fin, en el voto que nos interesa, la SC “redefini6” su posicion sobre los efectos juridicos
derivados del hecho que la comision legislativa rinda su informe fuera del término
establecido, cambi6 de criterio o redefinicién que, al menos esta debidamente razonado por
la Sala en dicho voto.

Antes de que la Sala emitiese la sentencia de repetida cita el Dr. Alex Solis Fallas se
pronuncié en el sentido que no toda violacién a los tramites implica una violacién
constitucional, por lo que la entrega del informe por parte de la comision legislativa fuera
del término no es causa de nulidad.

“En mi opinidn, el hecho de que la comision entregara su informe después de los
ocho dias, en lugar de flexibilizar mas bien consolidé el principio de la rigidez
constitucional. Notese que el procedimiento no se desvirtu6 en modo alguno y
que el poder reformador respetd el objetivo de los procedimientos dificiles para

la reforma constitucional”.**

9 «v|1. De esta manera, en lo que se refiere al plazo de veinte dias previsto por el articulo 195, inciso 3° de la Constitucion, y
en relaciéon con la consecuente inconstitucionalidad del trdmite de la reforma analizada, deben tenerse en cuenta dos
aspectos: la fatalidad de ese plazo y su modo de conteo. En cuanto al término en si, debe recordarse que siempre se ha
reconocido que es fatal e improrrogable, e inclusive la reforma que en 1977 se hizo a dicho inciso, mediante la Ley N°6053,
ampliando el plazo de ocho a veinte dias, obedecié precisamente a que, en un tiempo que se ha considerado impostergable
y de estricta observancia, la Comision se veia en la necesidad de estudiar de manera muy superficial el proyecto de reforma,
sin poder realizar las consultas que considerara necesarias, entre otras razones”.

180 v . En conclusion, sobre este tema y a fin de orientar al legislador sobre la particular situacién que se ha planteado, cabe
sefalar: a) ...b) El plazo de veinte dias que confiere el inciso 3) del articulo 195 de la Constituciéon Politica, a la Comision
Especial para dictaminar, es improrrogable y el sobrepasarlo tiene como consecuencia la necesidad del archivo del
expediente legislativo..”
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También se emitieron opiniones en contrario, sea, que el emitir el dictamen fuera del
término establecido si es un vicio sustancial. Es el caso del Dr. Rodolfo Saborio.*®?

Pero lo més importante aun es la conclusion hoy dia generalizada de que tales términos son
ordenatorios y no perentorios como la propia Sala asf lo habfa establecido en el pasado.*®®

b) En un segundo sentido, se alegé la invalidez, también formal o procesal, de la
reforma constitucional en si, por la supuesta falta de competencia de la Asamblea
Legislativa, como poder reformador de la Constitucion, para restringir 0 suprimir
derechos fundamentales mediante una reforma parcial, lo cual corresponde a la
Jurisdiccion  Constitucional declarar, por su sola condicion de contralor de
constitucionalidad y por encima de sus limitaciones meramente legales; (el destacado no es
del original)

c) En un tercer sentido, éste material o de fondo, se reclama que, tanto la prohibicién de
reeleccién de Expresidentes y de Exvicepresidentes, en su caso (art. 132 inc. 1° Const.),
cuanto la de la inmediata de los Diputados (art. 107 id.), son invalidas en tanto que
implican una violacion o, por lo menos, una disminucion grave de los derechos politicos
fundamentales de aquéllos —a ser electos a los cargos de representaciéon popular— y
de los de los ciudadanos en general —a elegir libremente a sus gobernantes—, asi como
de los genéricos de desemperiar los cargos publicos, en condiciones de igualdad y sin
discriminacion, tal como estan consagrados en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, especificamente en los articulos 23 y 24 de la Convencion
Americana; (el destacado no es del original).

Los alegatos b) y c) anteriores, tal y como se puede apreciar, se refieren al fondo o al
contenido de las reformas y no al procedimiento propiamente dicho llevado a cabo, alegatos
que fueron reiterados en la segunda accion.

Respecto a estos alegatos la Sala definié su posicion con los votos de mayoria de los
Magistrados Mora, Solano, Sancho, Arguedas y Vargas indicando que:

“...en lo que hace a la competencia de la Sala para conocer de la eventual
inconstitucionalidad de las propias normas constitucionales, debe estarse a lo
dispuesto textualmente en la Ley de la Jurisdiccion Constitucional (#7135 de 11

181 5olis Fallas, Alex. Reeleccion y Sala Constitucional. La Nacién, 27 de agosto del 2000, pag. 14 A.

182 «| 3 violacion causante de nulidad absoluta consistié en el irrespeto del plazo de ocho dias que otorgaba el inciso 3 del
articulo 196 de la Constitucion para que la Comision Especial dictaminadora de la propuesta de reforma rindiera el informe
respectivo. La comision fue nombrada el 10 de junio de 1966 y rindi6 el dictamen el 15 de julio de 1966, ya vencido
sobradamente el plazo obligatorio (folios 18 y 22 del expediente respectivamente (...)Un rasgo definitorio de ese
procedimiento calificado es el establecimiento de tramites rigurosos para modificar la Constitucion. Estos requisitos son de
cumplimiento obligatorio, caso contrario, se ocasiona la nulidad absoluta, ya que la violacion del texto expreso de la
Constitucion configura la mayor nulidad que se pueda concebir dentro de un ordenamiento juridico”. Saborio V., Rodolfo.
Prohibicién inconstitucional. La prohibicion de la reeleccién presidencial es inconstitucional por el procedimiento. Publicado
en La Nacion del 13 de febrero del 2000.

18 “Primero, de acuerdo con la redaccion original del articulo 195, el plazo de ocho dias era ordenatorio y no perentorio.

Segundo, el atraso en que incurrié la comision no resulta desproporcionado o abusivo segun los criterios que en esa materia
ha desarrollado la propia Sala IV”. Ibid.

95



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

de octubre de 1989), que tan solo se la otorga "cuando se apruebe una reforma
constitucional con violacion de normas constitucionales de procedimiento” (art.
73 inc. ch), y, por ende, para declarar la invalidez "procesal" de la Ley que
promulgd la reforma, pero no la del texto constitucional reformado —ni del
original—*.

Lo anterior le permite a los Magistrados indicados establecer que:

“Lo dicho hasta aqui significa, de una vez, que la Sala no entrard a valorar los
vicios de fondo alegados, conforme al Considerando | apartes c) y d), o sea, que
la prohibicidn de reeleccion de Expresidentes y de Exvicepresidentes, en su caso
(art. 132 inc. 1° Const. antes y después de su reforma), y la de la inmediata de
los Diputados (art. 107 original), incluso las condiciones originarias para los
candidatos presidenciales reproducidas por el Codigo Electoral (art. 6° inc. 1°),
son invalidas por implicar una violacién o, por lo menos, una disminucion grave
de los derechos politicos fundamentales de aquéllos —a ser electos a los cargos
de representacion popular— y de los de los ciudadanos en general —a elegir
libremente a sus gobernantes—, asi como de los genéricos de desempefar los
cargos publicos, en condiciones de igualdad y sin discriminacion”.

En fin, la Sala interpret6 que el citado inciso ch) del articulo 73 de su ley organica solo le
permite a la misma analizar las normas constitucionales de procedimiento, de tal suerte que
esta impedida para conocer el fondo de la reforma constitucional y particularmente si la
misma conlleva una disminucion de derechos fundamentales.

Se debe destacar los razonamientos de los Magistrados Piza y Calzada —aunque con
consecuencias diversas—, ya que van mas alla del criterio de sus compafieros y declaran
que, a su juicio, la Sala si tiene plena competencia para conocer de la inconstitucionalidad y
disponer la consiguiente nulidad o, en su caso, la desaplicacion o, desde luego, la
interpretacion y aplicacion conformes de las propias normas constitucionales —reformadas
0 aun las originales—, cuando éstas deban ceder ante otras, o ante principios o valores del
Derecho de la Constitucibn —en su plena extensién e intensidad, que comprende,
privilegiadamente, el Derecho de los Derechos Humanos, tanto interno como
internacional—, y sean, por ende, susceptibles de incurrir, ellas mismas, en el vicio de
inconstitucionalidad.

Sus razones, en detalle, se consignan en sus respectivos votos particulares que son
analizados infra.

d) Se invocé también, la inconstitucionalidad del articulo 6° inciso 1° del Codigo Electoral,
el cual, por cierto, no recoge del todo la reforma constitucional que aqui se impugna, sino
precisamente el texto originario del articulo 132 inciso 1° de la Constitucion —en lo que
interesa, la prohibicion de reeleccion del Presidente y Expresidentes de la Republica antes
de dos periodos constitucionales—; de manera que en este aspecto la accion sélo puede
entenderse en el mismo sentido en que se impugna el articulo 107 de la Carta —que prohibe
la reeleccion inmediata de los Diputados—, es decir, como una alegada violacion,
directamente por normas constitucionales, de derechos politicos fundamentales consagrados
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especificamente en los articulos 23 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

e) Por ultimo, algunos de los coadyuvantes agregaron una quinta cuestion, a saber: la de que,
concretamente la reforma al articulo 132 inc. 1° produjo una grave alteracién constitucional,
al introducir cambios radicales en el régimen politico, social y econdmico que garantiza la
Constitucion; con lo cual excedid los limites constitucionales del poder reformador de la
Carta, en cabeza de la Asamblea Legislativa, ya que tales reformas estan reservadas al Poder
Constituyente propiamente dicho; pretension que, de ser correcta, caeria incluso dentro de la
competencia expresamente atribuida a la Sala por el articulo 73 inciso ch) citado, pues la
incompetencia constituye un tipico vicio de caracter formal o procesal. Si bien este dltimo
planteamiento no es de ninguna de las partes, sino de coadyuvantes legitimados tan s6lo en
la medida en que apoyen o combatan las posiciones de sus principales, parece, sin embargo,
conveniente, considerarlo, en vista de la importancia excepcional de las acciones planteadas.

Los alegatos d) y e) anteriores, como se aprecia de su lectura, se refieren a materias de
fondo o del contenido de las reformas constitucionales, con los cual por las misma razones
ya dichas para los alegatos b) y c) la Sala se abstuvo de pronunciarse por carecer de
competencia a la luz de lo dispuesto en el inciso ch) del articulo 73 de su ley orgénica.

En efecto, en vista de lo resuelto por mayoria, en el sentido de que carece de competencia
para conocer del contenido de los textos constitucionales reformados —y, desde luego, de
los originales—, la Sala, por mayoria, esta vez formada por los Magistrados Mora, Solano,
Sancho, Arguedas y Vargas, se abstiene de considerar los aspectos de fondo impugnados. En
consecuencia, omite pronunciarse sobre las inconstitucionalidades alegadas contra los
articulos 132 inciso 1°, en su texto original, y 107, también original, de la Constitucion
Politica, asi como contra el articulo 6° inciso 1° del Cdédigo Electoral, que reproduce el
primero.

En suma, la accion de inconstitucionalidad fue declarada sin lugar ya que, si bien es cierto
que la comision legislativa rindié su dictamen fuera del término establecido, en criterio de la
Sala, dicho vicio no es sustancial ni da mérito para anular la reforma.

Los restantes alegatos que se refieren al fondo o contenido de la reforma, especificamente,
que la reforma de 1969 significo una disminucion de los derechos fundamentales, la Sala en
esta oportunidad concluyé que carece de competencia para analizar el fondo de las reformas,
limitandose solo al estudio de las normas de procedimiento formalmente establecidas.

3. El voto particular del Magistrado Piza Escalante.

El Magistrado Piza Escalante casi presintiendo que el tema de la reeleccion se volveria a
discutir en el seno de la Sala por razones de fondo o del contenido de la reforma,
“adelantd” sus alegatos afirmando que dicha restriccion no lesiona los derechos politicos de
los ciudadanos y que, mas bien, constituye una restriccion razonable, necesaria y aceptada
en nuestra democracia.
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En efecto, este magistrado fue del criterio que la Sala si tiene competencia para analizar el
contenido de la reforma, aduciendo, en sintesis, que la diferencia de una reforma parcial y
una general no es cuantitativa sino cualitativa pero eso si, que en el presente caso la reforma
constitucional de 1969 que prohibid la reeleccién no es inconstitucional por el fondo.*®

Para empezar indica que los derechos politicos son fuera de toda duda derechos humanos
fundamentales pero, eso si, hay que diferenciarlos o darles su contenido particular.

Manifiesta que igual a todos los demas derechos fundamentales, tienen un contenido
geografica e histéricamente desarrollado, en el sentido de que es el consenso, por ende
generalizado de los llamados a definirlos en cada lugar y tiempo, el que les da su especifico
alcance y significado, por lo que no es ilegitimo acudir al modo como en general se
entienden para determinar su concreto contenido en ese lugar y tiempo, que es el Unico
humanamente real y verdadero. Incluso derechos tan incondicionales como el derecho a la

18 Seglin su criterio las siguientes materias estan reservadas a una constituyente o a una reforma general.

a) Para regular el procedimiento mismo de reforma constitucional y, en general, definir y fijar las condiciones de ejercicio del
mismo Poder Constituyente —en su sentido mas comprensivo, es decir, tanto del propiamente dicho como del Reformador
de la Constitucion—; lo cual, empero, conviene aclarar ahora, en el sentido de que no pareceria inconstitucional una reforma,
aunque parcial, que endureciere el procedimiento de reforma o que devolviere al Soberano su poder originario, sélo sea
modestamente —por ejemplo con la incorporacién de garantias o mecanismos de democracia directa, o volviendo a la
exigencia original del articulo 196, de que el proyecto de reforma general fuera aprobado previamente por el procedimiento
de reforma parcial, cuya eliminacion, por Ley #4123 del 30-V-1968, amén de dudosamente constitucional, parece ser el
mayor obstaculo politico y practico para convocar a una Asamblea Constituyente—;b) Para afectar los principios
fundamentales del régimen juridico—politico, no sélo el contenido en la Constitucién, sino también el supuesto por ella o el
subyacente a ella, basicamente el recogido en el Titulo | (arts. 1° a 12) y concordantes de la Carta; con la misma aclaracion
expuesta, en el sentido de admitir reformas que fortalezcan el propio régimen constitucional o devuelvan a la Nacién o al
Pueblo el ejercicio mas pleno de su Soberania; tales como el replanteamiento de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(art. 49, segun Ley #3124 del 25-VI-1963); o el reforzamiento del valor de los tratados o convenios internacionales (art. 7°,
segun Ley #4123 del 31-V-1968); o la extension de la soberania nacional y la definicion de la zona econémica exclusiva
sobre el mar (art. 6°, segun Ley #5699 del 5-VI-1975); o la equiparacion del Tribunal Supremo de Elecciones con los
Supremos Poderes del Estado (arts. 9° y 99, segin Ley #5704 del 5-VI-1975); o la creacion de la actual Jurisdiccion
Constitucional, en cabeza de esta Sala Constitucional (arts. 10, 48 y 128, segun Ley #7128 del 18-VIII-1989);c) La
modificacién sustancial del equilibrio y respectivas competencias de los poderes publicos, sobre todo en lo que se considera
esencialmente inherente al Parlamento, como garante inmediato de la Soberania nacional o popular, por ejemplo los
poderes, que en el Estado Democréatico de Derecho le son consustanciales, de dictar los presupuestos y de crear los
impuestos, histéricamente arrancados al Monarca absoluto (en este sentido, v. la sent. cit. #4848-95, sobre el proyecto de
"Garantias Econémicas"; y mi voto salvado, con la Magistrada Calzada, a la sent.#1084-93 también cit.);d) El
desdoblamiento, debilitamiento o modificacion sustanciales de la organizacién o competencias del propio poder legislativo,
sobre todo en términos que incidan en los principios de la democracia representativa que le son consustanciales —por
ejemplo una alteracién grave del sistema de representacion proporcional, o del proceso o quérum de votacion, o de la
participacion de todos los Diputados en la toma de las decisiones del colegio, o una disminucién del nimero de
representantes, o cualesquiera otras medidas que implicaran un cercenamiento de los derechos de las minorias—; aunque
he de advertir que esta limitacion del Poder Reformador no fue compartida por la mayoria de mis compafieros en la Sala, al
menos en lo que se refiere a la delegacion —segin esa mayoria "descentralizacion"— de la propia potestad legislativa en
Comisiones Plenas (v. sent. #1084-93 de 14:39 hrs. del 3-111-1993, cit. supra); en cambio, considero que nada se oponia, por
ejemplo, al aumento del nimero de Diputados a la Asamblea Legislativa, de 45 a 57 —en beneficio claro de las minorias—
(art. 106, segln Ley #2741 del 12-V-1961), para no mencionar otras mas controvertibles como las de los arts. 111, por Ley
#5697 del 9-VI-1975, o 113, por Ley #6960 del 1-VI-1984)—;e) La supresion o debilitamiento de derechos o libertades
fundamentales de la persona humana; con el agregado de que esto estaria vedado, al menos normalmente, incluso al Poder
Constituyente, aun originario, en virtud de la supremacia del Derecho de los Derechos Humanos y de la fuerza expansiva de
éstos, que es principio fundamental de aquél (en este sentido, recuérdese la sentencia de esta Sala #2313-95 de 16:18 hs.
del 9-V-1995, que se cita infra, (Cons. VI); aunque no seria invalido su fortalecimiento, como ha ocurrido ya, por ejemplo, al
redefinirse los principios generales del sufragio (art. 94, segln Ley #2345 del 20-V-1959); o al extenderse la ciudadania a
todos los costarricenses mayores de 18 afios (art. 90, segun Ley #4763 del 17-V-1971); o al eliminarse las exclusiones
originales del derecho de todos los ciudadanos a agruparse en partidos politicos (art. 98, segun Ley #5698 del 4-VI-1975)”
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vida, la libertad de asociacion o de expresion, o la inviolabilidad del domicilio dependen de
su definicidn concreta en cada regién y en cada momento historico; asi para la concepcion
iberoamericana estd muy claro, por ejemplo, que la vida humana comienza con la
concepcién ( como lo dijo la sentencia de esta Sala #2306-00, aplicando los arts. 21 de la
Constitucion y, sobre todo, Convencion Americana sobre Derechos Humanos), o que la
libertad de asociacion incluye la de sindicacion (Art. 16.1 id), o que la de expresion no
admite en ningun caso la censura previa (Art. 13.1 y 2.), o para la costarricense que la
inviolabilidad del domicilio comprende también la de cualquier recinto privado (Art. 23
Constitucion Politica), o que la libertad personal s6lo cede ante el mandato judicial (Art. 37
id.).

Aclara que a diferencia de los derechos fundamentales de goce, propiamente dichos, que
producen una satisfaccion inmediata de las necesidades o intereses del ser humano, y que,
como tales, son por definicion, incondicionados e incondicionales —salvo las expresas
limitaciones propias de cada derecho —, los derechos politicos fundamentales tienen, mas
bien, de manera similar, por ejemplo, a los de peticion, acceso a la justicia, debido proceso y
justicia pronta y cumplida, un carécter instrumental, en el sentido de que ningun goce
tangible suponen por si mismos —no hay un goce tangible en hacer una peticion y recibir
resolucion o respuesta, ni en interponer una accion y estar en juicio hasta obtener sentencia,
ni en ejercer el voto, salvo, naturalmente, el de participar en la eleccién de nuestros
gobernantes y asegurarnos de este modo una atmdsfera favorable de satisfaccion, de
bienestar y de progreso para todos; ni que el ser electo a los cargos de representacion
popular comporte un goce por si mismo, aunque lo cause moral y civicamente, como
instrumento que es para el Unico propdsito legitimo aceptable de servir a los demas—;
derechos que, como los demas instrumentales, se definen y estan condicionados, en general,
en funcién, por una parte, de los derechos de goce de los que son instrumentos, y, por la
otra, del necesario equilibrio que deben garantizar con los derechos iguales o equivalentes
de los demas.

“De ahi que en todos los Estados Democraticos de Derecho, incluso en los mas
avanzados y més respetuosos de los derechos fundamentales, ni el derecho de
elegir ni el de ser electo se atribuyen sin mas, incondicionalmente, a todas las
personas, sin distincion alguna; sino que se restringen por consideraciones de
nacionalidad, de edad, de capacidad mental, fisica o legal, de responsabilidad
penal, etc.”

En fin, si bien los derechos politicos son derechos humanos fundamentales, no menos cierto
es que tienen una naturaleza cualitativa particular, consistente en que tienen una sustancia
geografica y temporal propia, a diferencia de otros derechos como el de la inviolabilidad a la
vida que tiene un contenido universal y uniforme.

Por ello, llama la atencion de que este tipo de restricciones es lugar comin en el derecho
comparado.

“XIII — En lo que hace a la eleccion o reeleccion de los Jefes de Estado o de

Gobierno y otros altos dignatarios, un repaso superficial de la situacién de los
principales Estados Democraticos de Derecho reconocidos nos muestra, por
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ejemplo, las restricciones establecidas ya, en el propio articulo 132 de la
Constitucidn, no solo respecto de la reeleccion presidencial, sino de la naturaleza
de la nacionalidad, haciendo una distincion que en cualquier otro campo seria
odiosa, entre los nacionales de origen y naturalizados; por edad, negando el
derecho a elegir o a ser electo, a personas mayores de edad, pero menores de 30
afios; prohibiendo la eleccion de quienes no sean del estado seglar, en una
distincion que a lo mejor si podria resultar invalida por discriminatoria, al
establecerse, no solo contra determinadas personas —Ilos religiosos— sino
incluso contra los ministros de ciertos cultos que producen estado —como los
catdlicos, anglicanos, bautistas, judios...— y no contra los de los demas —como
los protestantes, en general—; o contra los condenados a inhabilitacion para el
ejercicio de cargos publicos —en otras naciones, simplemente los condenados
por delito—, etc.; 0, como se propone, con argumentos precisamente de igualdad
sustancial y dignidad humana, estableciendo cuotas de elegibles a favor de las
mujeres u otros grupos hasta ahora deprimidos; o bien, con razones de bien
comdun, que pueden compartirse o no, alargando el periodo constitucional de los
poderes politicos de cuatro a cinco afios, sin que por esto se pretenda que se resta
a los costarricenses una quinta parte de sus opciones de elegir y ser electos a los
cargos de representacion popular”.

Insiste que en democracias consolidadas y respetuosas de los derechos humanos es lugar
comun que los derechos politicos estén restringidos de manera legitima.

“XIV — También en el derecho comparado, como dije, se dan frecuentemente
prohibiciones de ejercicio de derechos politicos, activos o pasivos, por ejemplo a
los militares en servicio, 0 a quienes hayan dado o tomado parte en golpes de
estado —en este dltimo supuesto, el caso del exdictador Rios Montt de
Guatemala, fallado precisamente en contra suya por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, en un pronunciamiento excelente del 12 de octubre de
1993, Informe #30-93 sobre el caso #10804, promovido por el propio interesado,
donde también se hace referencia a la sentencia de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala de 17 de octubre de 1990, que declar6 valida
la prohibicién de aspirar a la presidencia de la Republica al "caudillo o los jefes
de un golpe de estado, revolucion armado o movimiento similar que haya
alterado el orden constitucional o quienes como consecuencia de tales hechos
asuman la jefatura del gobierno"—. Incluso, a fuerza de demostrar hasta dénde
los Estados Democraticos de Derecho limitan y hasta excluyen los derechos
politicos de determinadas personas, cabria mencionar, que en los Estados Unidos
de America, en virtud de una enmienda constitucional de 1946, un Presidente ya
no puede ser reelecto mas que una sola vez; que en los regimenes
parlamentarios, no solo el Jefe del gobierno —Poder Ejecutivo— no es electo,
sino nombrado por el Jefe del Estado, y no por eleccion, aunque si sobre el
supuesto de que no vaya a obtener un voto de desconfianza del Parlamento, sino
que el propio Jefe del Estado tampoco lo es y, en algunos casos, entre ellos la
nacion considerada cuna de la democracia y de las libertades modernas, Gran
Bretafia, se excluye del cargo més importante del Reino a todos los subditos
britdnicos menos a uno: el heredero del trono”
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Dicha argumentacion le permite concluir que con la prohibicién introducida por el Art. 132
inciso 1) de reeleccidn de Expresidentes o de Exvicepresidentes que hayan ejercido durante
mas de medio periodo en cualquier tiempo, no se han violado ni restringido ilegitimamente,
ni el derecho a elegir, ni el derecho a ser electo o a ocupar los cargos publicos en
condiciones de igualdad y sin discriminacion, reconocidos en el Derecho de la Constitucion
costarricense, en los articulos 23 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y en los demas instrumentos internacionales aplicables.

Dicha prohibicion cuya conveniencia o inconveniencia meramente politica no entr6 a
analizar por cuanto no le compete a la Sala, no la considera violatoria de los derechos
politicos fundamentales de nadie, desde que, ademas, se apoya en razones fundadas,
precisamente, en el afan sincero, acertado o no, de garantizar mejores principios
fundamentales del Estado Democratico de Derecho, como son los de alternabilidad en el
poder, y los propios de la igualdad sin discriminacion.

Resalta por ello, que fue una reforma aceptada y consolidada desde el punto de vista
politico, siendo ello un pardmetro de constitucionalidad importante.

“En este sentido, sin avalar la afirmacion, no puedo soslayar el hecho de que la
no reeleccion presidencial fue apoyada en su momento abrumadoramente,
incluyendo a todos los Expresidentes de la Republica; que ha continuado
siéndolo, con alguna notable excepcién; y que incluso no se estd planteando
como una cuestion de principio, sino como reaccion frente a un alegado
debilitamiento de los partidos tradicionales y a una supuesta carencia de lideres
capaces de aglutinar a los ciudadanos alrededor de su nombre; y, sobre todo, que
la reforma se fundament6 en una experiencia nacional e internacional bastante
reiterada: la de que el gobernante que puede ser reelecto no vaya a poder
sustraerse facilmente, al gobernar, a la tentacion de hacerlo para su reeleccion y
no para el bien comun, que no resultan siempre coincidentes, ni, sobre todo, de
utilizar los medios que brinda el poder para preparar una reeleccion en la que se
supone que no estara en igualdad de condiciones con otros aspirantes”.

En fin, este tipo de limitaciones son no solo normales sino que necesarias en las democracias
modernas.

“La historia de las Democracias occidentales, aun de aquellas de régimen
presidencialista, muestra todo una gama de limitaciones en este sentido,
establecidas en un afan sincero de fortalecer la propia Democracia, incluyendo la
no reeleccién presidencial absoluta (México) o la prohibicion de una segunda
reeleccion (introducida como se dijo, en la Constitucion de los Estados Unidos
de América por la enmienda N. 22), etc.”
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4. El voto salvado de la Magistrada Calzada

Es importante referirse a lo manifestado por esta magistrada, en primer lugar porque estimo
que si procedia declarar con lugar la accion de inconstitucionalidad y en segundo lugar
porque luego serd la redactora de la segunda sentencia.

Particularmente se debe destacar que era del criterio desde ese entonces que la Sala si es
competente para analizar el fondo y el contenido de la reforma constitucional,
desconociendo asi o0 al menos interpretando de forma particular el inciso ch) del articulo 73
de la LRJC.

A su juicio, la Asamblea Legislativa carece de competencia para hacer la reforma por el
procedimiento establecido en el articulo 195 de la Constitucion Politica para su reforma
parcial.

“De manera que la Asamblea, en ejercicio del Poder Constituyente derivado,
excedio los limites de su competencia, pues le esta vedado, por el procedimiento
de reforma parcial de la Constitucion, restringir derechos que, en su oportunidad,
fueron plasmados en la Carta Fundamental por el Constituyente del 49. La
Asamblea Legislativa en ejercicio del Poder Constituyente, esta limitada en
cuanto a su capacidad para reformar la Constitucion y, en este sentido, no podria
ni limitar derechos y garantias fundamentales, derechos politicos de los
ciudadanos o reformar aspectos esenciales de la organizacion politica y
econdmica del pais. Sélo a través del procedimiento de reforma general,
regulado en el articulo 196 de la Constitucion Politica y en estricto apego a lo
alli dispuesto, podria intentarse una reforma de tal naturaleza. 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
cualitativo, no cuantitativo. De modo tal que, si la pretendida reforma implica
variacion de aspectos esenciales de la vida politico—social y econdmica de la
nacion, o restriccion a derechos politicos y garantias fundamentales, entre otros,
aun cuando lo sea de una sola norma constitucional —o de uno de sus incisos- no
podria la Asamblea Legislativa, a través del procedimiento de reforma parcial a
la Constitucion, aprobar la reforma sin violentar a la propia Constitucion”

A diferencia del magistrado Piza, no caracteriza ni individualiza lo que es un derecho
politico, por lo que lo asimila en igualdad de condiciones a cualquier otro derecho
fundamental, lo que es una debilidad en su argumentacion.

“Por ello, para llevar a cabo una reforma constitucional como la aqui
cuestionada, a través de 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 ha de ser reflejo de la
voluntad del pueblo, la cual deberd recogerse a través de los mecanismos
idoneos para ello, como, por ejemplo, el plebiscito, la consulta popular o
cualquier otro que garantice la participacion ciudadana en las decisiones vitales
de la vida politica. En consecuencia, lo procedente es anular la reforma del
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articulo 132 inciso 1) de la Constitucion Politica, operada por Ley N° 4349 de
once de julio de mil novecientos sesenta y nueve, por haberse utilizado un
mecanismo erroneo de reforma, y, por ende, debe entenderse vigente el texto de
dicho articulo en su version original, tal y como fue aprobado por el
Constituyente de 1949”.

Coincide con el magistrado Piza, entonces, en cuanto que la SC si es competente para
analizar el fondo de las reformas constitucionales como la Unica via valida para determinar
si mediante una reforma parcial via articulo 195, se esta reformando sustancialmente la
Constitucidn, lo que solo requeriria una reforma general via articulo 196.

Discrepan, sin embargo, en cuanto a si la reforma de 1969 restringié indebidamente un
derecho politico, siendo el andlisis del magistrado Piza més rico y técnico.

5. Incidencias presentadas durante la tramitacion de la accion

La SC por su condicion de 6rgano judicial que emite resoluciones de un alto contenido
politico, puesto que le compete interpretar la Constitucion que es la decision politica mas
importante adoptada por una sociedad, es muchas veces e inevitablemente, el centro de
polémicas de naturaleza politica y extrajuridica.

Esta primera accién de inconstitucionalidad es un buen ejemplo de ello, por cuanto su sola
interposicion significé una amenaza para los intereses de muchos politicos y un potencial
beneficio para otros como es el caso del ex presidente Oscar Arias.

Ya interpuesta la accion el Lic. José Miguel Corrales, conocido politico, Diputado y ex-
candidato presidencial; el Lic. Antonio Alvarez Desanti, también Ex Diputado, Ministro y
luego candidato presidencial y el Ing. Rolando Araya M. excandidato presidencial, mediante
una carta dirigida al Presidente de la Corte Suprema de Justicia el 9 de febrero del 2000 le
indican respecto a dichas acciones de inconstitucionalidad:

“Independientemente de que dichas consultas, desde el punto de vista de la
competencia, violan el espiritu y la letra de la propia ley que crea la jurisdiccion
constitucional, no le cabe a los suscritos ninguna duda de que esta es una materia
estrictamente politica y de naturaleza electoral, cuya competencia es propia de la
Asamblea Legislativa y, en lo conducente, del Tribunal Supremo de

Elecciones”.*®

Es decir, que la opinion de los firmantes era que si la Sala entraba a analizar el fondo de la
accion estaria violentando la divisidn de poderes y usurpando las funciones del parlamento y
del tribunal de elecciones.

Dicha carta genero diversos comentarios desde quienes la consideraron una presion indebida
sobre los magistrados hasta quienes estiman que es parte de la reacciones normales que este
tipo de acciones judiciales generan.

'8 polémica carta sobre reeleccién presidencial. En La Nacién del 27 de noviembre del 2000.

103



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

Para el presidente de la Sala 1V, Rodolfo Piza Escalante, el envio de tal documento no fue
prudente. "Creo que no se deben ejercer presiones cuando uno estd en una posicion de
poder”, afirmé &

Piza, en dicha entrevista que sostuvo con La Nacion, estimO que "personas que gozan de
mucho poder deberian ser mas prudentes, porque pueden dar la impresion de que los jueces
ceden a presiones. Yo no lo hubiera hecho. Politicos como ellos no debieron enviar esa
carta a los jueces. Lo importante es no ceder a las presiones, no que las haya".*®’

El ex presidente Oscar Arias expreso: "En muchas oportunidades me manifesté en contra de
expresiones de los precandidatos y algunos expresidentes que evidentemente implicaban
una presion o intimidacién a los magistrados, como cuando plantearon que un fallo a favor
de las acciones implicaba un golpe de Estado constitucional”. 188

Agrego que después del fallo de la Sala IV ha sabido de "muchas otras presiones de las que
fueron victimas los miembros de la Sala Constitucional, por lo que nada me extrafa la

existencia de esa carta; no me sorprende”.**°

En cambio, el abogado constitucionalista Fabian Volio expres6: “No creo que fuera una
presion. Esa es una reaccion a otras manifestaciones que se dieron. Si fue presion la
campafia publicitaria que se dio en favor de la reeleccion”,**

Por su parte, el firmante de la misiva Corrales Bolafios rechaz6 que fuera un intento de
presion a los jueces. Mas bien, coment6, lo que procuraban era expresar su preocupacion por
la intervencion de la Sala IV en un asunto politico.

El diputado Otto Guevara, del Movimiento Libertario afirmé que la nota "fue una
insinuacién, una forma indirecta de presion”, en tanto que el legislador de Fuerza
Democratica José Manuel Nafiez sostuvo que "desde el punto de vista juridico es

improcedente”.**

La situacién descrita anteriormente denota de una manera muy clara y precisa la naturaleza
politica de los tribunales constitucionales y de manera particular la de nuestra SC, porque las
resoluciones de la jurisdiccion constitucional siempre producen, directa o indirectamente,
consecuencias politicas independientemente de la voluntad de los jueces que las dictan.

Del estudio anterior se puede arribar a las siguientes conclusiones:
a. en la presente accion se alegaron razones de procedimiento y de fondo. En cuanto al

procedimiento el alegato consistio en que la Comision legislativa rindio fuera del
término establecido en el inciso 3 del articulo 195 de la Constitucion el dictamen
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correspondiente sobre el proyecto de reforma al inciso 1 del articulo 132 de la
Constitucion.

b. La SC concluyé que, si bien es cierto el dictamen en referencia fue dado,
ciertamente, fuera del plazo establecido, ello no constituye un vicio grave o
sustancial que de mérito para anular la reforma de repetida cita.

C. En caso de que se acogiese el criterio contrario, sea, que el rendir el dictamen fuera
del término implicaria anular la reforma, ello traeria consecuencias catastroficas por
cuanto la mayorfa de las reformas constitucionales irrespetaron dicho requisito.'*

d. Las razones de fondo, refieren que la reforma dispuesta por la ley 4349 en el afio
19609, restringié indebidamente derechos politicos fundamentales, lo cual solo es
posible mediante una reforma general a la Constitucion via articulo 196 de la
Constitucion.

Sobre el particular la Sala concluyé que la Ley de la Jurisdiccién Constitucional en su
articulo 73 inciso ch) no le otorga la potestad de revisar el fondo o el contenido de las
reformas constitucionales, por lo que mas bien ateniéndose a su literalidad debe abstenerse
de conocer el fondo de la reforma, articulo que tan so6lo se la otorga "cuando se apruebe
una reforma constitucional con violacion de normas constitucionales de procedimiento™
(art. 73 inc. ch).

%2 Asf lo hizo notar la Sala en le voto que nos ocupa. “XIV — Para destacar esas desgarradoras consecuencias basta con
observar que, de un total de cuarenta y ocho reformas parciales incorporadas a la Constitucion de 1949, hasta las del 27 de
mayo de 1999, solamente veinte no serian invalidas, por haber sido dictaminadas dentro del plazo constitucional —de 8 dias
hasta 1977, de 20 después—, mientras que si lo serian y, en consecuencia, absolutamente nulas, las veintisiete restantes —
mas de un 56%, que afectaron 45 disposiciones, y casi todas las mas importantes—, las cuales fueron informadas
tardiamente, incluso las que reformaron los articulos 157, sobre la composicién de la Corte Suprema de Justicia (Ley #1749
de 8 de junio de 1954); 93, 95, 100 y 177 sobre el sufragio, la composicién del Tribunal Supremo de Elecciones y su
presupuesto (Ley #2345 de 20 de mayo de 1959); 73, sobre administracion del Seguro Social (Ley 2737 de 12 de mayo de
1961); de nuevo 177, sobre el presupuesto (Ley #2738 del 12 de mayo de 1961); 16 parrafo 1, sobre convenios de doble
nacionalidad (Ley #2739 de 12 de mayo de 1961); 106 y 171, sobre composicion de la Asamblea Legislativa y eleccion de
regidores municipales (Ley #2741 de 12 de mayo de 1961); 111, sobre incompatibilidades de los diputados (Ley #3118 de 16
de mayo de 1963); 49, de creacion de la nueva Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Ley 3124 de 25 de junio de 1963);
de nuevo 100 y 101, sobre composicién del Tribunal Supremo de Elecciones (Ley 3513 de 24 de junio de 1965); 7, 33, 121
incisos 4) y 15), 141 inciso 10), 188 y 196, sobre tratados y convenios internacionales, principio de igualdad, competencia
legislativa para la aprobacion de tratados y de empréstitos, potestad del Poder Ejecutivo para negociar tratados, régimen de
autonomia de las instituciones descentralizadas e incluso reforma general a la Constitucion (Ley #4123 de 31 de mayo de
1968); 90, sobre concesion de la mayoridad y ciudadania a los 18 afios (Ley #4763 de 17 de mayo de 1971); 75, que eliminé
la autorizacion al legislador para excluir a las instituciones de beneficencia de las garantias sociales (Ley 4764 de 17 de
mayo de 1971);96 inciso e) y, después, parrafo 2°, sobre contribucion econémica del Estado a los partidos politicos (Leyes
#4765de 17 de mayo de 1971 y #4973 de 16 de mayo de 1972); 78, sobre educacién general basica (Ley 5202 de 30 de
mayo de 1973); 10 parrafo 1, 124 parrafo 2 y 140 inciso 19) sobre irrenunciabilidad de la potestad de legislar y naturaleza no
legislativa de actos administrativos autorizados por ley —contratos leyes hasta entonces— (Leyes 5701 y 5702 de 5 de mayo
de 1975); 76 que incluye el titulo de la educacién y la cultura (Ley 5703 de 6 de junio de 1975); 9, que adicion6 al Tribunal
Supremo de Elecciones en el elenco de los poderes publicos (Ley 5704 de 5 de junio de 1975); 85, sobre financiamiento de
la educacion superior (Ley 6052 de 15 de junio de 1977); 162, sobre nombramiento del presidente de la Corte Suprema de
Justicia (Ley 6769 de 2 de junio de 1982); 124, sobre creacién de comisiones con potestad legislativa plena (Ley 7347 de 17
de julio de 1993); 50, que incluy6 el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado (Ley 7412 de 3 de junio de
1994); 16 y 17, sobre perpetuidad de la nacionalidad costarricense (Ley 7514 de 6 de junio de 1995); 139 inciso 5), sobre
viajes del presidente de la Republica fuera del pais (Ley 7674 de 17 de junio de 1997); 78 sobre financiamiento de la
educacion (Ley 7676 de 23 de julio de 1997); todo esto, ademas de la propia reforma de los articulos 10, 48, 105 y 128 (Ley
7128 de 18 de agosto de 1989), que incorporé a la Carta la nueva Jurisdiccion Constitucional personificada en esta Sala; vy,
desde luego, de la que aqui se impugna al 132 inciso 1°, sobre no reeleccion del Presidente y Vicepresidentes (Ley # 4349
del 11 de julio de 1969). De hecho, algunas de las dichas se dictaminaron en plazos tan largos como 87 dias, las de los
articulos 157 y 49; 117 dias, la de los articulos 7 y demas, incluso la del 188 y 196; la del 162, 173 dias; o ladel 16 y 11, 247
dias... y las cuatro ultimas incluso después de la sentencia N°6674-93 en que la Sala destaco, por primera vez, la
importancia del tramite de comision”
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Esto dltimo es particularmente relevante porque en la segunda accion de
inconstitucionalidad la Sala cambia totalmente de criterio en un tema tan sensible de tanta
trascendencia para la vida politica del pais, lo que podria denotar precisamente la ausencia
de una doctrina jurisprudencial precisa y que tal vez muchos de sus votos son
circunstanciales y subjetivos

6. Reacciones dadas a conocer después del voto.

Debido a la naturaleza de la accion y de los intereses involucrados, es de esperar que se
dieran diversas reacciones que conviene recoger.

Es importante conocerlas porque nos permite valorar los efectos politicos de una sentencia
de alto contenido politico que, por razones obvias cuestionan la solidez interpretativa de la
SC.

Rubén Hernandez criticé fuertemente el fallo.

“Juridicamente constituye una herida mortal al Estado de derecho que hemos
vivido por muchos afios. La resolucion de la Sala, al legitimar a la Asamblea
Legislativa para que mediante las reformas parciales a la Constitucion pueda
validamente restringir o eliminar derechos fundamentales, implica un gravisimo
precedente para la libertad de los costarricenses (...)Desde el punto de vista
politico la sentencia citada arroja directamente al pais en el laberinto de la
ingobernabilidad. (...)En conclusion, la Sala Constitucional desperdicié la
oportunidad histérica de consolidar el Estado de derecho estableciéndole limites
precisos a la Asamblea Legislativa en cuanto poder reformador de la
Constitucion en materia de derechos fundamentales. Ademas, su voto de
mayoria, al impedir indirectamente la candidatura del Dr. Oscar Arias, lanzara al
pais, en los proéximos afios, hacia el despenadero de la ingobemabilidad”l%.

Desde su vision de constitucionalista, queda claro que la Sala es la que debe definirle e
imponerle a la Asamblea los limites de las reformas constitucionales, con lo cual descalifica
a dicho Poder de la Republica para que pueda interpretar la Constitucion y fortalece la
tendencia cada vez mas creciente de ver a la SC como un organo casi de naturaleza
supraconstitucional.

Por otro lado denota su evidente parcialidad politica y, por ende, juridica insinuando que la
accion debid ser acogida, tal vez no tanto por su solidez juridica, sino para favorecer al ex
presidente Arias quien es al Unico capacitado para salvar al pais de la amenaza de la
ingobernabilidad.

Otro punto importante que siempre girard alrededor de las dos acciones de
inconstitucionalidad, es el referente a que las mismas siempre respondieron a una estrategia
del ex presidente Oscar Arias de buscar la reeleccion, tal y como él mismo lo acepto en

% Hernandez Valle, Rubén. Un fallo histérico. En La Nacién del 7 de setiembre del 2000.
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cierto momento, por cuanto primero dio inicio a la empresa de lograr la reforma de la
Constitucidn para restablecer la reeleccion, cosa que no logro.

“A mediados de 1999, una gran cantidad de compatriotas habia llegado al
convencimiento de que era necesaria la reforma constitucional que permitiera la
reeleccion presidencial, como sucede en las democracias mas avanzadas.
Muchas personas me pidieron reiteradamente que encabezara un movimiento
pluralista dirigido a alcanzar esa reforma. Antes de aceptar tal responsabilidad,
consulté el parecer de importantes dirigentes nacionales, en reuniones sobre las
que, con toda transparencia, informé por diversos medios al pueblo de Costa
Rica. Los expresidentes don Rafael Angel Calderén y don José Maria Figueres,
asi como el presidente don Miguel Angel Rodriguez, se manifestaron de acuerdo
con aquella iniciativa y se comprometieron a dar todo su apoyo para que la
reforma constitucional fuera tramitada y aprobada en la Asamblea Legislativa.
Este apoyo y el clamor popular a favor de la reforma estuvieron en la base de mi
decision de volver a la arena politica. EI expresidente Calderon y el presidente
Rodriguez no cumplieron su compromiso.'** Los tres precandidatos del Partido
Liberacion Nacional recurrieron a todos los medios para ignorar el sentir de la
gran mayoria liberacionista. Interpreto que, en ambos casos, imper6 el temor.
Por una parte, temor a la derrota que podria sufrir el Partido Unidad Social
Cristiana en el 2002; por otra parte, temor de los precandidatos Alvarez, Araya
Corrales ante el hecho evidente de que cuentan con apoyo muy limitado en las
bases del Partido Liberacion Nacional. (...) “Hace diez meses iniciamos la
campafa en pro de la reforma constitucional que permitiera la reeleccion
presidencial. No hemos alcanzado nuestro objetivo, pero esa experiencia nos
deja importantes ensefianzas que debemos aprovechar si queremos salvar al pais
de la desesperanza y la ingobernabilidad. Nos esperan tiempos de reflexion y de
toma de importantes decisiones™'®®

El profesor Raul Marin valorando las razones aducidas por la parte actora en la accion de
inconstitucionalidad determina que el alegato mas importante es el que aduce que la
reeleccion es un derecho humano fundamental, situacion que no esta clara desde el punto de
vista juridico.

“Ahora bien, ;serd cierto, como lo afirman algunos partidarios de ese cambio,
que la reeleccidon presidencial tiene rango de derecho humano por estar
incorporada en el Pacto de San José, haciendo imperativa la anulacién judicial
de las normas constitucionales que la restringen o prohiben? (...)Estimamos que

% Sobre el particular el ex presidente Calderon manifestd: “En todo momento le hice saber a don Oscar y a quienes
participaron de las conversaciones que existian dos condiciones fundamentales para que este proceso pudiera tener éxito:
Primero: que don Oscar Arias obtuviera el apoyo decidido del Partido Liberacion Nacional. Segundo: que teniamos como
fecha limite para votarse en una primera legislatura el 30 abril, esto Ultimo por razones procedimentales de las reformas a la
Constitucion. Sin apoyo. En el primero de los puntos don Oscar Arias no consiguié el apoyo de su partido cuando le fue
adversa la votacion en el Directorio Politico del PLN. Del mismo modo, 17 de los 23 diputados del PLN firmaron una carta
oponiéndose a la reeleccién. Lo que quiere decir que obtuvo un respaldo maximo de seis diputados”. Calderén Founier,
Rafael Angel. Hay que ser realistas Términos legales y la falta de apoyo son razones de peso. Publicado en La Nacién, 31 de
mayo del 2000.

1% Arias Sanchez, Oscar. A un pueblo generoso. En La Nacion del 19 de setiembre del 2000.
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si el derecho a la reeleccion es reivindicado como de los Ilamados fundamentales
0 humanos, deberia tener peso especifico, valerse por si mismo, y no deberia ser
el fruto de un laberintico argumento basado en una inefable igualdad, nutrida en
otras fuentes (...) Por otra parte, no hay que confundir el trato paritario, que
prescinde de cualquier diferencia, con el trato igualitario, que trata lo igual como
igual y lo diferente como diferente. Ahora bien, entre un expresidente y los
ciudadanos comunes no existe igualdad, sino diferencia, y eso no configura una
arbitrariedad que deba corregirse (simple aplicacion del razonamiento l6gico,
llamado tertium comparationis). Es asi como la ley puede prescribir un trato
dispar razonable sin que en ello haya quebrantamiento del principio de igualdad,
tal es el caso de la proteccion constitucional de los trabajadores, las mujeres, los
nifios y ancianos. Como se ve, todavia esta pendiente la demostracion de que la
reelecciéon es un derecho humano, pero antes deberiamos despejar la incognita
sobre la irrestricta prevalencia o no de esa clase de derechos, en sus multiples
manifestaciones, sobre la Constitucion™. '

El andlisis del profesor Marin tiene la virtud de advertir de esa fecha que debe precisarse
muy bien la naturaleza juridica del derecho a la reeleccidn, asi como su identidad especifica,
y lo mas importante no forzar conclusion alguna con razonamientos inconsistentes, esfuerzo
gue también acometio el magistrado Piza en su voto particular.

Por su cuenta el ex Ministro de Justicia Fabian Volio indico que: "El fallo ha librado a la
Sala de interferir en un proceso que es naturalmente politico y no juridico.

En su criterio, la decisiéon fue juridicamente correcta porque el articulo 10, inciso B de la
Constitucién otorga a la Sala competencia para conocer proyectos de reformas
constitucionales y no de los procedimientos que se siguieron para reformarla antes de su
creacion en 1989.

Agregd que el drgano soberano para aplicar y revisar la constitucion es la Asamblea
Legislativa por lo que todas las reformas consolidadas entre 1949 y 1989 estan a salvo.

Afadi6é que en todo caso, los abogados accionantes, Jorge Méndez y Edgardo Picado, no
estaban legitimados para presentar la accion, puesto que la prohibicion no se dirige
directamente a ellos, sino que el impedimento va dirigido a quienes fueron presidentes.*®’
B. LA SEGUNDA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
1. Importancia del voto como objeto de investigacion
Se debe poner especial atencion a este voto de la SC referente a la reeleccidn constitucional,

siendo quizas la sentencia mas relevante en la investigacién por su contenido y por los
efectos que esta causando en la sociedad, por cuanto sus detractores, piensan precisamente,

1% Marin Zamora, Radl. Precario fundamento. Esta pendiente la demostracion de que la reeleccion es un derecho humano.

Publicado en La Nacion del 31 de agosto del 2000.
97 véase La Nacion del 6 de setiembre del 2000.
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que en la misma la Sala excedi6 sus potestades y suplanté no solo la voluntad del
legislador, sino la voluntad del propio constituyente.

Es la sentencia mas representativa, porque, por primera vez, la Sala declara inconstitucional
una reforma a la Constitucion, no por haberse violentado el procedimiento para aprobar la
reforma, sino mas bien, por haberse violentado, supuestamente, los principios o el contenido
sustancial de la Carta Magna.

Nos referimos al voto 2003-02771 del cuatro de abril del 2003 y que responde a la accion
de inconstitucionalidad N. 5494- 02 planteada ante la SC el 1 de julio del 2002.

En virtud de tal sentencia la Sala declar6 con lugar las acciones de inconstitucionalidad y
en, consecuencia, anula la reforma efectuada al articulo 132 inciso 1) de la Constitucion
Politica, mediante Ley N. 4349 del 11 de julio de 1969, por lo que retoma vigencia la norma
segun disponia antes de dicha reforma. Esta sentencia tiene efecto declarativo y retroactivo a
la fecha de entrada en vigencia de la norma anulada. De conformidad con el articulo 91 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional se dimensionan los efectos de esta sentencia en el
sentido de que los actos derivados de la reforma desde la vigencia de la ley 4349 hasta esta
anulacion, son validos.

Es una sentencia importante, ademas, porque es muy reciente y esta causando efectos
juridicos y politicos inmediatos y sera la responsable de que a su amparo los costarricenses
estemos a punto de elegir un nuevo Presidente de la Republica, haciendo valer su derecho a
la reeleccion. Posteriormente se recogen opiniones diversas sobre tal voto, lo que refleja su
naturaleza altamente politica por lo que podria afirmarse que estamos frente a una “political
question”.

No obstante, y par dar inicio al tema, destacamos las palabras de Monsefior Ignacio Trejos
quien, pocos dias antes de las elecciones de febrero del 2006, criticd a quienes, segun dijo,
han tenido el “atrevimiento de votar la Constitucion para agradar a un determinado
personaje plagado de ambiciones”; agregando que se opone a la reeleccion presidencial.
“Hay que dar oportunidad a otros para que gobiernen. El bien comn est4 por sobre el bien
personal”198

Es una opinion que denota que el fallo de la SC no es un fallo juridico sino mas bien
politico, y sobre ese teme se volvera oportunamente.

2. Objeto de la accion de inconstitucionalidad.

Los promotores de las dos acciones acumuladas impugnan la reforma constitucional del
articulo 132 inciso 1), de la Constitucion Politica de 1949, realizada mediante ley No. 4349
del 11 de julio de 1969, por estimar que tiene vicios formales y materiales. Vicios formales
por cuanto arguyen, se violentd el procedimiento constitucional establecido en el articulo
195 para la reforma parcial, ya que se excedio el plazo de 20 dias estipulado, en aquel

1% Obispo lanzé acida critica. En Al Dia, del 1 de febrero del 2006, pag. 3
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entonces, para que la Comisidn rindiera el dictamen correspondiente previo a la aprobacion
del proyecto de reforma.

De igual modo, estiman que el procedimiento de reforma empleado (procedimiento de
reforma parcial) no resulta procedente entratdndose de una modificacion esencial al sistema
constitucional, como seria la imposicion de una restriccion a un derecho consagrado por el
constituyente originario. Vicios materiales, por cuanto, consideran violentados los articulos
1, 2, 23 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los derechos
politicos, al haberse suprimido el derecho de la reeleccion presidencial mediante una
reforma parcial de la Constitucion, reforma para la cual, estiman, se irrespetaron las
potestades de la Asamblea Legislativa, pues mediante un poder derivado se restringio el
derecho fundamental y libertad publica de libre eleccion que tenian los ciudadanos,
concedido por el poder originario constituyente; derecho que, también se encuentra
consolidado en el derecho internacional y que, tradicionalmente fue reconocido por un
largisimo periodo en la historia constitucional costarricense.

3. Criterio de la Procuraduria General

Resulta interesante traer a analisis la posicion o el criterio que adujo la Procuraduria General
de la Republica, la que funge en estos casos como érgano asesor de la Sala.

Sefial6 que el hecho de que la Comisidn Especial emitiera su dictamen fuera del plazo
establecido en el numeral 195 no constituye un vicio sustancial. La Sala tiene competencia
para conocer sobre la constitucionalidad de reformas constitucionales, ejerciendo control
preventivo de constitucionalidad de los proyectos de reforma constitucional y como control
a posterior mediante acciones de inconstitucionalidad, cuando en un procedimiento de
reforma constitucional se hubiesen violado normas constitucionales de procedimiento, la
Sala es por otra parte incompetente para verificar la constitucionalidad del contenido de las
normas constitucionales.

Sobre la confrontacion entre tratados internacionales y la constitucién, la Constitucion
Politica no prevé expresamente la posibilidad de esta confrontacién. Estima que la Sala es
incompetente para revisar el contenido de una reforma constitucional.

Sefiala que la Sala si puede resolver sobre los vicios del procedimiento que pueden darse en
el tramite de una reforma constitucional. Indica que si bien a nivel de la SC si parece haber
diversas opiniones al respecto, la mayoritaria se ha inclinado por la incompetencia de la Sala
para revisar el contenido de una reforma constitucional, tesis que este 6rgano asesor sigue
sosteniendo, a pesar de que reconoce la discusion al respecto.

En cuanto a la reforma, estima que ésta si vino a limitar el derecho de eleccion de los
ciudadanos al imposibilitar a los costarricenses volver a elegir a una persona que ya hubiese
sido Presidente, cuando el texto original aprobado por una Asamblea Nacional
Constituyente y en consecuencia con mayores poderes que el ejercicio de poder derivado
reformador con que cuenta la Asamblea Legislativa si permitia que un ex presidente pudiera
volver a ser presidente, si hubiesen transcurrido 8 afios después del periodo para cuyo
ejercicio se verificare la eleccion. Desde esta perspectiva, la Sala si podria analizar si la
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Asamblea Legislativa, al aprobar la reforma, excedio los limites de su competencia de poder
reformador, por ser un tema que tenia que ser discutido y aprobado por una Asamblea
Nacional Constituyente, por tratarse del establecimiento de una limitacion a un derecho ya
garantizado constitucionalmente, como un aspecto relacionado con el procedimiento de
aprobacién de la reforma.

Este dltimo criterio serd el que acoja la SC en la sentencia, empero, la Procuraduria no
aporté mayores elementos de juicio para sustentar tal posicion porque, el aspecto mas débil
del mismo gira en torno a la idea de que la ley organica de la SC solo le permite analizar
reformas constitucionales por vicios en el procedimiento.

Con tal criterio, la Procuraduria le asigné a la SC una competencia muy amplia pero sin
sustento en su marco juridico que es el que le fija limites.

4. Razones de fondo dadas por la Sala Constitucional

4.1. La tradicion constitucional de Costa Rica desde la independencia reservé la
materia de la reeleccion al poder originario

En efecto, concluye, la Sala que la tradicion constitucional costarricense es, definitivamente,
proclive a la reserva de toda reforma relativa a la reeleccion presidencial al poder originario.
Esta tradicion se instala con la independencia, se ve confirmada desde la fundacién de la
Republica y se mantiene inalterada durante ciento ochenta y ocho afios. No es sino en las
legislaturas de 1967 a 1969 que esta tradicion se ve interrumpida por decision del
reformador derivado, a pesar de que, la ley N. 4349 de 11 de julio de 1969, establecié un
transitorio que favorecio la reeleccion por una sola vez, a todas aquellas personas que en ese
momento, ostentaban la condicion de expresidentes.

Por su importancia, es conveniente transcribir en forma literal el analisis llevado a cabo por
la Sala.

“V. LA REELECCION PRESIDENCIAL EN LA HISTORIA
COSTARRICENSE. Producto de la independencia de Espafia, Costa Rica
inicia en el afio de 1821, su periodo de auto-determinacion politica con el
establecimiento de la denominada Junta de Legados de los Pueblos que emitio el
primero de diciembre de ese mismo afo, el Pacto Social Fundamental Interino o
Pacto de Concordia. Dicha Junta ha sido considerada como la primera Asamblea
Constituyente, y fue constituida por representantes elegidos popularmente,
siendo entonces, una auténtica y verdadera representacion del pueblo, lo que
justifica que asumiese todos los poderes propios de un poder constituyente
originario. Se refuerza la anterior conclusion por el articulo 12 del Pacto mismo,
al disponer que los pueblos transmitan mediante sus electores parroquiales y
éstos mediante los de partido, los derechos y criterios de soberania para
sancionar el documento. A partir de este momento histérico, las varias
Asambleas Constituyentes de Costa Rica, muestran una clara tendencia a
reconocer el derecho de reeleccidn a aquellas personas que ejerceran el Poder
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Ejecutivo representado en nuestra primera Constitucion, por una Junta Superior
Gubernativa de Costa Rica, integrada por siete miembros, y regulando el articulo
21 el periodo la duracion de su Presidente. Prescribia asi ese articulo:

“El Presidente serd renovado cada tres meses, pero puede ser reelecto, por la
utilidad publica.” ... ...

El Poder Ejecutivo continla representado por una Junta de 3 miembros denominada
Diputacion Provincial en el Primer Estatuto Politico de la Provincia de Costa Rica de 17 de
marzo de 1823 y por una Junta Superior Gubernativa integrada por 5 miembros propietarios
y 2 suplentes, en el Segundo Estatuto Politico de 16 de mayo de 1823. Este Segundo
Estatuto en el articulo 21, establecia:

“Si el arreglo definitivo de la Constitucion del Estado, a que la provincia se
adhiriese, dilatara mas de dos afios, la junta se renovara cada bienio por mitad,
saliendo, en el primero los tres ultimos nombrados,...”

Como consecuencia de la adhesion de Costa Rica a la Republica Federal de Centroamérica,
y de conformidad con la Constitucion Federal promulgada en Guatemala el 22 de noviembre
de 1824, Costa Rica adopté la Ley Fundamental del Estado de Costa Rica, que en su
capitulo 8, articulo 80 relativo al Poder Ejecutivo establecio:

“La duracion del Gefe y segundo Gefe sera por cuatro anos, pero podran ser
reelegidos una vez sin intervalo alguno.”

Una vez promulgada, el 8 de marzo de 1841, por don Braulio Carrillo Colima, La Ley de
Bases y Garantias en la que conforme al articulo 4 ejercen el Poder Supremo del Estado, el
Primer Jefe, una Camara Consultiva, y otra Judicial, se realizaron elecciones para designar
al Segundo Jefe, a los miembros de la Camaras Consultivas y Judicial, Jefes Politicos y
Consejeros, funcionarios elegidos por el pueblo, en la forma que alli se establecid. Sin
embargo, el puesto de Jefe de Estado no se sometio a votacion, pues la misma Ley de Bases
y Garantias lo declaré inamovible, pudiendo ser reemplazado por el segundo Jefe. Después
del golpe de Estado contra Carrillo encabezado por el General Hondurefio Francisco
Morazan, se emitieron dos Decretos, de fecha 6 junio y 27 de agosto de 1842, que
declararon nula y de ningan valor la Ley de Bases y Garantias y pusieron en vigencia de
nuevo la Constitucion de 1825, por lo que se rescatd el citado articulo 80. Debido a la
inconformidad de gran nimero de costarricenses con el gobierno del General Morazan, se
produjo una revuelta a la cabeza del sefior Antonio Pinto, y una Junta General decidi6
nombrar Jefe Provisorio a don José Maria Alfaro, quien convoco a una Asamblea
Constituyente, con el fin de normalizar la situacion. Para que los costarricenses conocieran
la forma en que se discutia la Constitucion y para conocer el parecer de la opinion publica
sobre ella, las autoridades publicas fundaron el periddico el Mentor Costarricense, que salio
a la luz publica en el mes de diciembre de 1842. Luego de la reflexion y conocimiento de la
voluntad popular se establecié por primera vez en la Carta Fundamental de 1844 el voto
directo y, de nuevo, en aquella, se plasmo la voluntad popular sobre el tema de la reeleccion
del Jefe de Estado en una Constitucion Politica. Dispuso en los articulos 92 y 93:
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“Los individuos que hayan ocupado algiun destino en los Supremos Poderes, no
podran ser obligados a servir otro de eleccion popular, sino es que haya
transcurrido el intervalo de dos afios, o quieran voluntariamente admitir”

“Hasta que hayan transcurrido dos afios podrd volver a ser electo el Jefe que
haya servido su periodo™.

Practicadas las elecciones por medio del voto directo, quedd electo don Francisco Maria
Oreamuno, quien renuncié pocos dias después. De acuerdo con la Constitucion, debia
sustituirlo el Presidente del Senado, que, a la sazdn, lo era don Rafael Moya, a quien se le
vencio la credencial de senador, debiéndose escoger, entonces, al senador de més edad, de
ahi gue el nombramiento recayo en la figura de don Rafael Gallegos. EI 7 de junio de 1846,
los militares Florentino Alfaro y José Manuel Quirds lo desconocieron como Jefe de Estado,
y nombraron como Jefe Provisorio, nuevamente a José Maria Alfaro. Se llamé a una
constituyente, donde se manifestd una tendencia a organizar el Estado con base en una
superioridad del Poder Ejecutivo sobre el Legislativo, sea en una forma diferente a la que se
habia utilizado hasta ese momento. Practicadas las elecciones de acuerdo con la
Constitucion de 1847, se nombro Jefe de Estado al Dr. José Maria Castro Madriz.

La Carta Fundamental de 1847, estableci6 en su articulo 103:

“El periodo Constitucional del Presidente y Vicepresidente del Estado sera el de
seis afios, contados desde el dia en que se les declare su eleccion. Podran ser
reelectos a voluntad del pueblo y de las personas nombradas, y debera admitirse
su renuncia tanto a uno como a otro, cuando transcurridos cuatro afios, la
presenten aun sin fundamento legal.”

Esta Constitucién estipulé ademas, que mediante el voto de la mayoria de los miembros de
las Municipalidades, se podia solicitar por escrito reforma, lo que significé que por la via de
las reformas se produjo, practicamente, una nueva Carta Magna en 1848, la que se conoce
como la Constitucion Reformada. Esta, al retomar el derecho de la reeleccion amplié ain
mas, lo que ya el constituyente del 47 habia consagrado en aquella Constitucion y establecio6
en el articulo 66:

“El Presidente y Vicepresidente de la Republica durardn seis afios en sus
destinos, y podran ser reelectos a voluntad de los pueblos.”

A raiz de la caida de Juan Rafael Mora, por intervencién de la oligarquia cafetalera, quien
habia asumido la presidencia de la Republica por la renuncia el 16 de Noviembre de 1849 del
Presidente Castro, llegé al poder provisionalmente el Dr. José Maria Montealegre,
convocandose a una nueva Asamblea Nacional Constituyente, que dictaria una nueva
Constitucidn el 29 de diciembre de 1859, la que dispuso en su articulo 103:

“El Presidente de la Republica durara en su destino tres afios, y no podré ser
reelecto sin que haya transcurrido un periodo constitucional después de su
separacién del mando. Tampoco podra elegirse seguidamente a ningun pariente
suyo dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad.”
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Realizadas las elecciones fue electo Presidente de Costa Rica, para el trienio 1860-1863, el
Dr. José Maria Montealegre. Posteriormente, fue electo don JesUs Jiménez Zamora y el Dr.
José Maria Castro Madriz, en su segunda administracion; sin embargo, el 1 de noviembre de
1868 los Generales Maximo Blanco y Lorenzo Zalazar llevaron a cabo un golpe de Estado
contra el Dr. Castro y quedé como Jefe provisorio don Jesus Jiménez, quien de nuevo
convoco a una constituyente y se emitio la Constitucion de 1869, nuevo pacto social que en
su articulo 101 sefialo:

“El periodo del Presidente de la Republica sera de tres afos, y no podra ser
reelecto sin que haya transcurrido otro periodo igual, después de su separacion
del mando.”

La vigencia de esta nueva Constitucion no fue prolongada, ocurriendo que el 27 de abril de
1870 con el golpe de Estado que dio el General Tomas Guardia contra el gobierno del
Licenciado Jesus Jiménez cayo0 ésta, siendo, en consecuencia, una de las de menor vigencia
en Costa Rica. Después de un corto periodo de gobierno provisorio de don Bruno Carranza,
Ilamé a una Asamblea Constituyente y presentd su renuncia, llegando don Tomas Guardia al
poder como presidente provisorio, quien ejercié ese poder alrededor de diez afios. La
Constituyente puso en vigencia, temporalmente, la Constitucién de 1859, y comenzé la
preparacion de la nueva Constitucion, sin embargo el 10 de octubre de 1870, fue disuelta por
orden de Guardia. El 12 de agosto de 1871 el General Guardia convoco a elecciones para
una nueva Asamblea Constituyente, la que se reunid el 15 octubre de ese afio, y emitié una
nueva Carta Fundamental el 7 de diciembre de 1871. Esta dispuso en su articulo 97:

“El periodo del Presidente de la Republica serd de cuatro afios, y no podra ser
reelecto, sin que haya transcurrido otro periodo igual después de su separacion
del mando.”

Esta nueva Constitucion de 1871 es una de las de mayor longevidad o vigencia dentro de la
Historia Constitucional de Costa Rica, y fue producto de una lenta elaboracion nacional. En
el aflo de 1896, se produjo una reforma a la Constitucion de 1871, para favorecer la
reeleccion sucesiva del sefior Rafael Iglesias Castro, quien ostentaba la Presidencia de la
Republica, desde el afio de 1894. Se presenté un documento al Congreso, al acercarse la
camparia politica, proponiendo reformar el articulo 97 de la Constitucion Politica, para que
se permitiera, por solo una vez, la reeleccion sucesiva. La reforma fue solicitada por
Iglesias, y tomando como base lo prescrito por el articulo 134, inciso 8, de la Constitucion,
que le otorgaba facultades a las municipalidades para solicitar una reforma constitucional,
treinta y una municipalidades lideradas por la de San José, solicitaron la enmienda
constitucional. EI Congreso aprobd el 12 de mayo de 1897, la reforma que permitia la
reeleccion de Iglesias. El articulo 97 reformado, dispuso:

“El periodo del Presidente de la Republica sera de cuatro anos, y dicho
Funcionario podra ser reelecto sin intervalo, por una sola vez. Las reelecciones
posteriores no podran verificarse sino después de haber transcurrido por lo
menos un periodo”.
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Siendo Presidente don Alfredo Gonzalez Flores, su administracion aprobd una serie de
medidas de tipo financiero que molestaron a los grupos econémicos mas poderosos del pais,
por lo que don Federico Tinoco Granados dio un golpe de Estado y se aduefié del poder el
27 de enero de 1917. Al dia siguiente, emitié un decreto convocando a elecciones para
conformar una Asamblea Constituyente que se instalé el 1 de mayo del mismo afio. Esta
Asamblea trabajé, tomando como base un proyecto elaborado por los Ex Presidentes
Bernardo Soto, Dr. Carlos Duran, don Rafael Iglesias, don Ascensién Esquivel y el
licenciado Cleto Gonzélez Viquez, siendo promulgada esta nueva Constitucion el 8 de junio
de 1917 y la que dispuso en el articulo 94, parrafo Gltimo:

“El Presidente de la Republica no podra ser reelecto para el periodo siguiente,
aun cuando hubiere renunciado o de otro modo perdido el puesto. Para el mismo
periodo inmediato no sera elegible Vice- Presidente.”

Después del movimiento que logré derrocar a los Tinoco, y al perder su calidad la
Constitucién de 1917, se impuso de nuevo la de 1871, que rigio hasta el 7 de diciembre de
1949. Vale recordar que el articulo 104 pérrafo segundo dispuso que:

“El Presidente de la Republica no podra ser reelecto para el periodo siguiente.”

Nuestro pais es objeto de una guerra civil en el afio de 1948, se convoca nuevamente a una
Asamblea Nacional Constituyente para establecer las bases del nuevo pacto social y se emite
la nueva Carta Fundamental que rige aln en nuestros dias. En esa nueva Constitucion se
plasma la voluntad popular en el articulo 132 inciso 1), que dispuso:

“No podra ser elegido Presidente ni Vicepresidente el que hubiera servido la
Presidencia en cualquier lapso dentro de los ocho afios anteriores al periodo para
cuyo ejercicio se verificare la eleccion...”

El estudio histdrico esbozado es meritorio desde el momento en que pocas veces
la Sala lleva a cabo un estudio de dicha naturaleza tan acucioso lo que denota
una aplicacién del método histérico.

Empero, es lo cierto que la regulacion de la reeleccidn presidencial es un tema
de conveniencia politica institucional que le compete al legislador originario o
derivado.

Como reflexion sobre este alegato de la Sala debemos de indicar que podriamos aceptar
como principio general que la tradicion constitucional de Costa Rica desde la independencia
reservo la materia de la reeleccion al poder originario, pero no como una regla absoluta o
como una norma pétrea, sino como una tradicion histdrica que es algo muy distinto.

4.1. La reforma de las decisiones politicas fundamentales corresponde
exclusivamente al pueblo como soberano a través de la competencia que delega
en las asambleas nacionales constituyentes, electas para este efecto y
representativas de la voluntad popular general
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Se indica en la sentencia que la incorporacion de los derechos fundamentales representa un
componente caracteristico del Estado de Derecho.

“A. LOS DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES. El Estado de
Derecho nacid, de acuerdo a la historia y a la doctrina juridica occidental, como
una férmula de compromiso que implicaba aunar un amplio grupo de derechos
fundamentales con una serie de garantias formales y materiales, todo ello dentro
de una Constitucion que consagrara la division de poderes y los principios de
legitimidad y legalidad. Tendente, esta suma de ideas, a evitar las arbitrariedades
eventualmente provenientes de las instituciones estatales. Es asi que la primacia
de un grupo central de normas que caracterizan a la Constitucion como
ordenamiento superior descansa en (i) su caracter de expresion directa de la
voluntad general y (ii) en su enunciacion de los derechos humanos
fundamentales y de las libertades ciudadanas. El “principio democratico”,
expresado en la idea de la soberania popular, es una respuesta juridica al
problema de la legitimacién politica, tanto en el plano material como formal. En
el plano material, porque (a) establece la legitimacion constitucional del derecho
fundamental a la participacion politica de los ciudadanos, (b) obliga a las
instituciones estatales a respetar los derechos fundamentales y (c) establece el
reconocimiento social a la diversidad de iniciativas y valores de todos los
individuos; y en el plano formal, porque representa a la vez una formula de
articulacion racional del proceso politico y, de nuevo, una limitacién expresa al
poder estatal -sea éste una manifestacion de la funcién ejecutiva, legislativa,
judicial, electoral o municipal-. El principio de soberania popular se manifiesta
como la principal condiciéon limitante de la actuacion de las instituciones
estatales y esta dirigido a asegurar que cualquier ejercicio del poder por parte de
cualquier 6rgano del Estado respete su previa legitimacion popular y el criterio
del pueblo, externado por el poder constituyente originario. Es en lo
anteriormente dicho que se fundamenta la trascendencia juridico-politica de
haber insertado en la Constitucion a los derechos fundamentales, los que a su
vez constituyen un fuerte y esencial componente para la configuracion del
Estado de Derecho.”

Ejemplifica el voto un elenco de tales derechos fundamentales diciendo que “... son aquellos
propios del ciudadano -ciudadania, nacionalidad-; la libertad de las personas —libertad
personal, de religion y conciencia, de residencia, de contratacion, de eleccion de actividad
econdmica, entre otros-; la igualdad juridica entre las personas; el derecho de propiedad
privada; y aquellos que permiten el acceso de las personas al control jurisdiccional. 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.”

No solo eso, sino que los derechos fundamentales representan el contenido axiologico del
régimen juridico- politico correspondiente.

116



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

“Asimismo, le corresponde a los derechos fundamentales un importante
cometido legitimador de las formas constitucionales, ya que constituyen los
presupuestos del consenso sobre los que se ha edificado la sociedad democrética.
Dicho en otros términos, su funcidn es la de sistematizar el contenido axiolégico
objetivo del ordenamiento democratico al que la mayoria de los ciudadanos han
prestado su consentimiento y también la de establecer la sujecion de las
instituciones estatales a tales principios. 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 objetivo, por cuanto
éste se configura como marco de una convivencia humana, justa y pacifica”.

Por su importancia dentro del régimen democrético, la proteccion de los derechos
fundamentales goza de mecanismos de proteccion especiales.

“En razén de su importancia, la Constitucion ha previsto instrumentos
normativos, especialmente reforzados, dirigidos a evitar la alteracion de su
contenido o la limitacién de sus alcances por cualquier institucion estatal: las
garantias constitucionales. De lo anteriormente argumentado se deduce que la
mutacion o limitacién del estatuto de los derechos fundamentales no implica una
mera amputacion parcial de la Constitucion, sino que entrafia la sustitucion plena
de la Constitucion y el irrespeto a la voluntad popular”.

Afirma la SC que desde las primeras constituciones del pais se consagré el principio de
rigidez constitucional que también comprende a las decisiones politicas fundamentales.

“Todo lo anterior explica, porqué desde las primeras constituciones
costarricenses, se consagréo el principio de la “rigidez”, es decir, de la
inalterabilidad del catdlogo de derechos fundamentales y libertades ciudadanas o
publicas. El principio de rigidez, que como principio de reserva del poder
originario serd analizado posteriormente, ademas de establecer una frontera
impenetrable para la actividad legislativa y ejecutiva al ambito de los derechos
fundamentales, también alcanza, como garantia constitucional, a las llamadas
“decisiones politicas fundamentales”, que son aquellas resoluciones de la
sociedad que son determinantes acerca de un principio constitucional y que
representan una forma histéricamente duradera del sentir y pensar social. Las
dos decisiones mas importantes con las que se enfrenta una sociedad son, la
eleccion de su modelo econémico y la de su sistema politico (parte de la doctrina
considera que en el fondo ésta es una sola y Unica decision). Dentro del sistema
politico, la sociedad opta por una forma de elegir a sus representantes y
gobernantes y por los requisitos que deben tener quienes puedan ser electos para
un puesto publico: ambas, coinciden los expertos de forma aplastante, son
decisiones politicas fundamentales”
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No hay duda que los derechos humanos fundamentales son un componente de primer orden
en todo régimen de Derecho, sin embargo, de lo transcrito no puede concluirse de manera
alguna que el derecho de reeleccion sea un derecho humano fundamental.

4.2. Los principios constitucionales como fuente de legitimacion de los derechos
humanos fundamentales, de las decisiones politicas trascendentales y de las
decisiones judiciales

Otro alegato que esbozd la Sala a favor de su argumentacion es el referido a la importancia
de los principios constitucionales como fuente constitucional.

Adujo sobre este particular la Sala que los principios constitucionales cumplen una funcion
fundamentadora e interpretativa del ordenamiento juridico, los que no deben ser
confundidos con los derechos fundamentales ni con loa valores sociales.

“La doctrina constitucional reconocida define como principios constitucionales
las ideas fundamentales acerca de la organizacion juridica de una comunidad,
emanadas de la conciencia social, que cumplen funciones fundamentadoras y a
la vez interpretativas respecto del total del ordenamiento juridico. De esta
manera, los principios constitucionales forman parte del bloque de
constitucionalidad y todas las instituciones estatales estan obligadas a
obedecerlos y a respetarlos. 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 hébeas corpus y de
inconstitucionalidad. Los principios no se pueden confundir con los derechos
fundamentales, ya que los primeros sirven de base a los segundos, y a la vez
permiten su tutela mediante el sistema de garantias. Tampoco los principios se
pueden confundir con los valores sociales de los ciudadanos, pues éstos son
conceptos axiologicos que implican criterios morales que no generan deber
juridico alguno, mientras que los principios son conceptos deontoldgicos, es
decir, que implican mandatos y deberes, y su incumplimiento implica una
consecuencia juridica; los principios son el resultado de discusiones
espontaneas, algunas veces violentas que derivan en acuerdos sociales que se
proyectan, mediante los derechos fundamentales y las libertades publicas, a los
cuerpos normativos de naturaleza positiva. En materia constitucional, como se
enuncio antes, son principios las ideas sobre las que se basa la organizacién
politica del Estado, o sea aquella decisién del poder originario constitucional
acerca del tipo de sistema politico por el que se opto colectivamente. Podemos
hablar apropiadamente, como ejemplos relevantes para esta decision judicial, del
principio democratico, de interdiccion de la arbitrariedad, del principio de
sujecion de los poderes publicos a la Constitucién, de igualdad de los
individuos, del principio de seguridad juridica y el de jerarquia de las normas”

Los principios constitucionales representan la esencia de la Constitucion. Ahora bien, de

previo a describir sucintamente tales principios, hay que agregar que el pensamiento juridico
establece que los principios constitucionales jamas podrian estar en contradiccion con la

118



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

Constitucion, sino que son ellos su misma esencia. Los principios no se pueden equiparar a
las normas, ya que carecen de su formalidad de produccion, pero constituyen su
racionalidad, su logica intrinseca. El principio es la razon de ser de la norma y se manifiesta
mediante ella, o sea, es el “espiritu” de la norma. Existe una estrecha relacion entre los
principios, los derechos fundamentales y los limites implicitos en general, y es a todos ellos,
a los que se debe recurrir para medir o evaluar la constitucionalidad de una reforma parcial
de la Constitucion, producto del poder derivado™.

Los principios son, entonces una herramienta hermenéutica de primer orden que deben
servir para medir la constitucionalidad, tanto de las leyes, como de una reforma
constitucional efectuada por el poder derivado

“Esta calidad referencial dota a los principios de una potencia hermenéutica de
principal importancia, la que a su vez significa una limitacion a la actividad
legislativa ordinaria. El principio constitucional ordena al sistema normativo en
general, es una “norma” de las normas, establece el derecho “prima facie”.
Quien invoca una ley, obtiene del juez la atribucion definitiva del derecho que
pretende; quien invoca la inconstitucionalidad de una norma, sea legal o
constitucional, obliga al juez respectivo a buscar el “espiritu” histérico de tal
norma, o sea la expresion real y auténtica del pueblo, lo obliga a acudir a los
principios constitucionales. El uso por parte del juez constitucional de los
principios constitucionales como punto de referencia en una accion de
inconstitucionalidad, también le obliga a exigir que la eventual fuerza
invalidante de la norma cuestionada sea reconocida consistentemente en la
Constitucion historica. De esta forma, la busqueda de certidumbre judicial lleva
al juez constitucional necesariamente a establecer lineas de comunicacion con el
derecho comparado histdrico y con el desarrollo de los derechos humanos y los
derechos fundamentales. En nuestra Constitucion hay una importante cantidad
de principios politicos y son los que deben servir para medir la
constitucionalidad, tanto de las leyes, como de una reforma constitucional
efectuada por el poder derivado”.

Hay una relacion estrecha y casi inescindible entre los principios constitucionales
constitucionales y los derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales no solo se originan en los principios constitucionales, pero su
esencia si incluye un fuerte y determinante componente de éstos. Componente éste que se
puede encontrar, tanto en la dimension subjetiva como en la objetiva de la estructura de esos
derechos”.

La Sala concreta varios de dichos principios y que son relevantes para el caso en estudio,
empezando con el de interdiccion de la arbitrariedad.

“Ilustramos el punto retomando los principios constitucionales previamente
citados en este acapite: una decision judicial centrada en la consideracion de si
actud o no fuera de su mandato el legislador ordinario, al reformar el articulo
relativo a la reeleccion presidencial, debe ser necesariamente analizado a la luz
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del principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad. Este permite
establecer a su vez, si se redujo, viol6 o suprimié un derecho, por cuanto
cualquier discriminacion reductora o cercenadora de un derecho fundamental
implicaria una arbitrariedad, entendida la misma como: (a) el sacrificio excesivo
e innecesario de un derecho fundamental y (b) como una actuacién en contra de
la tendencia histérica manifestada por el desarrollo constitucional costarricense.
Dicho en sentido contrario, la clave para establecer ausencia de arbitrariedad es
el concepto de motivacién, o sea todo cambio debe ser congruente con la
voluntad soberana del pueblo, expresada por el poder constitucional originario,
sostenible en la realidad historica de la nacion y susceptible de ser comprendida
por los ciudadanos aunque no sea compartida por todos ellos”.

El segundo principio que analiza es el de sujecion de los poderes publicos a la Constitucion
o0 lo que es lo mismo el principio de legalidad.

“La mal llamada “judicializacion del poder politico” (en realidad es un ajuste al

orden juridico de tal poder), implica imponerle un conjunto de limites materiales
y formales, que lo alejen de decisiones convenientes a los intereses de sub-
grupos, o explicables por circunstancias transitorias y situarlo en la dimensién
donde se decide de acuerdo con la voluntad del constituyente originario. En la
dialéctica Derecho-Poder, la lucha contra la arbitrariedad se ha manifestado
como una inclinaciébn a favor de lo juridico, en detrimento de Ilo
circunstancialmente politico, o sea privilegiar a la norma histdrica y socialmente
aceptada, frente al criterio de los legisladores de turno. Otro principio a
considerar para determinar si hubo o no arbitrariedad, es el de sujecion de los
poderes publicos a la Constitucién: los titulares de estos poderes ademas del
deber general negativo de abstenerse de cualquier actuacion que vulnere la
Constitucidn, tienen un deber general positivo de acatamiento de los principios y
normas constitucionales”.

El tercer principio que destaca es de igualdad ante la justicia.

“Un tercer principio relevante es el de igualdad de los individuos ante la
justicia, el que exige una politica legislativa coherente que no genere perjuicios a
los derechos de una sola persona (si una sola persona se ve perjudicada, se
perjudican todas). Un Estado social y democratico de Derecho, necesariamente
debe incluir entre los principios superiores de su ordenamiento a la justiciay a la
igualdad (entendida la igualdad de manera amplia y la justicia como
imparcialidad). Debe exigir de los poderes publicos un comportamiento que
propicie la efectividad de tales principios superiores.”

Hace referencia al principio de seguridad juridica.

“Un cuarto principio, también relevante, es el de seguridad juridica, que se
conforma por la suma de certeza, legalidad y proporcionalidad, entre otros
subprincipios. Es decir, la seguridad juridica es un principio complejo,
necesariamente balanceado de forma tal que asegure, a su vez, la igualdad y la
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libertad. Este principio es sustentado por la confianza ciudadana de que las
instituciones, en su actividad, respetardn aquellas normas que, el Poder
Constituyente Originario escogié para conformar el sistema politico y
econdémico. La seguridad juridica es un principio dirigido a las instituciones
generadoras o aplicadoras de las normas, que las obliga a desarrollar una
actividad cuyo producto o resultado, sean normas o actos administrativos, que
estén siempre caracterizados de la méxima tutela de los derechos fundamentales.
La organizacion politica debe preservar, defender y ampliar hasta donde sea
razonablemente posible estos derechos y la Asamblea Legislativa en uso de la
competencia prevista en el articulo 195 de la Constitucion Politica, jamas debe
limitarlos, en cuanto asi le fue ordenado por el poder constituyente. Diferente es
lo que sucede en el &mbito legislativo, cuando el legislador derivado, a traves de
su actividad ordinaria desarrolla los contenidos del derecho fundamental dentro
del marco que le sefalé el poder originario. Por ultimo, debe sefialarse que el
orden juridico es una larga jerarquia de preceptos, sin embargo, dicha sucesion
no es interminable, sino que tiene un limite superior y otro inferior. El primero
se denomina norma fundamental. De ella dependen las leyes, de éstas Ultimas
surgen los reglamentos y asi va operando la gradacion de las normas, hasta
llegar a los actos juridicos concretos”.

Por supuesto no podia soslayar el principio de supremacia de la Constitucion.

“El principio fundamental sobre el que descansa nuestro régimen constitucional,
es la supremacia de la Constitucion. La norma suprema es un principio limite,
una norma sobre la que no existe ningun precepto de superior categoria, la base
de todo orden juridico. Se encuentra en el vértice o cuspide de la pirdmide
juridica y a partir de ella surge la jerarquizacion de las normas, que establece su
prioridad, ya que como producto originario de la soberania del pueblo es la
expresion misma de dicha voluntad popular. Asi es como la supremacia de la
Constitucidn, responde no so6lo a que ésta es la expresion de la soberania, sino
también a que por serlo estd por encima de todas las leyes y de todas las
autoridades. Es la Ley que rige las leyes y que habilita a las autoridades. Su
superioridad deriva del hecho de ser emanacién de la mas alta fuente de imperio,
y por ello tiene como presupuesto dos condiciones: una, que el poder
constituyente es distinto de los poderes constituidos y, segunda, que la
Constitucién es rigida y escrita. El constituyente precede a los poderes
constituidos, es decir, es anterior a €l y una vez que ha elaborado su obra
formulando y emitiendo la Constitucion, desaparece para ser sustituido por los
organos creados por él, los poderes constituidos, quienes deberan respetar su
supremacia. En consecuencia, las normas que se dicten deben formar parte de la
ley suprema, deben "emanar"” de aquélla, tener su fuente en la Constitucion, no
desviarse de su mandato. Con ese requisito de conformidad con la Constitucion,
las leyes y los Tratados pasan a formar parte de la norma suprema. De este
modo, existe una separacion precisa entre el poder Constituyente quien es el
depositario de la soberania popular y autor de la Constitucion, y los poderes
constituidos, que no son soberanos, los cuales, de acuerdo al principio de
legalidad, solo tienen las facultades que expresamente les otorga la Constitucion.
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Es por ello, que en caso de que una ley afecte la jerarquia, los principios
constitucionales o el orden constitucional establecido, el Estado o el ciudadano
puede hacer uso del recurso de inconstitucionalidad impugnando dicha norma,
por su falta de valor juridico.”

Los principios constitucionales indicados son sin duda importantes en el ordenamiento
constitucional del pais, pero de los mismos no puede inferirse de manera directa, que dan
base para permitir la reeleccion presidencial.

4.3. La decision de limitar derechos fundamentales como el que nos ocupa,
corresponde exclusivamente al poder originario constituyente, para que
eventuales limitaciones a la libertad no puedan conducir a su total
desconocimiento o a limitaciones lesivas de la esencia del derecho individual

Sobre este alegato comienza la Sala por distinguir entre lo que es un derecho humano y un
derecho fundamental.

“c. Origen y sentido de los derechos humanos fundamentales y el derecho
de libertad. Para definir la especial capacidad generadora de otros derechos que
posee el derecho de libertad, es importante destacar la estrecha relacién que
tienen los derechos fundamentales con los derechos humanos. Estos ultimos se
pueden entender, 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 geografico que desborda a un Estado o una region y que tiene
vocacion universal. En tanto que con la nocidn 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 una tutela reforzada”

Haciendo eco de una jurisprudencia de vieja data la Sala afirma que en virtud del articulo
48 constitucional, el derecho internacional de los derechos humanaos se incorpord en
nuestro ordenamiento como parametro de constitucionalidad.

“La Constitucion de 1949, seglin reforma operada por Ley N. 7128 de 18 de
agosto de 1989, en el articulo 48 incorpord 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
Internacional de los Derechos Humanos. Para el caso de estudio resulta
necesario acudir a los Derechos Humanos de primera generacion, entendiéndose
como aquellos derechos humanos constituidos por los derechos civiles o
individuales y politicos que resultan del ejercicio del derecho primigenio de
libertad”.

Los derechos fundamentales son derechos de primera generacion o derechos de libertad.
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“En razon de lo anterior, los derechos fundamentales se conocen también como
derechos de la primera generacion o derechos de libertad, ya que se configuran
por la libre participaciéon de los individuos en los procesos de formacion de la
voluntad general. ElI consenso social, en algunos casos alcanzado mediante
cruentas luchas politicas y sociales, constituye la legitimacion de los Derechos
Humanos fundamentales y a su vez, el ejercicio del derecho de libertad es el que
permite arribar a tal consenso. Encontramos, de nuevo, que es esa decision
original tomada de forma libre por el pueblo, la Unica que le da legitimacion a la
construccién de los derechos. De esta forma la busqueda de un fundamento
absoluto (iusnaturalismo) cede el paso a una dialéctica de libertad que conduce a
un acuerdo consensuado. En este proceso histérico, primero se generan los
principios y posteriormente, mediante el poder constituyente originario, se
transforman en derechos fundamentales. La confrontacion inicial de criterios y
opiniones no es, en muchos casos evidente pero tampoco es arbitraria o secreta.
Los “pensadores” de cada época no podian pretender que sus elucubraciones se
tornaran en derechos, sino en la medida en que eran sometidas y aceptadas por el
pueblo en general. Consenso no significa, para este efecto, unanimidad, pero
tampoco la expresion de una irracionalidad arbitraria o de la imposicién de unos
pocos. Tal como se ha manifestado, en documentos seriamente construidos,
acerca de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1949, se generd
una corriente mayoritaria que, de manera libre, “ha encontrado buenas razones
para aprobarla”. “Estas buenas razones” se traducen en un consenso de validez
gue no coincide, necesariamente, con la unanimidad social, pero al que se llega
mediante el ejercicio del principio democréatico y del derecho de libertad. Este
acuerdo sélo puede ser producto de una actividad democratica y libre, cuyo
sujeto unicamente puede ser el pueblo mismo. Este consenso ha desbordado a la
construccién estricta de los derechos fundamentales, ya que ademas de
considerarlos restricciones negativas del poder politico (legislativo o ejecutivo),
los ha transformado en exigencias positivas ampliadoras de las libertades
ciudadanas”.

De todo lo anterior la Sala deduce o declara una primera regla de interpretacion de las
normas constitucionales que denomina in dubio constitucionalis, pro libertatis

“De esta forma, consideramos también, se comienza a armar la primera regla de
interpretacion no solo de las normas constitucionales, sino de la
constitucionalidad de una reforma: in dubio constitucionalis, pro libertatis. El
sentido entonces de la validez de un derecho humano fundamental, consiste en
que la decision sea tomada sin coaccion, de forma espontanea, por el propio
pueblo y que se haya sostenido por un largo periodo de tiempo. Sin duda,
ademas de que sea el pueblo el que lo decida, -voluntad expresada mediante un
grupo de representantes exclusivamente seleccionados para manifestarla-, el
debate debe ser racional, libre de coaccidn y en el que los participantes tengan
una razonable igualdad para presentar sus criterios. Las fuentes y origenes de los
derechos humanos se encuentran en las ideas filosoficas, politicas, morales, que
son causas Y resultantes a su vez de las luchas y debates sociales en busqueda de
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los méaximos niveles posibles del imperio de la justicia, la igualdad, la dignidad
y la libertad. Principios, que tienen mucho que ver con la capacidad del ser
humano de darle un sentido a su vida, y que son los Unicos que pueden
determinar o generar la responsabilidad de sus acciones. La relacién entre los
Derechos Humanos fundamentales y el poder es sumamente compleja, por
cuanto se halla compuesta por el balance entre, por un lado, la racionalidad y la
eficacia del Derecho y del Estado para regular la vida individual o colectiva de
la sociedad, y por el otro, la libertad y los otros derechos individuales citados.
Abundamos al repetir que el Derecho contribuye a hacer patente un sistema de
legitimidad que presupone, a su vez, una serie de principios que se construyen
mediante el consenso histérico, resultante de debates y luchas sociales en sede
popular. Lo opuesto, el disenso, la no aceptacién, la desobediencia, la no
abdicacion de posturas o de perspectivas de sub-grupos, ha sido demostrado
histéricamente, propician la disociacion anarquizante de una nacion”.

Los derechos humanos a lo largo de la historia han recibido diferentes denominaciones,
siendo lo més importante que sean debidamente tutelados por parte del ordenamiento.

“En el proceso historico de construir a los Derechos Humanos y a su
manifestacion constitucional, los derechos fundamentales han recibido diferentes
nombres, intercambiables en algunos momentos; estas diferencias
terminoldgicas son importantes como en toda ciencia o disciplina, sin embargo,
para efectos de esta sentencia, resultan irrelevantes. En realidad lo que cuenta de
estos términos es que sean tutelados efectivamente por la jurisdiccion,
respetados por las instituciones estatales en general, que se le reconozca al de
libertad su capacidad germinal de todos los demas, y que Unicamente puedan ser
construidos por el pueblo -mediante un debate libre y democrético-, que sean
trasladados o reformados en la Constitucion por el poder constituyente
originario, lo que tampoco significa la eliminacién o contraccion de la
autonomia individual concedida por el pueblo, mediante el poder constitucional
originario, a los individuos que lo forman”.

En este punto de la disertacion la Sala deduce o concluye que la creacion o modificacion de
las libertades publicas sélo puede llevarse a cabo mediante normas supra- legales dictadas
por el poder constituyente originario.

Sin embargo, a pesar de lo contundente de la afirmacion de que el pensamiento juridico ha
elaborado dicha afirmacién o conclusion, es lo cierto que el voto en referencia se caracteriza
por ser totalmente omiso en dicho analisis y en buscar el sustento doctrinario
correspondiente de la ciencia juridica.

“De esta clara concepcion el pensamiento juridico desprende dos conclusiones:
la primera de ellas es que la creacion o modificacion de las libertades publicas
solo puede realizarse por normas supra-legales dictadas por el poder
constituyente originario, ya que de otra forma no seria posible limitar
adecuadamente las competencias de la Asamblea Legislativa y del Poder
Ejecutivo. La segunda consecuencia es que los administrados disponen de
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medios de impugnacién muy precisos contra la violacion de las libertades
publicas, dentro de éstos destaca la accion de inconstitucionalidad. EI poder
politico a su vez, constituye una manifestacion de la libertad, estd fundamentado
en ella y limitado por ella, estd sujeto a una regulacion razonable que nunca
puede reducir y menos eliminar los derechos fundamentales. En toda sociedad
politicamente organizada, en general, la libertad aparece limitada de alguna
forma. En un sistema democréatico constitucional, en particular, esas limitaciones
deben ser razonables, responder a la necesidad de salvaguardar los intereses
individuales y de la comunidad”.

Notese como se afirma que el poder politico no puede reducir ni menos adn eliminar los
derechos fundamentales, pero no se da la justificacion juridica correspondiente, ni siquiera
doctrinaria.

Recurre la Sala al instrumento de hermenéutica constitucional por ella desarrollado segun el
cual la razonabilidad es un limite incluso para el legislador, pero no justifica el por qué en el
presente caso la reforma constitucional excedio tal limite.

4.4. El derecho a la eleccidn es un derecho fundamental

Frente a los derechos politicos el Estado debe asumir una actitud pasiva o negativa, una
abstencion por parte de éste, dirigida a respetar, a no impedir y a garantizar el libre y no
discriminatorio goce de los mismos. Lo anterior que es una verdad de Perogrullo hoy dia, no
significa necesariamente que por la via de la reforma parcial de la CP no se pueda imponer
limites o restricciones.

“Historicamente la soberania ha sido el instrumento aprioristico para justificar y
legitimar al poder estatal, entendido este ultimo como la superioridad frente a
cualquier otra fuerza que se desenvuelva en el ambito del Estado, y que ejerzan
los diversos grupos sociales que integran el elemento humano de la organizacion
politica. El poder estatal debe sin embargo, respetar siempre la voluntad popular
manifestada mediante las decisiones de las asambleas constituyentes originarias.
La libertad-participacion constituye una esfera de autonomia individual que le
otorga al individuo la posibilidad de actuar o participar en lo politico y social, de
acuerdo a su propia voluntad, mientras respete las normas especiales de cada
actividad. La titularidad de ese derecho, en lo que atafie a su ejercicio, y por
imposicion de la idea politica dominante en la actual sociedad, corresponde al
grupo humano que integra el Estado, el cual lo ejerce directamente, o por medio
de sus representantes que lo conforman, en el plano originario el poder
constituyente y en el derivado el gobierno y los legisladores. Los derechos
politicos se dirigen a los ciudadanos para posibilitarles participar en la expresion
de la soberania nacional: derecho al voto en las elecciones y votaciones, derecho
de elegibilidad, derecho de adhesién a un partido politico, etc. Son los que
posibilitan al ciudadano a participar en los asuntos publicos y en la
estructuracion politica de la comunidad de que forma parte. El ejercicio de estos
derechos en sede estatal, lejos de colocar al ciudadano electo en lejania,
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separacion u oposicion a tal Estado, lo que hace es habilitarlo para tomar parte
en la articulacién y planificacion politica de la sociedad de la cual es miembro.
Son derechos que estan destinados a los ciudadanos para posibilitarles la
participacion en la expresion de la soberania nacional; su fin primordial es evitar
que el Estado (mediante cualquiera de sus funciones, ejecutiva, legislativa,
judicial, electoral o municipal) invada o agreda ciertos atributos del ser humano.
Es asi que suponen por lo tanto, una actitud pasiva o negativa del Estado, una
abstencidn por parte de éste, dirigida a respetar, a no impedir y a garantizar el
libre y no discriminatorio goce de los mismos. Son derechos, por tanto, que se
ejercen para afirmar y confirmar el poder soberano del pueblo sobre el Estado, y
proveen a sus titulares, los ciudadanos, de medios y garantias para defenderse
contra el ejercicio arbitrario del poder publico”.

Agrega la Sala que el derecho de eleccion, como derecho politico, también constituye un
derecho humano de primer orden, y por ende, es un derecho fundamental, lo cual es
aceptable, pero el meollo del asunto es, al menos en nuestro ordenamiento juridico, si puede
ser limitado mediante una reforma parcial a la Constitucion.

“Precisamente a través del reconocimiento y ejercicio de las libertades politicas,
opera la participacion de los individuos en el proceso del poder, y al ser la
democracia una forma de toma de decisiones colectivas, tal ejercicio a su vez es
la esencia del principio democratico. La diferencia entre las libertades civiles y
las libertades politicas no reside en su naturaleza, sino en la finalidad a la cual
responde su ejercicio. Una de las varias libertades publicas juridicas a que nos
referimos en esta seccion, consiste en el derecho de los ciudadanos de
participacion politica y siempre su analisis lleva al estudio del concepto de
soberania popular, ya que ésta es la fuente y Unica legitimacion del poder
politico. Es el pueblo que la articula mediante sus representantes, -diputados
constituyentes, presidente y vice-presidentes de la Republica, diputados a la
Asamblea Legislativa y alcaldes municipales- y les encomienda el ejercicio de
tal poder de forma provisional. Las libertades de participacion politica estan
destinadas a los nacionales mayores de edad, y estan encapsulados en el derecho
fundamental de ciudadania, la que puede suspenderse Unicamente por
interdiccion judicialmente declarada y por sentencia que imponga la pena de
suspension de los derechos politicos. No hay otra restriccion del derecho y jamas
el poder politico puede arbitrariamente limitarlo. Para ciertos puestos publicos,
el Constituyente originario decidioé por un minimo de edad que supera la frontera
de la mayoridad civil, pero mantuvo su prohibicién para que los poderes
publicos restringieran esta libertad publica juridica. ElI derecho de eleccion,
como derecho politico, también constituye un derecho humano de primer orden,
y por ende, es un derecho fundamental”.

Segun el razonamiento de la Sala el derecho a la reeleccion lo contemplé la CP de 1949, por

lo que luego no podia ser restringido mediante la reforma parcial de la misma tal y como
sucedio en el afio 1969
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“La reeleccion tal y como se pudo constatar en el considerando V, estaba
contemplada en la Constitucion Politica de 1949 y constituye una garantia del
derecho de eleccion, pues le permite al ciudadano tener la facultad de escoger,
en una mayor amplitud de posibilidades, los gobernantes que estima
convenientes. Por consiguiente, fue la voluntad popular a través de la
Constituyente, la que dispuso que existiera la reeleccion presidencial, con el fin
de garantizarse el pueblo el efectivo derecho de eleccion. De hecho, a pesar de
que la reforma parcial en cuestién se produjo posteriormente, esto se viene a
confirmar luego con la suscripcion de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que en el articulo 23 establece: “I. Todos los ciudadanos deben gozar
de los siguientes derechos y oportunidades...n) de votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores,...”,
y que no admite mayores limitaciones, que las siguientes: “2. La ley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el
inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente,
en proceso penal.” De este ultimo parrafo de la Convencién de Derechos
Humanos, se desprenden de manera clara, las Unicas razones por las cuales
pueden establecerse restricciones al ejercicio de los derechos ahi declarados”

Concluye la Sala que la reforma constitucional de 1969 se caracteriza por introducir otras
limitaciones distintas a las ya existentes en razén de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena.

“La reeleccién, segin se desprende de la voluntad popular suscrita
histéricamente, establece la posibilidad para el ciudadano de elegir libremente a
sus gobernantes, por lo que al reformarse la Constitucion en detrimento de la
soberania del pueblo, y en desgaste de sus derechos fundamentales, lo que se
produjo en este caso fue la imposicion de mas limitaciones que las ya existentes
en razon de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena. Por otro lado, Costa Rica suscribi6 este Convenio sin reserva
alguna, aceptando el ejercicio de tales derechos en la mayor libertad posible,
asumiendo como unicas limitaciones las que deriven del inciso 2 del articulo 23.
De resultar inconstitucional la forma en que la Asamblea Legislativa suprimié
este derecho, implicaria que su restauracion deba sujetarse al procedimiento
correspondiente.”

Para la SC es claro, entonces, que el derecho a ser electo es un derecho humano
fundamental aunque las razones juridicas dadas para estimarlo como tal son muy pocas.

Empero, debe notarse que el articulo 132 no esta ubicado ciertamente en el capitulo de los
derechos y garantias individuales (articulo 20 a 49) de la CP.

Por otro lado, si bien es cierto que la Sala recurri¢ para sustentar su alegato al articulo 23 de

la Convencion Americana de Derechos Humanos, no menos cierto es que dicha Convencién
fue aprobada por Costa Rica mediante Ley No, 4534 del 23 de febrero de 1970, en tanto que
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la reforma al inciso 1) del articulo 132, fue aprobada mediante ley N0.4349 del 11 de julio
de 1969, sea, con anterioridad a que se aprobase la citada Convencion.

Dice la Sala que “El derecho de eleccidén, como derecho politico, también constituye un
derecho humano de primer orden, y por ende, es un derecho fundamental”.

Aunque aceptemos dicha afirmacion, es lo cierto que el derecho consiste en poder elegir a
los gobernantes, derecho que no niega el articulo 132, sino que introdujo una restriccion de
poder ser electo a quien ya fue presidente por primera vez. En otras palabras no hay sustento
legal ni doctrinario para poder afirmar de manera contundente que sea parte del derecho de
elegir, el poder hacerlo por la misma persona de manera indefinida e irrestricta.

Mas bien lo contrario podria ser lo razonable y prudente, sea, introducir tal restriccion por
cuanto el caudillismo es, sin dudas, una amenaza a la democracia.

Ningun derecho fundamental es, ademas, absoluto o irrestricto, por lo que los mismos
pueden ser restringidos segun sea la decision politica que adopte el pais en el momento
dado, siendo ello una definicion politica que demanda todo régimen politico.

Aunque se interprete, como pareciera que lo hace la Sala, que el articulo 23 de la
Convencion Americana enumera un numerus clausus de causales de restriccion al derecho
de elegir, repetimos que la misma fue aprobada con posterioridad a la reforma del articulo
132 en el afio 1969, con lo que la Sala le estaria dando, ademas de una interpretacion muy
literal al articulo 23, ademéas lo hace con efecto retroactivo lo que atenta contra el articulo
34 de la misma Constitucion.

A la luz del argumento de la SC, la restriccion que se introdujo en los Estados Unidos para
permitir la reeleccion del presidente por un Unico periodo consecutivo, seria igualmente
inconstitucional, en tanto que dicha restriccion se introdujo ante el hecho que el Presidente
Franklin Roosevelt fue electo tres periodos, o sea, que gobernd por cuatro periodos
consecutivos, habiendo roto la tradicion histérica iniciada por George Washington que fijo
dos periodos como maximo.

En efecto, la Constitucion de los Estados Unidos no precisé el numero de mandatos
presidenciales y despueés del caso del Presidente Roosevelt se introdujo la vigésimo segunda
enmienda, ratificada en 1951, que restringio la reeleccion por un periodo consecutivo como
maximo, de tal suerte que restringio el derecho de la nacion americana de designar
presidente hasta por cuatro periodos consecutivos™®®.

1% Ciertamente, la XXIl Enmienda aprobada en 1951 a la Constitucién de los Estados Unidos dice:

“1. No se elegira a la misma persona para el cargo de Presidente mas de dos veces, ni mas de una vez a la persona que
haya desempefiado dicho cargo o que haya actuado como Presiente durante mas de dos afios de un periodo para el que se
haya elegido como Presiente a otra persona (...).

2. Esta enmienda quedara sin efecto a menos de que las legislaturas de tres cuartas partes de los diversos estados al
ratifiquen como enmienda a la Constitucién dentro de los siete afios siguientes a la fecha en que el Congreso la someta a los
estados”.
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4.5. Las normas constitucionales relativas a los derechos fundamentales o a
decisiones politicas trascendentales, s6lo pueden ser reformadas por una
asamblea constituyente de conformidad con el articulo 196 de la Constitucion
Politica

Este punto es la parte medular del razonamiento de la SC. En efecto, la distincion tedrica-
doctrinaria entre derechos humanos y derechos fundamentales es relevante, lo mismo que la
doctrina de los limites o restricciones que el poder pablico puede introducir en perjuicio de
los mismos, siendo la parte sustantiva del tema cual es el 6rgano competente para introducir
dichas limitaciones o restricciones y seglin qué procedimiento.

En el caso que nos ocupa, la Sala acepta que la Constitucién inevitablemente debe ser
objeto de reformas y de adaptaciones, como un proceso absolutamente normal y necesario
de ajuste al cambio de los tiempos, pero eso si declara contundentemente, --siendo este el
alegato base de su sentencia que-, aquellas normas constitucionales relativas a los derechos
fundamentales o a decisiones politicas trascendentales, s6lo pueden ser reformadas por una
asamblea constituyente de conformidad con el articulo 196 de la Constitucion Politica.

“VII. DE LA REFORMA DE LA CONSTITUCION.Ninguna norma, por su
necesario ajuste al cambio de los tiempos puede revestirse de la calidad de
estatica, 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 armonizacién 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
econdémicos, 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”.

De ahi que distinga el poder de reforma parcial de la Constitucion como un procedimiento
para la revision de lo ya establecido y cuyos mecanismos, alcances y sujetos se encuentran
estipulados en la Constitucion, 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.

“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,
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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 actla dentro de la
organizacion del Estado, subordinada en todo momento a la voluntad del pueblo.
La doctrina ha sido insistente en sefialar que “los elegidos son los representantes
de la nacion soberana, pero no los representantes soberanos de la nacion”. En
nuestro pais el drgano 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 econémico,
que sustancialmente se dieron los costarricenses mediante el poder
constituyente”.

Ante tal situacién juridica de reforma parcial o total debe existir un 6rgano creado por el
mismo ordenamiento para velar que no se violenten dichos procedimientos, siendo ese
organo, precisamente la SC.

“Por otra parte, la institucion estatal obligada a decidir si en algin momento la
Asamblea Legislativa sobrepasé 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 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 bésicas y fundamentales del
ordenamiento juridico. Es también por ello que se ided 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”.

Interpreta la Sala que, desde la independencia, se consagré el dogma que el nicleo de los
derechos fundamentales y el sistema politico y econdémico, solo pueden ser modificados por
una Constituyente.

“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 nacleo de
derechos fundamentales, ni el sistema politico y econémico, 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 manifestacién de la
voluntad popular”.
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De ahi que declare que desde esa misma fecha esta consagrado en nuestro ordenamiento el
principio de rigidez constitucional.

“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 erigi6 como la
condicion determinante para que los ciudadanos dieran su consentimiento al
texto constitucional. Este principio opera, en oposicion, no sélo ante cualquier
intento de modificacidn 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 histéricamente ha querido
mantener para su Constitucion un procedimiento agravado y ésta sélo se puede
reformar en relacion con las tres dimensiones dichas —derechos fundamentales,
sistema politico y sistema econdmico- 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 sefialar, 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, 0 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
Constitucién y trata de evitar que se reformen las normas relativas a derechos
fundamentales y al sistema politico y econémico por via no autorizada por el
pueblo, autorizacién 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 modificacién 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”.

Por ello, los derechos fundamentales y el régimen politico y econémico por la via de la
reforma parcial solo pueden ser incrementados o fortalecidos pero nunca disminuidos.

“Estos derechos pueden ser objeto de reforma parcial, tinicamente 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 basico instituido por el poder constituyente originario”.
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Coincidimos en la diferencia teorica y doctrinaria que no es nada nueva por lo demas,
entre las reformas parciales y las reformas totales de la Constitucion o, lo que es lo
mismo, entre los alcances del articulo 195 de la Constitucion y el articulo 196.

Empero, existe una linea divisoria muy fragil en cuanto a qué es una reforma parcial
y qué es una reforma total de la constitucion, definicion que, a la luz del presente caso
queda reducida a la interpretacion que haga la Sala Constitucional.

4.6. El principio de rigidez constitucional

La rigidez de la Constitucion no admite que los derechos fundamentales, ni el sistema
politico o econdmico, puedan sufrir detrimento por parte del legislador o del gobierno,
porque ello supondria 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 Constitucién competencias al poder legislativo, a la vez las enmarca e impone,
por tanto, limitaciones a su actividad.

“La rigidez relativa de nuestra Constitucion Politica estd 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 decidi6 darse. La “rigidez” significa que el pueblo costarricense,
mediante sus maltiples asambleas constituyentes acontecidas en nuestra historia,
ha estimado necesario establecer ciertas cautelas en el tramite de la reforma
constitucional con el propdsito 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, fuera irrelevantes para esta decision
judicial, la 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 histérico que aparece en este
texto, se hubiera molestado en incorporarlos con tanta precision en nuestra Carta
Fundamental. Y menos aun, que se ocupara en sefialar 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.”

Afirma la Sala que con el proyecto de Constitucion elaborado por la Junta de Gobierno, se
endurecieron los procedimientos de reforma de la misma, con lo que se diferencio de
manera sustantiva de su antecesora de 1871.

“Es imperativo tomar en consideracion que la Junta de Gobierno de 1949

elabor6 su propio Proyecto de Constitucion Politica, con el fin de incorporarlo a
las discusiones en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente. Tal
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pretension no prosperd, por cuanto los Diputados Constituyentes no coincidieron
en gue 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 aceptacién 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 segln las actas de la Asamblea
Nacional Constituyente en el Tomo I, indicaba:

"Costa Rica ha tenido la experiencia, sobre todo durante los Gltimos afios, de la
poca 0 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 Constitucién, de acuerdo con la derogada de 1871, se
efectuaban en forma bastante facil, y, en cualquier momento, por razones que
quiza 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..."

“Como queda demostrado, el Proyecto de la Junta asumio en este particular una
posicién histéricamente 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 explicacién 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.”

A pesar de lo expuesto y la insistencia de la Sala, es lo cierto que el voto es omiso en cuanto

a analizar de manera pormenorizada los alcances de los articulos 195 y 196 constitucionales,
estudio que se llevara a cabo posteriormente.
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4.7. 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

En efecto, el alegato fundamental de la Sala y que ya fue adelantado consiste en que, la
Asamblea Legislativa como poder reformador derivado, estd 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 econdémica del pais.

“La Asamblea Nacional Constituyente establecié 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 afios
anteriores al periodo para cuyo ejercicio se verificare la eleccion. La reforma
operada por ley No. 4349 prohibié 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,
excedid los limites de su competencia. La Asamblea Legislativa como poder
reformador derivado, esta limitada por el Poder Constituyente en su capacidad
para reformar la Constituciéon: no puede reducir, amputar, eliminar, ni limitar
derechos y garantias fundamentales, ni derechos politicos de los ciudadanos, ni
los aspectos esenciales de la organizacion politica y economica del pais”.

La diferencia entre una reforma parcial via articulo 196, y una general via articulo 196, es de
caracter cualitativo mas no cuantitativo.

“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
Constitucidn 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
econdmica de la nacidn, 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 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
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alterara la fuente misma del poder constituyente, es decir la titularidad de la
soberania”

De ahi que el ya citado principio de rigidez indique el modelo ideolégico de la sociedad, asi
como las convicciones y valores cominmente compartidos relativos a Derechos Humanos
no pueden ser variados via reforma parcial del articulo 195.

“Se trata entonces de proteger y defender a la Constitucién como conjunto de
normas bésicas 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
Ilevar 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”.

A la luz de la l6gica hermenéutica de la Sala no puede concluir otra cosa méas que:

“En razon de lo anterior en el caso concreto, sea en la reforma al articulo 132 de
la Constitucién Politica, operada mediante la Ley N. 4349, se produjo una
violacion al procedimiento previsto segun lo sefialado. Por ende, la consecuencia
I6gica 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”, segin 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”

El anterior razonamiento ratifica nuestro alegato de que la distincion entre ambas reformas
dependera del criterio de la propia Sala Constitucional, mas que de una delimitacion objetiva
ya establecida.

4.8.  Seviolentd el procedimiento de reforma constitucional

Afirma la Sala que lo que se violento fue el procedimiento llevado a cabo, ya que debi6 ser
el del articulo 196 constitucional y no el del articulo 195

“En la situacion que se analiza en la presente accion, lo que se detecta con toda
claridad, es una infraccién al procedimiento constitucional, al haber reformado
restringido y cercenado un derecho fundamental. En atencién a lo anterior, fue
por eso que el Constituyente disefié el esquema de la reforma constitucional
fijando con extrema precision quiénes pueden promoverla e incluso en qué
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momento; cdmo se conoce Yy a traves de qué mecanismos de procedimiento se
realiza, que en términos juridicos y de entendimiento comun, no significa otra
cosa que, esta materia no esta disponible para flexibilidades”

Ante la pregunta de fondo de la presente investigacion, la Sala adelanta su opinion
indicando que con dicho fallo no esta legislando.

“En relacion a que esta Sala Constitucional no sustituye al Poder Constituyente
originario ni al derivado, o sea que no “legisla”, en la sentencia, N° 5596-99 de
las 18:33 horas del 20 de julio de 1999, dispuso lo siguiente:

"Si podria la Sala, y en ello no hay nada excepcional, declarar la inconformidad
de un articulo de la Constitucidn que ha sido objeto de una reforma, por via del
sefialamiento de vicios en la ley que operé la modificacion. Pero notese que, en
este caso, lo atacado seria esta ultima y no la norma fundamental en si misma..."

Interpreta la Sala que mas bien estd cumpliendo con su responsabilidad de ser guardian de
la Carta Magna.

“Finalmente, el papel, obligacién o mandato de un Tribunal Constitucional es
defender la Constitucion, mediante una interpretacion que coincida con los
principios de la misma, acogiendo las acciones de que disponen los habitantes de
la nacion como garantias y dando respuesta de acuerdo a su mas alto concepto
de la justicia, la libertad y la igualdad, en caso contrario, la Sala Constitucional
estaria simplemente renunciando a su misién. Asimismo, uno de los
coadyuvantes pasivos aduce que la Sala Constitucional no puede conocer del
tramite de reforma del articulo 132 de la Constitucion Politica porque se aprob6
antes de su creacion, y ello implicaria dar efecto retroactivo a la Ley de
Jurisdiccion Constitucional, lo que vulnera el articulo 34 de la Constitucién
Politica. Como ya se dijo, la competencia de este Tribunal deriva de la propia
Constitucion Politica —articulo 10-, que dispone que le corresponde a esta
instancia, garantizar que las normas de cualquier naturaleza y los actos sujetos al
Derecho Publico sean acordes con la Constitucién Politica y los Instrumentos de
Derecho Internacional y Comunitario vigentes en la Republica, con
independencia de la fecha de su aprobacion. La Ley de la Jurisdiccion
Constitucional en sus articulos 1 y 2 reitera y desarrolla el precepto
constitucional indicado, por ello la declaratoria de inconstitucionalidad de una
ley de reforma constitucional, o de una ordinaria anterior a la vigencia de la ley
que rige esta jurisdiccion, no vulnera de ningun modo el articulo 34 de la
Constitucion”

En resumen, podemos decir que las razones que tuvo la Sala para acoger las acciones de
inconstitucionalidad fueron las siguientes.

a.

por haberse efectuado mediante una reforma parcial, por un lado la restriccion y por

el otro, la eliminacién de un derecho fundamental.
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b. el derecho de reeleccion habia sido consagrado por el Constituyente y es una
garantia constitucional de los derechos politicos de los costarricenses en el ejercicio
del derecho de eleccion, consagrado ademas, en el articulo 23 de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos.

C. lo anterior implica la anulacion de la reforma practicada al articulo 132 inciso 1) de
la Constitucion Politica mediante Ley No. 4349 del 11 de julio de 1969, por lo que
retoma vigencia la norma segun disponia antes de dicha reforma.

d. asimismo, con especial fundamento en el principio democratico, y de manera
coherente con este pronunciamiento, la Sala insiste en que lo revisado por ese
Tribunal es el procedimiento mediante el cual se produjo la reforma constitucional
aqui impugnada, no sobre la conveniencia del instituto de reeleccion presidencial,
por cuanto tal decision es una competencia que le corresponde en forma exclusiva al
poder constituyente originario.

e. El poder constituyente y el poder de revision en el derecho constitucional
costarricense.

Una vez expuesto de manera pormenorizada el razonamiento y el procedimiento
hermenéutico llevado a cabo por la SC para declarar con lugar la accién de
inconstitucionalidad que nos ocupa, debemos ineludiblemente llevar a cabo un estudio sobre
el contenido y los alcances de los articulos 195 y 196 de nuestra CP., anélisis que por lo
demas no levd a cabo la Sala, al menos de una manera suficientemente  amplia y
contundente.

Tal y como ya fue consignado, el argumento central y Gltimo al que se adhiri6 la Sala para
acoger la accion es muy sencillo y puntual a pesar de lo prolijo de la sentencia y consiste en
que, como el derecho a la reeleccion es un derecho fundamental, el mismo no puede ser
reducido o restringido mediante el procedimiento de reforma parcial del articulo 195 de la
CP sino que debi6 serlo mediante el procedimiento de reforma general del articulo 196 del
mismo cuerpo constitucional.

El articulo 195 regula lo que doctrinariamente se conoce como el poder de revision de la
constitucion, en tanto que el 196 regula aparentemente el poder constituyente, poder que a
la luz del razonamiento de la SC si puede disminuir o eliminar los derechos fundamentales y
desconocer los principios Yy valores constitucionales, asi como sustituir el régimen politico y
econdmico del pais. Decimos aparentemente, por cuanto la Sala no profundizé lo suficiente
con lo cual dejo mas dudas y contradicciones que luz en tan delicada materia.

El articulo 195 establece que “La Asamblea Legislativa podra reformar parcialmente esta
Constitucion con absoluto arreglo a las siguientes disposiciones”; en tanto que el 196
manda que “La reforma general a la presente Constitucion, solo podra hacerse por una
Asamblea Constituyente convocada al efecto”. ;Cuales son los limites de cada uno de
dichos poderes? ¢;Una reforma parcial de la Constitucion es de carécter cuantitativo o de
caracter cualitativo?
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El articulo 195 consagra el denominado poder de revision o de reforma de la Constitucion, y
se caracteriza por ser un poder constituido, ordenado y limitado, puesto que tiene
fundamento en la Constitucién Politica, por lo que sus posibilidades y modos de actuacion
se explican desde la misma. Por ello, no puede salirse de los limites que le impone la misma
Constitucion porque es ésta la que le configura, ordena y delimita.

En fin, su competencia se la da la Constitucion, siendo esta la que le define sus posibilidades
formales de actuacion, asi como sus posibilidades materiales de modificacion de los
contenidos de la Constitucion y, lo mas importante aun, no puede asumir las funciones que
son propias del poder constituyente.

“...el poder de reforma es un poder que se configura, ordena y establece en la
propia Constitucion de donde proceden y en donde se legitiman todas sus
facultades de actuaciéon”.?® De ahi que: “Por idénticos motivos, ningan poder
constituido puede salir de la orbita en que la Constitucion sitia su esfera de

.95 201
competencias”.

El poder constituyente, en cambio, es un poder previo que se justifica por si mismo y que
se encuentra siempre por encima de la Constitucion, por lo que no puede encuadrarse de
ningln modo dentro del ordenamiento constitucional.

Es ilimitado en los contenidos de su voluntad. Es un poder total, libre, absoluto e ilimitado,
porque es un poder soberano, previo e independiente del ordenamiento juridico.

“En contraposiciéon a los poderes constituidos, ordenados y limitados en la
Constitucidn, aparece de este modo, como poder previo, ilimitado y total el
poder constituyente”.?"?, pero ademas “Respecto a la naturaleza del poder
constitzté%/ente, no admite duda alguna que se trata de un poder absoluto y
total”.

4.9. Los articulos 195y 196 de la CP a la luz de la Constituyente

De todos los articulos de la CP de 1949, los menos estudiados son los articulos 195y 196,
tanto por parte de la doctrina como por la propia SC, por cuanto las resoluciones de la
misma sobre ellos son casi inexistentes.

Como se sabe, la Constituyente de 1949 tomd como base de discusion la Constitucion
Politica de 1871, con lo cual descartd el proyecto elaborado por la Junta de Gobierno
presidida por don Jose Figueres.

Los articulos en referencia tienen que ver con lo que la doctrina denomina el poder
constituyente y el poder reformador, sobre los limites y el contenido de cada uno de dichos
poderes.

% pe Vega, Pedro. La reforma constitucional y la problemética del poder constituyente. Madrid, Tecnos, 1985, p4g.108.
21 |hid. Pag. 235

22 |hid. Pag. 25

%3 |hid. Pag. 28
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El tema es de particular interés, porque el voto que nos ocupa debid necesariamente referirse
a dichos poderes, de manera tal que para poder justipreciar lo razonado por la Sala en el
voto, en menester que analicemos el alcance de dichas disposiciones.

Para empezar el analisis, ya en el seno de la ANC y respecto a la materia que nos ocupa, el
Diputado Trejos present6 una mocion que dice:*%*

“Tratandose de reformar parcialmente esta Constitucion sobre algiin 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 requerira los mismos tramites de una
reforma general para poder alcanzar validez”.

El proponente explico brevemente los alcances y propdsitos de su mocion indicando que en
la Constitucion hay preceptos que sélo el pueblo puede autorizar su modificacion. Son
aquellos preceptos cuya modificacidn pudiera causar serios trastornos o bien alterar la forma
esencial de nuestro sistema de gobierno. Toda reforma encaminada a variar esos preceptos
fundamentales, o bien tendiente a menoscabar garantias individuales o alterar los requisitos
exigidos para reformar la Constitucion, debera someterse a los tramites de una reforma
general.

“Aclaré que en su mociéon tan sélo ha recogido conceptos que incorporan
constituciones anteriores, como la de 1917. Simplemente propone un tramite
especial para cierta clase de reformas, como un medio de garantizarle al pueblo
que la forma de Gobierno no podré ser variada fundamentalmente por la mayoria
de una Asamblea Legislativa. También propone que no pueda facilmente ser
reformado el articulo que se refiere a reformas constitucionales. De lo contrario,

se podran efectuar toda clase de reformas”.*%

El Diputado Arroyo se pronuncié en contra de la mocién indicando que la misma es
razonable siempre y cuando se concrete a las reformas que afecten las garantias individuales
o el régimen politico:

“Estd de acuerdo en que se convoque a una Constituyente en el caso de
reformas que menoscaben las garantias individuales o alteren la forma de
gobierno representativa, alternativa y popular, pero no para la simple adicién o
supresion de uno o mas articulos. Si no se modifica la mocion Trejos, estaremos
practicamente impidiendo reformas a la Constitucion.”.?%

En cambio el Diputado Ortiz adujo que la eventual aprobacion de tal mocién acabaria del
todo con las reformas constitucionales y harfa a la Constitucién inflexible.?%’

2% Asamblea Nacional Constituyente de 1949. Actas, San José, Imprenta Nacional, 1957, Tomo lII, Acta No. 151, pag.278

25 |hid. Pag. 279
26 |hid. Pag 279
27 « indicé que la mocién en debate, en la forma propuesta, en realidad termina
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Los Representantes LEIVA y ARIAS BONILLA se manifestaron de acuerdo con la mocion
planteada. EIl primero observd que con la supresion acordada por el sefior Trejos, la mocién
bien podria votarse, ya que no viene a impedir las reformas constitucionales. Simplemente
se ponen ciertas trabas a reformas que, por su carécter, ameritan la convocatoria de una
Constituyente.

El segundo -sefior Arias- indico que la mocion tiene por objeto acudir a una Constituyente
para que ésta decida sobre un proyecto de reforma que altere en lo esencial la forma de
Gobierno, menoscabe alguna de las garantias individuales, o altere los procedimientos
requeridos para reformar parcialmente la Constitucion. Siendo asi, si mafiana, se presentara
una reforma que alterara esencialmente nuestro sistema de Gobierno, razonable es que se
consulte al pueblo, para que éste decida en Gltima instancia. En lo que se refiere a rodear de
toda clase de seguridad a las garantias individuales, también es muy plausible la mocién. En
el seno de esta Cadmara se han desarrollado acalorados debates tendientes a establecer la
pena de muerte. Si en el futuro se pretendiera imponer la pena de muerte, yendo en contra de
una garantia individual que declara la inviolabilidad de la vida humana, justo es que se
convoque al pueblo para que exprese su decision. El otro extremo de la mocién del sefior
Trejos es natural. Se pretende impedir en el futuro una reforma constitucional que venga a
simplificar los modos de reformar la Carta Politica, acordando, por ejemplo, que esa reforma
pasaré por dos tercios de los votos de la Cdmara y en una legislatura.”®®

Puesta a votacion la mocion del sefior Trejos, con la supresion indicada, se aprobé de la
siguiente manera:

“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 requerira los mismos tramites de una
reforma general para poder alcanzar validez”.

Sin embargo varios Diputados en la siguiente sesion N. 152 presentaron una revision de
dicho acuerdo lo que origind una larga y acalorada discusion.

Uno de sus proponentes de la revision, Acosta Jiménez, adujo que dichas reformas, sea, las
gue menoscaben garantias individuales o que alteren la forma de gobierno, ademas de ser
muy caras por tenerse gque convocar a una Constituyente, pueden ser acordadas por la
Asamblea en ejercicio de su poder de reforma.

“La Asamblea Legislativa perfectamente podria reformar la Constitucion en esos
aspectos, sin necesidad de acudir a una Constituyente y por los tramites

con las reformas constitucionales. En consecuencia, no tendra ningn objeto el articulo aprobado respecto a los tramites a
los que deberd sujetarse toda reforma al texto constitucional. En el futuro, por ejemplo, una reforma constitucional
encaminada a restablecer las elecciones de medio periodo sélo se podria llevar a cabo mediante la convocatoria de una
Asamblea Constituyente, ya que se podria alegar, apoyandose en el texto rigido de la mocién del sefior Trejos, que una
reforma de esa naturaleza altera la forma de Gobierno”. Ibid. Pag. 279

%8 |bid. PAg. 280
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indicados para toda reforma a la Carta Politica. (...)Termind diciendo que toda
reforma constitucional aun las que modifiquen la forma de gobierno, deben
quedar a juicio de las mayorias populares representadas en la Camara, por los
tramites sefalados para toda reforma de la Carta Politica”.?%

El Diputado Facio Brenes se pronuncié de manera similar al expresar:

“Pues en el futuro bien podria necesitarse el introducir ciertas restricciones a los
derechos individuales precisamente para preservar nuestro régimen democratico
y salvaguardar esos mismos derechos no se podra alcanzar ese proposito en
forma rapida si se necesita la convocatoria de una Asamblea Constituyente.
Afadio que si queriamos ser logicos, era necesario darle a todos los articulos
de la Constitucién el mismo valor formal, ya que son todos ellos parte de un
todo organico cuyas disposiciones se encuentran intimamente ligadas unas con
otras. Ademas el procedimiento de acudir a una Constituyente resulta
embarazoso, incomodo, costoso. Es cierto que algunas constituciones
establecen este procedimiento, pero casi siempre indicando concretamente los
articulos cuya modificacion requieren la aprobacion de una Cons‘[i‘[uyen‘[e”210

El Diputado Volio Sancho también abogd porque se acogiese la revision y se deje sin efecto
el acuerdo dicho.

“Agrego luego que le parecia establecer requisitos muy severos para reformar la
constitucion, ya que de ese modo podrian malograrse reformas constitucionales
de indiscutible necesidad, por su conveniencia, su arraigo popular o por otros
motivos de publico interés; con el pretexto, por ejemplo, de que se estan
menoscabando garantias constitucionales. Por todas esas razones y aun cuando
reconoce la buena intencion que ha llevado al sefior Trejos a presentar su
mocion, considera que el pretexto que dio origen a la misma debe
desaparecer del texto Constitucional”**

Sometida a votacion la revision fue acogida o declarada con lugar. Sin embargo, luego
surgio la duda de cuéles fueron los efectos de la revision, especificamente se cuestiond si
quedo sin efecto del todo la disposicidn aprobada en la sesion N. 151.

Ante dicha incertidumbre, se sometio a votacion la siguiente mocion:

“Tratandose de reformar parcialmente esta Constitucion sobre algiin punto que
alterare en lo esencial la forma republicana de gobierno, o que menoscabare
garantias individuales consignadas, o que modificare articulos referentes a
reformas constitucionales; el proyecto respectivo requerira los mismos tramites
de una reforma general para poder alcanzar validez”.

299 |hid, Acta No. 152, pag.285
19 |hid. PAg. 286. La negrita no es del original

21 |bid. PAg. 287. La negrita no es del original.

141



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

Como se aprecia, la mocién es igual a la disposicion aprobada en el acta No. 151 de repetida
cita y que fue objeto de la revision dicha, lo que dio origen a un debate igualmente intenso.

El Diputado Chacon Jinesta, comenzé por manifestarse en contra de tal mocién de la
siguiente manera.

“Anadi6 luego que el mundo se encaminaba hacia el socialismo en sus distintas
modalidades. Precisamente el socialismo toca en mucho a las garantias
individuales. De pasar la mocion del sefior Trejos, estaremos cerrando las
puertas a las Unicas reformas constitucionales que de seguro se plantearan en el
futuro, para adaptar nuestra Constitucion a las modernas corrientes ideoldgicas
que imperan en el mundo. (Como es posible pretender que se mantenga
inc6lume el capitulo de garantias individuales? Se dice que no se pueden
justificar reformas que alteren los derechos individuales. Sin embargo, ya en la
Carta del 71 se establecia que la propiedad era inviolable. Fue necesaria una
reforma constitucional que viniera a limitar la propiedad estableciendo que se le
podian imponer a la misma ciertas limitaciones para que cumpliera su funcién
social. Hubo necesidad de variar un principio ortodoxo como el de la
inviolabilidad de la propiedad. ¢Quien nos garantiza que en el futuro no haya
necesidad de variar algunas garantias individuales como se hizo con respecto a
la de la inviolabilidad de la propiedad privada? Por otra parte, existen diferentes
formas de gobierno. ¢Por qué empefiarnos en que se mantenga siempre la forma
republicana de gobierno, aun contra la voluntad del pueblo? Mafiana
perfectamente el pueblo, a través de su representacion nacional, podra aspirar a
una nueva organizacion politica. No es razonable que desde ahora estemos
cerrando la puerta a esa posibilidad, creyendo que lo nuestro es lo mejor,
que la Constitucién que estamos redactando es intocable”?*

Es decir, para este Diputado, inclusive la modificacion de la forma republicana de gobierno
puede llevarla a cabo la Asamblea Legislativa mediante el poder de reforma o derivado y no
debe sujetarse al procedimiento de reforma general.

Por similar criterio se inclin6 el Diputado Fournier.

“El procedimiento de la mocion del sefior Trejos es demasiado riguroso.
Précticamente acaba con las reformas constitucionales. Es ain mas rigido que el
mismo sistema de plebiscito. La convocatoria de una Asamblea Constituyente
para conocer de determinadas reformas, se hara dificil, si no imposible. Ningun
gobierno se atrevera a convocarla, porque estard a merced de ella. El poder
constituyente es de tal naturaleza y fuerza, que podra hasta decretar la
caida del régimen. Luego las grandes dificultades que se presentaran para
convocar al pueblo a eleccién de Constituyente. El sistema del sefior Trejos es
peor que el del Proyecto del 49. Lo mas conveniente es dejar las cosas como
estaban en la Constitucion del 71. Por otra parte, no debe olvidarse que se estan
creando una serie de nuevas instituciones que no sabemos como caminaran en la

12 |hid. Acta No. 153 pag. 304. La negrita no es del original.
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préactica. Es necesario darle a la Constitucion cierta flexibilidad, que permita ir
acomodando esas instituciones a la realidad nacional.”**?

Sea, no cabe duda que para este constituyente la Asamblea mediante su poder reformador
puede revisar cualquier institucién que contemple la Constitucion.

También el Diputado Arroyo fue igualmente contundente en su posicion.

“He visto en esa mocion -dijo- una tendencia de amarrarnos al pasado y al
presente. No es posible que desde ahora les estemos cerrando las puertas a
futuros Congresos para incorporar en nuestra Constitucion, una serie de
disposiciones de caracter economico, o bien modificar algunos articulos de la
misma, con el objeto de irla acomodando a las necesidades de los tiempos. Si ya
triunfd la tesis conservadora acerca de la inviolabilidad de la propiedad privada,
¢por qué se pretende desde ahora atarnos al futuro, impidiendo toda clase de
reformas sobre este asunto de tanta trascendencia para la vida econémica del
pais? Lo mas aconsejable es dejar las puertas abiertas para que en el futuro
una Asamblea Legislativa, haciéndose eco de los anhelos populares, pueda

reformar -la Constitucion en lo que estime prudente”

En suma, sometida a votacion la mocion, recibi6 27 votos en contra y 17 a favor, con lo
cual no se aprobd, y no prosperé la intencion de incorporar normas pétreas que solo puedan
ser revisadas mediante una reforma general de la Constitucion, de manera especifica las
referentes a la forma republicana de gobierno, o que menoscaben garantias individuales
consignadas en la Constitucién, o que modifiquen articulos referentes a reformas
constitucionales. Ese fue el propdsito de la mocion del Diputado Trejos y, por supuesto, tal y
como lo hemos consignado, no prospero.

Entendemos por normas pétreas o intangibles aquellas que se contemplan en los textos
constitucionales y que no pueden ser “tocadas” por el Constituyente derivado, sea, son
clausulas inmutables e irreformables que, como tales se convierten en “limites materiales” a
la facultad del Congreso para introducir determinados cambios en la Constitucion en
algunos de sus elementos.?*

Las normas pétreas deben consignarse expresamente en la Constitucion porque, de lo
contrario, buscar clausulas pétreas o limites ideoldgicos para la reforma de la Carta
constituye una pretension inadmisible por entorpecer el ejercicio del poder Constituyente del
Congreso.

Ejemplo de ello lo es la Constitucion Alemana, expedida en la posguerra, que sefiala en su
articulo 79.3 que:

213 |hid. P4g. 305. La negrita no es del original.

2% |hid. Pag. 305. La negrita no es del original

% Dichas normas buscan:"*°. “enervar la funcién reformadora, impidiendo que ésta pueda recaer sobre ciertos aspectos de
la constitucion que el constituyente originario ha considerado demasiado importante, para sustraerlos definitivamente de la
competencia de los 6rganos de revision establecidos por ese mismo constituyente originario” Vanossi, Jorge Reinaldo.
Teoria Constitucional., Buenos Aires, Depalma, T. 1 1975, pag. 187
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“Es inadmisible una enmienda a la presente ley fundamental que afecte
la division de la federacion en Lander, el principio de participacién de
los Lander en la legislacion o los principios enunciados en los articulos
1y 20” [Dignidad de la persona y Derechos fundamentales]

En la doctrina y en el derecho comparado se tiene por aceptado como regla general que los
limites del poder reformador son formales y materiales.

Los limites formales se refieren a las reglas del procedimiento previstas en la Constitucion
para su reforma, en tanto que los limites materiales se refieren mas bien a los principios
supremos del ordenamiento constitucional que no pueden ser tocados por la obra del poder
reformador de la Constitucion". Ejemplos de ello son los principios referidos a la dignidad
del hombre, la soberania del pueblo, el Estado democratico de derecho, la forma republicana
de gobierno y, en general, el régimen politico y la forma de Estado.

Segun el ordenamiento concreto en que nos ubiquemos, la reforma que no observe dichos
limites (formales y materiales), o simplemente los ignore resultaria ilegitima en términos
constitucionales.

Decimos lo anterior por cuanto el derecho comparado nos ofrece ejemplos de paises en
donde los tribunales constitucionales tienen competencias relacionadas con las reformas
constitucionales, pero previstas Unicamente para evaluar si éstas se llevaron a cabo
respetando los procedimientos previstos en la Constitucion para tal efecto, es decir, la
competencia de los érganos de control constitucional se limita en estos paises a evaluar si se
han transgredido los "limites formales"” de la reforma.

Por ejemplo, la Constitucién de Colombia (articulo 241°, inciso 1°) sefiala que corresponde a
la Corte Constitucional de este pais "decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
promuevan los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que
sea su origen, s6lo por vicios de procedimiento en su formacion" (énfasis nuestro).

Similar competencia le ha sido asignada a los Tribunales constitucionales de Bolivia
(articulo 120° inciso 10° de la Constitucion) y Chile (articulo 82° inciso 2°).

En el caso de Costa Rica no existe una disposicion tan expresa y contundente a nivel
constitucional, siendo la unica norma atinente a nivel de ley el inciso ch) del articulo 73
de la LRIC, que establece que cabra la accion de inconstitucionalidad “Cuando se apruebe
una reforma constitucional con violacion de normas constitucionales de procedimiento”.,
norma que se refiere sin duda a los limites formales ya referidos, por lo que no existe
ninguna norma expresa que indique la SC puede analizar el contenido de las leyes que
reforman la CP, sea, que tiene competencia para analizar los limites materiales de la
reforma.

Al no existir norma expresa que le asigne a la SC dicha funcion es evidente que por la via
de la mera interpretacion la Sala se estd arrogando dicha competencia desconociendo su
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propia ley orgénica que es de obligado acatamiento, pero que en el voto que nos ocupa
desaplicé e ignord, por via de un giro gramatical que por lo demas no explicé ni desarrollo.

Tan sui generis criterio hermenéutico lo recoge la sentencia en el considerando XII de
las conclusiones asi:

“...esta Sala insiste en que lo revisado por este Tribunal es el procedimiento
mediante el cual se produjo la reforma constitucional aqui impugnada, no sobre
la conveniencia del instituto de reeleccion presidencial, por cuanto tal decision
es una competencia que le corresponde en forma exclusiva al poder
constituyente originario”.

Es decir, quiso la Sala curarse en salud previendo que, ciertamente, seria un fallo polémico
por cuanto podria concluirse que excedid sus potestades asignadas en la Constitucion y en su
ley orgénica. Empero, el meollo del asunto no es la conveniencia o no de la reeleccion, sino
como deslindar el contenido el alcances de los articulos 195 y 196 de la Constitucion,
estudio que obvié totalmente.

Por ello, cuando la Sala concluye en definitiva 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”; estd afirmando y sentando la nueva doctrina jurisprudencial segin
la cual si tiene competencia para analizar si se han violentado los limites materiales de la
reforma constitucional.

Dicho de otra manera: de conformidad con la sentencia No0.2771- 2003, toda reforma a la
Constitucién que adopte la Asamblea Legislativa a pesar de que se apruebe por la via de la
reforma parcial del articulo 195 constitucional, siempre sera objeto del escrutinio de la Sala
en cuanto a su contenido porque es la Unica forma de determinar si se violentaron los limites
materiales, esto es, siempre tendra que cerciorarse segun su criterio, si se estan limitando,
por ejemplo, los derechos fundamentales.

Esa es una competencia que se arrogdé la Sala por la simple via de la interpretacion a pesar
del inciso ch) del articulo 73 de su ley organica'y en demérito la intencién expresa del
constituyente del 49, con lo cual esta sustituyendo aunque lo niegue, al propio constituyente.
Esta forma de interpretar cuéles son lo limites de la reforma constitucional parece que
responde inclusive a una tendencia internacional, por cuanto en Per por ejemplo el tribunal
Constitucional mediante la via de la interpretacién también se arrogé dicha facultad.?°

28 « 3 Constitucion de 1993 no le asigna en forma expresa al Tribunal Constitucional peruano competencia alguna
relacionada con este tema. Sin embargo, en la sentencia objeto de comentario, publicada el 25 de enero, el Tribunal ha
sefialado que si tiene competencia para pronunciarse sobre las "leyes de reforma constitucional". En este sentido ha
interpretado que si bien el articulo 200° inciso 4° de la Constitucion "no prevé expresamente las leyes de reforma
constitucional como objeto de la accién de inconstitucionalidad, también es verdad que ésta se introduce al ordenamiento
constitucional mediante una ley y, ademas, porque el poder de reforma de la Constitucion, por muy especial y singular que
sea su condicion, no deja de ser un auténtico poder constituido y, por lo tanto, limitado". Huerta Guerrero, Luis Alberto. El
Tribunal Constitucional y la reforma constitucional. Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 30 de enero del 2003. En
linea http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/juris-nac/reforma.htm. Consultado el 7 de febrero del 2006.
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De la anterior relacion histérica podemos concluir lo siguiente:

1. Debido a que la ANC tom6 como base de estudio la CP de 1871, la materia de
revision o reformas a la CP se inspir6 en lo indicado en dicha Constitucion, para lo

cual conservo sustancialmente el mismo contenido. Especificamente “copid” el
articulo 134 de la misma, que es hoy dia nuestro articulo 195.%*

2. Se pretendié aprobar de manera expresa un articulo que someteria al procedimiento
de reforma general de la constitucion, los cambios en el régimen republicano de
gobierno, en las libertades individuales o bien en el procedimiento de reforma,
propuesta que no prospero.

3. Al no prosperar dicha iniciativa, en nuestra CP no existen normas pétreas, sea,
articulos que solo puedan ser reformados por una asamblea constituyente, de tal
suerte que la Asamblea Legislativa mediante el procedimiento del articulo 195
constitucional puede introducir reformas en dichas materias.**®

4. En las actas de la ANC se discutié ampliamente los alcances del articulo 195
constitucional, el que no ofrece duda que no encierra limites para el poder
reformador incluyendo la materia de las libertades individuales.

5. La SC no analizé en el voto que nos ocupa dichas actas, por lo que no le intereso
investigar sobre el espiritu y la intencion expresa del constituyente en esta materia.

YEl articulo 134 de la Constitucion de 1871 decia literalmente.”El Poder Legislativo podra reformar parcialmente esta
Constitucién, con absoluto arreglo a las disposiciones siguientes:

I° La proposicién en que se pida la reforma de uno 6 mas articulos, podra presentarse al Congreso, firmada al menos por un
tercio de sus miembros presentes.

23.Esta proposicion sera leida por tres veces, con intervalo de seis dias, para resolver si se admite o no a discusion.

3" En case afirmativo, pasara a una comision nombrada por mayoria absoluta del Congreso, para que en el termino de ocho
dias presente su dictamen.

4" Presentado este se procedera d la discusién por los rnismos tramites establecidos para la formacién de las leyes: dicha
reforma no podra acordarse sin la concurrencia de dos tercios de votos del Congreso

5" Acordado que debe hacedse la reforma, el Congreso formara el correspondiente proyecto, por medio de una comision
bastando en este caso para su aprobacion la mayoria absoluta.

62.El mencionado proyecto se pasara al Poder Ejecutivo, quien, después de haber oido al Consejo de Gobierno lo presentara
con su mensaje al Congreso en su proxima reunién ordinaria.

72. El Congreso en sus primeras sesiones discutira el proyecto. y lo que resolviere por dos tercios de votos, formara parte de
la Constitucién, comunicandose al Poder Ejecutivo para su publicacién y observancia.

82, También podra procederse a reformar la Constitucion, por iniciativa unanime de las Municipalidades de la Republica,
cuando ellas convengan, en la necesidad de hacerlo respecto a las mismas disposiciones que se indiquen”

218 Una primera lectura de la actual Constitucion Politica permite comprobar que no se establecen limites juridicos autdnomos
sustanciales expresos (normas pétreas expresas), por el contrario, el propio texto constitucional reconoce la posibilidad de
modificaciones a la integridad territorial y a la organizacion politica del pais (articulo 7), asi como que se opere una reforma
general de la Constitucion. Esto permite sostener -en principio y como primera conclusion- que dentro de la légica de la
Constitucién del pais el poder de reforma se concibe como auténtico poder constituyente y el procedimiento de reforma
previsto implica su juridificacion, a efectos de otorgarle al pueblo una via pacifica para operar las reformas requeridas” Castro
Padilla, Fernando. El sentido actual de las normas pétreas ante el avance del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos. Tesis de Maestria, UNED, San José, 2003, pag 116.
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6. No existe discusion ni andlisis sobre los alcances del articulo 196 (reforma general),
por lo que no hay forma de determinar su espiritu, puesto lo que se hizo fue copiar
de manera literal el articulo 135 de su antecesora. **°

Ademas, el acta correspondiente Unicamente se limita a consignar en lo que respecta
a dicho articulo que “Se aprobd la redaccion original del articulo 140 de la
Constitucion del 71 que dice asi: “La reforma general de esta Constitucion, una vez
acordado el proyecto por los tramites de que habla el articulo anterior, no podra
hacerse sino por un Constituyente convocada al efecto”.?

7. Surge por ello la pregunta sobre cual es la forma correcta de Interpretar el contenido
de dicho articulo 196, especificamente qué debe entenderse por reforma general. Un
criterio es el indicado por Hernandez segln el cual reforma general significa la
redaccion de un texto constitucional totalmente nuevo, sea, que “...la reforma general
seria el mecanismo id6neo para la redaccién de un nuevo texto constitucional, que es
el caso mas usual y posiblemente el que previd nuestro Consti‘[uyen‘[e”221 .

Segun dicho enfoque, la reforma parcial que regula el articulo 195 consiste en
modificar la Constitucion lo que prohibe derogarla, subvertirla o sustituirla en su
integridad; en tanto que la reforma general conlleva precisamente a sustituir la
Constitucion por otra de manera integral.??

8.  Sin embargo el estudio debe centrarse en lo que indica el articulo 195, el que, tal y
como lo expresa Alex Solis: “... es juridicamente defectuoso, no define qué hay que
entender por reforma, no aclara ese concepto, no establece el nimero de articulos a
que debe limitarse, o si por el contrario puede intentarse, por la via de la reforma
parcial, la enmienda de todas y cada una de las normas constitucionales; tampoco
establece ningln impedimento de caracter sustantivo, ya que la posibilidad de
enmendar la Constitucion esta abierta a todos los articulos de la Carta Fundamental,
es decir no establece una lista de principios inmodificables, mas comunmente
conocidos como normas pétreas, cuyo cumplimiento sea indispensables antes de
poder realizar una enmienda”.

Todo lo cual le permite concluir, criterio que debe tnerse como el valido para nuestro
ordenamiento constitucional que:

29« 3 reforma general de esta Constitucion una vez acordado el proyecto por los tramites de que habla el articulo anterior,
no podra hacerse, sino por una Constituyente convocada al efecto” (art. 135).

220 Acta No. 151, op. Cit pag. 278

2! Hernandez Valle, Rubén. El Derecho de la Constitucion. San José, Editorial Juricentro, 1993, Volumen I, pag. 249

222 | 3 Corte Constitucional de Colombia asi lo ha indicado. “Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque la
Constitucion de 1991 no establece expresamente ninguna clausula pétrea o inmodificable, ésto no significa que el poder de
reforma no tenga limites. El poder de reforma, por ser un poder constituido, tiene limites materiales, pues la facultad de
reformar la Constitucion no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad (...)". En “La
reeleccion presidencial es constitucional”. En Red http://www.icpcolombia.org/documentos/obserdef.doc. Consultado el 24
de enero del 2006.
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“De tal manera que el unico limite que establece es de tipo formal: define el 6rgano
competente para llevar a cabo la enmienda, el procedimiento a seguir, asi como la
mayoria requerida para aprobar las reformas”.?*

(o]
1

El voto objeto de andlisis es omiso en cuanto a indicar por qué no era de interés de
los Magistrados o relevante o no, estudiar las actas de la ANC en relacion a estos
dos articulos.

10.  La omision de dicho estudio denota una posicion técnica de hermenéutica juridica,
por parte de la SC, que deja mucho que desear, porque la sentencia de mérito da una
interpretacion de los alcances de ambos articulos pero sin tomar en consideracion la
intencion del constituyente claramente consignada en las actas respectivas.

11.  La mociéon presentada por el Diputado Trejos tendiente a introducir las normas
pétreas dichas, se inspird en la Constitucion de 1917, que si bien es cierto tuvo una
vida efimera se estima que es una de las mejor elaboradas desde el punto de vista
técnico.??!

12.  Lainterpretacion dada por la SC en el voto objeto de estudio es totalmente contrario
al espiritu e intencién del constituyente, segun se concluye del estudio de las actas
que llevamos a cabo conclusién que es concordante con otras investigaciones.??®

5. Reacciones juridicas y politicas frente al voto

Como adelantamos dicho voto es uno de los méas polémicos e importantes que la Sala ha
emitido y que mas reacciones en contra ha producido, puesto que se cuestiona su objetividad
y si se excedio en sus atribuciones. Se impone que llevemos a cabo un andlisis de dichas
reacciones que aparecieron en la prensa escrita, lo que nos permite medir el grado de
credibilidad juridica que generé el voto.

La importancia de analizar las reacciones dadas antes y después del voto consiste en que nos
permite medir le pulso de la sociedad civil en cuanto a si se siente que la Sala esta
excediendo sus potestades y estd consecuentemente legislando y hasta sustituyendo al
constituyente.

5.1. Reacciones antes del voto

223 Solis Fallas, Alex. El Poder Constituyente, su naturaleza y desarrollo histérico en Costa Rica. Tesis de

grado para optar al titulo de Licenciado en Derecho. Universidad de Costa Rica, 1982. pag 283.

24 En efecto, sobre la s eventuales reformas al capitulo Il de la garantias individuales decia el inciso 11 del articulo 124 de
la Constitucion de 1917 que: “Si la reforma acordada con arreglo a los principios anteriores tuviere por objeto alguna de las
garantias consignadas en el Capitulo 1l de esta Constitucion, no se tendra por valedera si no la ratificare por mayoria de
votos una Asamblea Constituyente que se convocara por el Congreso con ese objeto”.

2% “No obstante lo anterior, en el caso de la Sala Constitucional, ésta ha adoptado una posicion distinta. Ha sostenido que
existen aspectos, valores y principios que no pueden ser reformados “negativamente” mediante el procedimiento de reforma
parcial, por escapar de la esfera de competencia de la Asamblea Legislativa como Poder Constituyente derivado”. Padilla
Castro, Fernando. Op. Cit. Pag. 120
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Estando en curso la accion de inconstitucionalidad y antes de votarse la misma por parte de
la SC, se emitieron toda clase de opiniones juridicas y politicas sobre la misma, y se dieron a
conocer opiniones importantes que no podemos dejar de analizar.

Piza Rocafort defendid el primer voto de la Sala que habia declarado sin lugar la accion de
inconstitucionalidad anterior.

Manifiesta que no se conoce en el derecho comparado antecedente que indique que los
limites a la reeleccion sean contrarios a los derechos humanos.

“Ningun organismo internacional de derechos humanos, por cierto, ha
considerado violatorias las restricciones que, en todos los sistemas
presidencialistas, existen a la reeleccién presidencial. En unos paises la
restriccion es absoluta, como en México y Costa Rica; en otros es relativa, como
en EE.UU., donde solo se permite una vez consecutiva.// El tema en nuestros
paises recurrente: en la década de 1970 lo impulsé don Pepe, en la de 1980, don
Pepe y don Daniel (a lo que se opuso don Oscar), en la de 1990 lo intento don
Oscar. En esta tampoco podia faltar y lo impulsa de nuevo don Oscar Arias. Las
propuestas siempre han tenido "nombre y apellido” y la Asamblea Legislativa
las ha rechazado todas. No han pasado ni de primera base porque la Asamblea
nunca ha comfartido las tesis de los expresidentes interesados en cambiar la
Constitucion” %%

Expone las posibles vias con que cuenta la Sala para resolver la accion asi:

“Eso es lo mas democratico, paro es complicado. Por eso, el intento est4 enfilado
ante la Sala Constitucional. Frente a las nuevas acciones, la Sala tiene tres
opciones legitimas: 1) Ser consecuente y reiterar su jurisprudencia. 2) Resolver
por el fondo la supuesta inconstitucionalidad de la norma vigente, lo que la
obligaria, si es consecuente, a aplicar esa misma tesis "para todos los casos", y
por eso a no resolver ninguna inconstitucionalidad sin antes decidir la
constitucionalidad de la propia norma que se alega violada y a eliminar, de paso,
para hablar solo del tema que nos ocupa, todas las resoluciones que tenemos
para elegir, incluidos a los costarricenses por naturalizacion, a los menores de 30
anos, a los sacerdotes, a los funcionarios en funciones, etc., por no citar las
restricciones para elegir o reelegir a los diputados, a los regidores, alcaldes, etc.
3) Que la Sala resuelva por la forma, lo que la obligaria, si es consecuente, a
aplicar el mismo criterio para todos los casos, de manera que, si se violo el
procedimiento, anule todos los casos en que eso ocurrid, incluida h creacion de
la Sala Constitucional, el voto a los 18 anos, la "no discriminacion”, la
autonomia universitaria, ete.”?%

Finalmente vaticina el resultado de la accion de la siguiente forma:
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“Como esa decision es demasiado gruesa por sus implicaciones, es obvio que se
tratard de encontrar una salida "decorosa”. Se buscara, obviamente, algin
subterfugio que suene "razonable", para justificar la "singularidad" de la
decision; se dird que la "no reeleccion™ es especial porque restringié un derecho
y que las demas reformas constitucionales no, a pesar de que violaron el mismo
procedimiento. Eso obligaria a un analisis de fondo, puesto que calificar el
contenido de cada reforma, para consolidarla o no, es valorar subjetivamente si a
los magistrados les parece bien o les parece mal, con lo cual estarian en realidad
sustituyendo al constituyente”.??

En fin para este jurista la Sala con el voto que nos ocupa vino a sustituir al propio
constituyente.

Otro reconocido politélogo se manifestd expresando que la SC era incompetente para
resolver el asunto, porque es una cuestion politica (political question) que debe ser resuelta
por el Grgano competente.

“Al margen de que este a favor o en contra de la reeleccion, pienso que no debe
ser la Sala IV la que resuelva esta cuestion. Se trata de una materia
esencialmente politica y electoral, que a la unica a quien corresponde es a la
Asamblea Legislativa o, en su caso, a una Constituyente. Lo contrario conducird,
mucho me temo, al pantanoso terreno del choque de poderes y a la
institucionalizacion de facto de un superpoder politico-judicial, casi
incontrastable e institucionalmente inmerso en los juegos de poder. El que las
dirigencias partidarias hayan asumido un paralizador e irresponsable
ponciopilatismo legislativo, que impide abordar y resolver los asuntos mas
importantes, no justifica corregir un menor con otro mayor, como seria llevar al
extremo la judicializacion de la politica”??

Es decir, mas que un problema juridico, es una decision politica que compete al legislador o
al constituyente definir, de ahi que agregue que la restriccion constitucional no violenta
derecho fundamental alguno.

“No comparto la tesis de que la no reeleccion viola los derechos humanos, ni de
que estamos frente a una de las normas pétreas esto es, que no pueden
modificarse de la Constitucidn. Verlo asi es un grave error politico-institucional.
La reeleccion o la no reeleccion no es una cuestion de principios, sino de
conveniencia y oportunidad, que pretende que el régimen politico funcione bien.
Este tipo de normativa nace directamente de la experiencia historica y de las
condiciones socio-politicas de cada pais. ya se trate de México, los Estados
Unidos o Costa Rica.// Nuestra Constitucion exige, para asegurarse un relativo
grado de experimentada prudencia. que el presidente tenga una edad minima de
35 anos, sin que por ello se violen los derechos humanos de quienes no los han
cumplido. Igualmente. para separar religion y politica, gobierno e iglesia, debe
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ser del estado seglar, sin que por ello se violen los derechos humanos de los
sacerdotes, que también son ciudadanos. Y, para ser magistrado, ¢no se requiere
ser mayor de 35 afios, del estado seglar y haber ejercido la profesion por méas de
diez afos, para el abogado litigante, porque al que ha sido funcionario con
practica judicial solo se le piden cinco? Estas exigencias, que marcan trato
diferente a individuos iguales, ¢son violaciones a los derechos humanos o son
mas bien requisitos razonables y necesarios para el buen funcionamiento del
sistema?// Se trata, pues, de normas dictadas por la conveniencia y la experiencia
politica y cultural de cada pueblo, que pueden ser cambiadas y, en ciertos casos,
deben serlo, pero por el érgano correspondiente, que no es otro que la Asamblea
Por eso es inadmisible que se utilice una peligrosa via alterna, que de hecho
suplanta, subordina e inhibe al Poder Legislativo, debilita la division de poderes
y solo favorece intereses electorales circunstanciales.//No me engafio de que,
cuando las pasiones y los intereses son muchos y los oidos calmos muy pocos,
en la hora de la adulacién o el vituperio, pero dificilmente de la razén. Sin
embargo, a veces es bueno arar en el desierto”**°

En otro articulo posterior se ve obligado a insistir en su criterio de que la restriccion
constitucional a la reeleccion fue una decisién de politica legislativa enmarcada dentro de
los parametros de razonabilidad, campo vedado a la SC.

“A riesgo de merecer la calificacion de ignorante o malintencionado, con que
olimpicamente alguien calificé a quienes no pensamos como él, creo que la
Asamblea Legislativa si tenia las facultades necesarias para reformar la
Constitucion y establecer la no reeleccion presidencial. Ello no afecto el derecho
fundamental de elegir y ser electo, sino tan solo los requisitos formales exigidos
para acceder al cargo, lo cual es muy distinto. Si para cambiar estos se necesitara
una constituyente, entonces la facultad para reformar parcialmente la
Constitucion no seria mas que una raya pintada en la pared. Insisto: se trata de
exigencias formales cambiantes, nacidas de la experiencia histérica y de las
circunstancias sociopoliticas de cada nacidn, indisociables de los peligros
politicos inherentes la naturaleza presidencialista del sistema”?*!

La idea central de la argumentacion de Cerdas es que la restriccion se enmarca dentro del
conjunto de requisitos circunstanciales que rodean a la reeleccion, por lo que es una
definicion politica, mas no una materia atinente a los derechos humanos, y que si ello no se
acepta como tal, la potestad reformadora de la Constitucion de manera parcial quedd
insubsistente.

“Haya o no reeleccion, se exijan cuatro u ocho afios de espera, 0 se pidan 40 y
no 35 afios de edad para ser presidente, el derecho fundamental de elegir y ser
electo permanece incolume. Estos son requisitos circunstanciales de forma
nacidos de los que se consideré mas conveniente en un momento dado, segun la
experiencia y la cultura politica de cada pais. Por eso el Poder Legislativo no
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solo si esta facultado para modificarlos, sino que, constitucionalmente, es el
unico apto para hacerlo. Lo demas, me parecen pretextos para ajustar la
Constitucién a la conveniencia de un interés politico transitorio”.*

Marin Zamora alega, por su cuenta, que la reeleccion no es un derecho humano, tal y
como lo afirman quienes apoyan dicha reeleccion.

“El derecho humano de elegir y ser electo, consagrado en los mas diversos
instrumentos internacionales no conlleva necesariamente al de la reeleccion,
sostenerlo haria incurrir en un tipico sinécdoque o retruécano. Por ejemplo, las
constituciones escritas de los paises democraticos contemplan diversas normas
sobre "inelegibilidad™ para ser candidato presidencial (vid. Art. 132 de nuestra
Constitucion), sin que ello implique que violen ese derecho fundamental,
sencillamente lo regulan con miras en criterios de derecho politico (al efecto
puede consultarse en Internet la Base de Datos Politicos de las Ameéricas.
"Analisis comparativo de constituciones de los regimenes presidenciales”.
Georgetown University y OEA)”%*

Insiste en que segun el Derecho constitucional comparado dicha restriccion es valida y que

ningln instrumento de

humano..

“Regulaciones existentes. En cuanto a la reeleccion presidencial, se constata
que a lo largo de nuestro continente, segin la precitada fuente de Internet,
existen regulaciones ya sea para impedirla del todo (Costa Rica, México y
Paraguay), o para impedirla consecutivamente (Argentina, Chile, Panama y
Uruguay) y también limitarla en numero (Bolivia), o bien solamente para
limitarla en numero (Estados Unidos y Venezuela). Nadie ha dicho, aparte de los
simpatizantes de la reeleccion en nuestro pais, que esas constituciones
menoscaban un inefable derecho fundamental.

Por otra parte, no existe ningun instrumento sobre derechos humanos que
establezca como tal a la reeleccion.

Ahora bien, si los derechos humanos fuesen todos aquellos que la imaginacién o
el interés particular admitieran, entonces no haria falta consagrarlos, como se ha
hecho, en instrumentos formales. Quedarian a merced de la creacion pretoriana
en cuyo caso estariamos incursionando en el insélito terreno del "gobierno de los
jueces”, contrario al Derecho de la Constitucion.

El retumbo de una jurisprudencia de ese calibre sonaria en todo el mundo
civilizado.”?**

232 .
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El ex presidente Monge Alvarez de una manera virulenta atacd desde el inicio la
posibilidad de que la SC declarase con lugar la accion de inconstitucionalidad, lo que no

duda en calificar como un golpe de estado.

“El sistema politico de la democracia costarricense es ejemplo mundial de
respeto a la soberania del pueblo. A partir de las normas supremas acordadas por
la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, vive el pais una envidiable
tranquilidad electoral. La Asamblea Legislativa, en calidad de Poder
Reformador de la Constitucion, ha introducido mejoras en materia electoral.
Ahora se pretende echar arras el reloj del desarrollo politico, por un atajo espurio
equivalente a un golpe de Estado.

Entre tales avances constitucionales sobresale la reforma de 1969 que proscribid
la reeleccion presidencial. La amarga experiencia de Costa Rica, Centroamérica
y Latinoamérica ha probado la inconveniencia de la reeleccion en el régimen
presidencialista. Son incontables los rompimientos del orden constitucional, los
cruentos sacrificios de victimas inocentes en la hoguera egoista de sedicentes
salva patrias, y las gollerias y corruptelas manadas de esa nociva artimafia.
Pruebas al canto: Fujimori se hizo reelegir en el Per( y después recurrié a
infames estratagemas para aferrarse al disfrute insano del poder. Dolorosamente,
los ejemplos son ciento. Yo no quiero que los costarricenses sufran de nuevo las
consecuencias funestas aparejadas a la reeleccion.”

El ex presidente Monge Alvarez, quien a su vez fue miembro de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1949, concluye que la SC estaria usurpando las competencias del

constituyente y del legislador en caso que declare con lugar la accion interpuesta.

“Llamado a la cordura. Si en un trance de obnubilacion la Asamblea
Legislativa cometiera el error historico de considerar su restablecimiento, alzaria
la voz para llamar a mis conciudadanos y a los representantes populares a la
sensatez. La Asamblea Legislativa es el Gnico 6rgano de la republica con
potestad legitima para quitar, mantener o restaurar la reeleccion presidencial. Si
los diputados perpetraran ese desatino, protestaria con todas mis fuerzas de
luchador democréatico aunque, por imperativo legal, tuviera que aceptarlo contra
mi voluntad. Pero si la Sala Constitucional usurpara las prerrogativas de una
Asamblea Nacional Constituyente, si atropellara la jurisdiccion genuina de la
Asamblea Legislativa y si menospreciara la voluntad ciudadana confiada a sus
representantes elegidos por el voto popular, los costarricenses estan en su
derecho de desconocer tal golpe fatidico contra la institucionalidad de la
republica. Los magistrados no son representantes elegidos por los ciudadanos y
carecen de autoridad para reformar la Constitucion Politica, solo los diputados
constituyentes o legisladores puedan cambiar el sistema electoral en su caracter
de verdaderos re presentantes de la soberania popular. Si se llegare a cometer
semejante atentado contra el orden instituido, mi obligacién sera desconocer el
gravisimo atropello a la Constitucion Politica. Afioso ya y con la salud
guebrantada pero bien consciente de mis derechos y deberes ciudadanos,
anuncio que me uniré a los sefiores diputados que decidan resistir la
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arbitrariedad y me pondré a las ordenes de las organiza clones civicas dispuestas
a atajar el atropello.

Tactica vergonzosa. La ciudadania esta siendo objeto de un bombardeo
publicitario y de una campana millonaria de propaganda a favor de la reeleccion.
Los magistrados son sometidos a presiones indecibles, comparables a técticas
vergonzosas que recuerdan momentos tenebrosos ya superados en los anales de
la patria. Mi experiencia de una vida de servicio publico me hace desconfiar de
los resultados de estudios y reportajes encargados bajo el influjo de campanas
manipuladoras, que responden a desmedidas ansias de apetitos inconfesables
proclives a servirse del gobierno méas que a servir a Costa Rica.

Desde mi lecho de convaleciente, elevo una voz de alerta a mis compatriotas
para que impidamos todos juntos un golpe artero contra la Constitucion Politica,
para que no permitamos un atentado contra la independencia de los poderes del
Estado, verdadera garantia de nuestra libertad, y ruego a Dios que nos ilumine y
nos de fortaleza para defender la institucionalidad de la republica” %

Barahona Streber declara que la Sala Cuarta se ha convertido en legisladora para llenar el
vacio politico que padecer el pais, de tal suerte que aboga por la convocatoria de
Constituyente.

“En 1969, durante la administracion Trejos Fernandez, se aprob6 una reforma
parcial a la Constitucion Politica que prohibe la reeleccion presidencial, a cuyo
efecto se cumplieron los claros tramites que sefiala el articulo 195. Para mi es
obvio que para eliminar esa reforma el Unico camino viable, si se quiere respetar
el Estado de Derecho y la constitucionalidad, es tramitar y aprobar otra reforma
parcial permitiendo la reeleccion presidencial

La Sala IV, que se ha convertido en legisladora para llenar el vacio politico que
existe en el pais, no puede ni debe seguir esa linea de conducta, ni por razones
de fondo ni de procedimiento.

Me parece sano, por la madurez que va alcanzando Costa Rica, que hay a
reeleccion presidencial, por un solo periodo de 4 anos, establecida mediante una
reforma que no tenga nombre ni apellidos y sin abogar por los discutibles vicios
procesales que se atribuyen a la reforma parcial de 1969. La Sala IV no debe ni
puede politizarse, porque perderia y el pais también.

Para que la solucién del problema planteado sea objetiva, sin personalismos
perjudiciales, lo correcto es proponer y llevar a buen puerto una reforma
completa de la Constitucion, respetando las clausulas "pétreas" que se
establecieron en los articulos 1,2,3,45 y 6 de la actual, que incluya, con
observancia del citado articulo 195, la necesaria reforma del Estado, la reforma
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constitucional hacendaria y muchos otros cambios que conduzcan a la
actualizacion de la Carta Magna, sin incurrir en los peligros que conlleva una
Asamblea Constituyente.

Una Constituyente es ahora mas inaceptable que antes, por la mayor
ingobernabilidad que traeria a Costa Rica, como demuestran el caso del ICE; la
secesion que se inicia; el aumento de la pobreza extrema y de los desajustes
sociales; la inestabilidad econdmica que existe, y la guerra mundial que se
avecina y que puede desembocar en un holocausto nuclear”?*®

El Diputado José Miguel Corrales sostiene el criterio de que la restriccion a la reeleccién
no es una norma reguladora de derechos humanos, no esta ubicada en el capitulo de las
libertades publicas, sino que es una norma de organizacion politica y como tal debe verse.

“Algunos han enfocado el problema exclusivamente desde la perspectiva de los
derechos fundamentales de los particulares. Sostienen que los legisladores de
1969 usurparon competencias que son exclusivas de una Asamblea
Constituyente, porque el régimen de los derechos fundamentales solo se puede
modificar o afectar por medio de los procedimientos de una reforma general de
la Constitucion. Tal posicidn, que pretende ser aceptada sin reservas, es parcial y
si se quiere hasta interesada y con desapego a la ciencia juridica en que pretende
apoyarse.

El articulo 132 de la Constitucién no es una norma que desarrolla derechos
fundamentales, es una disposicion que se ocupa de la organizacion y distribucion
del poder y que se ubica en el Titulo X de la Constitucién, seccion que regula al
Poder Ejecutivo. Esta parte de la Carta Magna no regula derechos y deberes
politicos, que se establecen en el Titulo VIII”.

“Opcion politica. No es cierto que la Asamblea Legislativa por medio de
reformas parciales a la Constitucién no pueda regular el régimen juridico de los
organos que ejercen el poder. Cuando se reformé el articulo 132de la
Constitucidén no se tuvo como objetivo discriminar a persona 0 personas sino
que se acogio una opcion politica que obliga a la sociedad y a los partidos
politicos en particular a la formacion de un liderazgo politico de recambio, que
impida el caudillismo y la oligarquia. La prueba de que no se queria afectar o
discriminar a personas lo constituye el transitorio que acompafa a la reforma
constitucional, por medio de la cual se permitio a los expresidentes Figueres,
Echandi y Trejos la posibilidad de ser reelectos por una sola vez con arreglo a
las disposiciones del articulo 132 anterior a la reforma. El reclame a la
formacion constante de un liderazgo politico renovado, que se desprende de la
reforma constitucional, es una opcion politica valida, perfectamente compatible

2% Barahona Streber, Oscar. Constitucién, Sala IV y politica. Publicado en La Nacion del 18 de febrero del 2003.

Por otro lado, segun su criterio, mediante la via de la reforma parcial de la Constitucion, si
puede regularse el régimen de los 6rganos de gobierno previstos en la misma.
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con lodo el régimen de los derechos fundamentales que informan nuestro
ordenamiento juridico.

La Constitucion no solo es una normativa de tutela de la libertad, es también una
formula de organizacién, distribucion y control de la autoridad. Legitima el
poder pero también es limite para los gobernantes. Cuando la Constitucion
impide a un gobernante que se reelija, por ese medio también le crea un control
y le establece un modo particular en el ejercicio del poder. Las decisiones
fundamentales de un gobernante no van a estar condicionadas por la inconfesada
expectativa de volver en el futuro. La Constitucion facilita axial un antidoto
contra la vanidad, el autoritarismo y la corrupcion de los gobernantes. Se
garantiza que el interés general no va a quedar subordinado al sueno del posible

retorno”. %’

Concluye el legislador indicando que la restriccion del articulo 132 fue aprobada por el
pueblo por medio de sus representantes como producto de su libre arbitrio y como una
norma de organizacion politica, y no como una norma de derechos humanos.

“Libre determinacién. Por ultimo, es oportuno recordar que los pueblos poseen
libre determinacion para establecer su condicion politica y por esto pueden
organizar su sociedad, establecer la forma en que se elige a sus gobernantes y los
términos de su mandato. Esto también tiene base en la Constitucion. No
conocemos ningun pueblo que voluntariamente haya renunciado a imponer
condiciones a la autoridad de sus gobernantes. El concepto de gobierno
alternativo acepta matices y desarrollos, en la misma Constitucion y en la ley:
Son los gobernados y unicamente ellos, los que tienen la autoridad para
organizar el poder y para determinar el plazo que los gobernantes deben
permanecer en sus puestos.

En resumen, el articulo 132 constitucional es basicamente una norma de
organizacion, no una disposicion reguladora de derechos fundamentales, "Los
que sostienen lo contrario muy probablemente lo hacen por ignorancia o por
mala fe".

Saborio Valverde afirma que la SC es competente Unicamente para revisar el
procedimiento llevado a cabo para aprobar la reforma constitucional y que, por ello, carece
de competencia para revisar el fondo de la misma, especificamente para determinar si se
restringié algun derecho fundamental o no.

“En estas paginas ha quedado expuesta mi opinion favorable sobre la
competencia de Sala Constitucional para revisar el fiel cumplimiento de los
procedimientos de reforma constitucional, Como se sabe, nuestra Constitucion
es rigida y por eso se ha disefiado un procedimiento calificado para que los
constituyentes derivados los legisladores ordinarios puedan introducirle

7 Corrales Bolafios, José Miguel. La ambicion ciega. El articulo 132 es una norma de organizacion. Publicado en La Nacién

el 20 de febrero del 2003.
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reformas. Pese a esa rigidez, en los ultimos 50 anos ha sido posible tramitar en
promedio més de una reforma constitucional por ano y se han variado alrededor
de 80 articulos.

El control que ejerce la Sala Constitucional sobre las reformas a la Carta
Fundamental es estrictamente procedimental. Por esa razdn he sostenido que la
prohibicién de la reeleccion en 1969 pudo haber sido declarada inconstitucional

ya que se hizo con violacion directa del procedimiento de reforma”.?*®

Enfatiza que la Sala no puede entrar a analizar el fondo de la reforma constitucional.

“No es cierto que la Sala Constitucional pueda ejercer control sobre el fondo de
las reformas constitucionales. Esa competencia no se la otorgan la Constitucion
ni la ley. Es mas, el desarrollo legislativo de esa jurisdiccion expresamente
limita las competencias de la Sala a la verificacion del respeto de las normas
procedi mentales. Por tanto, resultaria abiertamente contrario a la separacién de
poderes efectuar cualquier valoracién sobre el contenido de las reformas que
tramitan los legisladores haciendo uso de su investidura de constituyentes
derivados.

Improcedente. En el caso preciso de la reeleccion, la discusion sobre si se trata
de un derecho fundamental, a ser elegido o a elegir, resulta totalmente
irrelevante para los efectos del caso en tramite. No puede la Sala Constitucional
auto atribuirse Una competencia que expresamente le prohibe el legislador, al
senador que Unicamente tendrd potestad para manifestarse sobre el
procedimiento de reforma constitucional. En casos de reformas aprobadas antes
de la existencia de la Sala Constitucional, es improcedente aun referirse al fondo
del asunto en la parte considerativa de la sentencia. En las reformas posteriores,
la Sala puede sefialar sus reservas sobre el contenido de una reforma
constitucional cumpliendo con su responsabilidad institucional, pero estas
observaciones no son vinculantes.

Debe quedar claro que, independientemente del tipo de control de
constitucionalidad a que aspiremos o sobre el cual queramos teorizar, el que se
encuentra vigente le prohibe a la Sala Constitucional pronunciarse sobre el
fondo de una reforma constitucional.”.?*®

Concluye el articulista indicando que, ademas de las razones anteriores, su ley organica no
le permite reabrir a la Sala casos ya fallados en el pasado, como es el caso que nos ocupa,
puesto que efectivamente una accion de inconstitucionalidad fue declarada sin lugar por
parte de la misma.

“Ninguna duda. A lo anterior debe agregarse que la Ley de la jurisdiccion
constitucional prohibe expresamente, en su articulo 76, la reapertura de un
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Saborio Valverde, Rodolfo. Reeleccion debe archivarse. Norma expresa prohibe reabrir casos idénticos. Publicado en La
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mismo asunto luego de que fue fallado, y ordena que en aquellos casos que una
misma accion se repita debe procederse a su archivo. La identidad entre la
accion que ya fue rechazada hace dos afios y la actual es evidente, por lo cual no
queda ninguna duda sobre el camino procedimental a seguir: la Ley ordena el
archivo de la accion sobre la reelecciébn porque es una replica de la
originalmente declarada sin lugar.

No existe ninguna disposicion que autorice a reabrir un asunto ya resuelto, por la
simple circunstancia de que haya habido un cambio en la integracion de la Sala
Constitucional. Antes bien, existe una norma expresa que prohibe reabrir casos
idénticos.

Dentro del contexto planteado, ante la ausencia de competencias para
pronunciarse sobre el fondo de las reformas constitucionales y la obligacion
expresa de archivar los casos que son repeticién de anteriores declarados sin
lugar, el camino correcto para la consolidacion de la institucionalidad y el

e e, . . 24
respeto de la jurisdiccion Constitucional esta muy claro”.?*

El profesor Odilon Méndez se pronuncia indicando que la Asamblea Legislativa tiene
suficiente competencia constitucional para limitar la reeleccion.

“No es esencial. La pregunta fundamental en cuanto a la reeleccion es si en 1969
la Asamblea Legislativa tenia competencia para reformar la Constitucion,
impidiendo la reeleccion en los casos ahi estipulados, Al efecto hay que indicar
que el instituto de la reeleccion no califica como "esencial” para el sistema
politico-electoral pues los expresidentes ya ejercieron su mandato durante cuatro
afos. Y no siendo esencial, por cuanto ya tuvieron la oportunidad de gobernar, el
parlamento puede reformar la Carta Magna, tanto para permitir la reeleccion
como para prohibiria. No ocurre lo mismo respecto a la norma que declare la
inviolabilidad de la vida humana, cuyo contenido es "esencial”, razon por la cual
la Asamblea no puede reformarlo para instaurar la pena de muerte”.

En consecuencia, en lo atinente a la reeleccion presidencial. el parlamento es
competente para prohibiria o para permitirla segin las "corrientes politicas de
opinion dominantes™; y el poder constituyente derivado, del cual es titular, tiene
la potencia juridica necesaria para transformar las normas tangibles de la Ley
Fundamental, y aun "adicionar” las normas intangibles cuando sea en beneficio
Yy no en perjuicio de su esencialidad. En este sentido, la norma relativa a la
reeleccion es "tangible” y puede ser reformada tantas veces como alcance la
mayoria calificada requerida al efecto. Tratandose de este tipo de normas, puede
el Parlamento, de modo infinito, permitir lo que prohibia o prohibir lo que
permitia. Y esta variabilidad no implica quebranto alguno a derechos

. : . 241
fundamentales de naturaleza politica en lo que concierne a la reeleccion”.
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Nacién del 20 de marzo del 2003.

Méndez Ramirez, Odilén. La verdad constitucional. El parlamento puede prohibir o permitir la reeleccion. Publicado en La
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Agrega el Profesor Méndez de manera congruente con el razonamiento anterior que la Sala
es, entonces, incompetente para poder analizar el fondo de la reforma constitucional.

“Sin competencia. Por otra parte, la Sala Constitucional no tiene competencia
para anular los "contenidos"” de la Constitucion Politica. El articulo 73 inciso ch)
de la Ley de la jurisdiccion constitucional, permite la accion de
inconstitucionalidad cuando se apruebe una reforma constitucional con violacion
de "normas de procedimiento”. Es decir, por “errores graves" en el
procedimiento se anula laincorporacion de la norma en la Carta Magna, pero
no el contenido en si. Seria extremadamente grave que la Sala Constitucional,
invocando el control constitucional, irrumpiera en el "contenido” de la norma
suprema, para examinarlo y calificarlo como violatorio de "derechos
fundamentales”. De hacerlo axial, se arrogaria facultades no conferidas por la
Constitucién ni por la ley ordinaria; y por la via de hecho asumiria el poder
constituyente derivado, cuya titularidad exclusiva corresponde al parlamento”?*?

Todo lo anterior induce el profesor Méndez a concluir que si la Sala actla y razona
juridicamente debe rechazar la accion de inconstitucionalita, y contrariamente si funciona
politicamente la declarara con lugar.

“En conclusion, si la Sala Constitucional resuelve "constitucionalmente", la
accion debe ser rechazada; pero si la Sala funciona "politicamente”, declarara
con lugar la accién y posibilitara a los actuales y futuros expresidentes
postularse a la presidencia de la Republica. Por los efectos erga omnes de sus
sentencias, lo que resuelva la Sala Constitucional eso es, aunque no sea de
conformidad con el Derecho Constitucional”.?*®

ElI Dr. Alex Solis no se pronuncia de manera directa indicando si la accion de
inconstitucionalidad es procedente o no, sino que opta por recordandonos el punto no
menos relevante en el tema que nos ocupa, segun el cual la constitucion encarna el punto de
interseccion entre la politica y el Derecho; asi como que la Sala puede interpretar la misma
Constitucién dentro del marco amplio de posibilidades que la misma le permite.

“Entonces, en la antesala de un fallo tan trascendental para el pais, resulta de
suma importancia comprender que el derecho constitucional encarna el punto de
interseccion entre la politica y el derecho. En ese punto desembocan los
procesos politicos que ocurren en el seno de la sociedad, lugar que, a su vez,
sirve como punto de arranque de la decision politica mas importante de nuestra
sociedad: la eleccion del Estado democratico y social de derecho como forma de
gobierno y forma de vida de los costarricenses.

Apasionante realidad. La trascendencia de semejante dinamica, explica que
hablar y escribir de derecho constitucional siempre resulte tan apasionante. Se
trata de un derecho que proclama preferencias y valores; de un derecho que

22 |id.
23 pid.
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escruta rumbos y define ideales; en fin, se trata de un derecho que se vive como
ningln otro, porque todos estamos inmersos, con nuestras opiniones. en la
realidad politica y juridica que expresa ese derecho.

Estas reflexiones nos llevan a concluir dos cosas: que los tribunales
constitucionales operan sobre normas con un alto contenido politico y. dado lo
anterior, que no existe ningun procedimiento o forma que permita aislar o
purificar los folios de la Sala Constitucional de las \ valoraciones y las
consecuencias politicas”.?**

Por tanto, segun su criterio la Constitucion da opciones suficientes a la Sala para resolver el
fondo de la accion.

“Por ultimo, la dimensién politica de la justicia Constitucional nos ensefia que el
significado de las normas constitucionales depende, en ultima instancia, del
valor que le den sus interpretes. Esto cuesta aceptarlo, pero asi es. El texto de la
Constitucion podré decir una cosa y intencion del constituyente ser facilmente
deducida. Pero, en definitiva. las normas constitucionales regiran del modo
como los jueces constitucionales las interpreten y apliquen. a partir del amplio
marco de posibilidades que ofrece la constitucién Politica”.?*®

Dentro del grupo de juristas que escribieron en la prensa a favor de la accién de
inconstitucionalidad, el méas conspicuo lo fue el constitucionalista Rubén Hernandez
Valle, aduciendo que la reforma constitucional del afio 1969 excedi6 los limites que impone
la Carta Magna.

“El argumento, en esencia, es el siguiente: existen limites competencia les
implicitos para la reforma parcial de la Constitucion pues, de lo contrario, no
tendria sentido juridico la existencia de una disposicién constitucional que
autoriza la reforma general de la Constitucion. El propio magistrado Piza, gran
maestro del Derecho Constitucional patrio, siempre sostuvo, con ldgica
irrefutable, que la reforma general no se utilizaba solo para aprobar una nueva
Constitucion, sino que debia utilizarse cada vez que se introdujeran reformas
sustanciales en el sistema politico, pero de manera especial cuando se
menoscabara el régimen juridico de los derechos fundamental es; es decir,

cuando se limitaran derechos fundamentales de los ciudadanos”.?*®

Aclara que en Alemania e Italia por norma expresa, el legislador ordinario no puede
modificar el régimen de los derechos fundamentales, norma que expresa carecemos en
Costa Rica.

4 Solis Fallas, Alex. Politicas en lo constitucional. Un derecho que se vive como ningln otro. Publicado en La Nacién el 24

de marzo del 2003.
245 .

26 Hernandez Valle, Rubén. Derecho y reeleccion. En 1969 la Asamblea Legislativa usurp6 competencia de la Constituyente.

Publicado en La Nacién del 28 de enero del 2003.
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“Robustecer o reforzar. En Alemania e Italia, por norma constitucional
expresa, el Parlamento no puede modificar el régimen de los derechos
fundamentales, salvo para robustecerlo. En Espafia, donde existe también la
diferencia entre reforma general y reforma parcial de la Constitucion, los autores
consideran undnimemente que el régimen de los derechos fundamentales no
puede ser reformado por el Parlamento en el ejercicio de su poder de revision
constitucional, salvo para reforzarlo, dado que implicaria una clara violacion de
la soberania popular.

De manera que no estamos solos: en tres de los principales ordenamientos
juridicos occidentales es practicamente aceptado que el Parlamento no puede
reformar la Constitucion para limitarlos derechos fundamentales pues esa

competencia corresponde exclusivamente al legislador constituyente”.?*’

Su alegato le permite concluir que con la reforma de 1969, efectivamente el legislador
excedio los limites constitucionales, por lo que la SC si esta legitimada para analizar el
fondo de la reforma de mérito.

“Pues bien, en el caso del 132 inciso 1) de la Constituci6n Politica lo que ocurrié
fue que el legislador de 1969, actuando como poder reformador de la
Constitucion, usurp6 competencias propias de la Asamblea Poder Constituyente.
Por consiguiente, la ley que aprobo dicha reforma es Inconstitucional por un
vicio de competencia, ya que solo la podia realizar juridicamente una Asamblea
Constituyente convocada al efecto, de conformidad con el procedimiento
sefialado en el articulo 196 de la Carta Politica.

Segun el articulo 73 inciso b) de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional, la Sala
es competente para ejercer el control de constitucién ah dad sobre las leyes de
reforma constitucional al cuando hayan sido aprobadas con violacion de normas
del procedimiento.

Logico y simple. La Sala, por lo tanto, no entrard a considerar si hubo o no
violaciones por el fondo (del derecho a elegir o ser electo) ni si el dictamen de la
Comision rendido fuera del plazo es un vicio formal relevante y que enerva la
validez constitucional de la ley que aprobd la citada reforma. Simplemente le
bastara determinar que la reforma citada se aprobd por un procedimiento y
organos incompetentes segun la propia Constitucion. Asi de I6gico y simple.

Por tanto, tampoco es cierto que la Sala invada competencias politicas de la
Asamblea Legislativa, sino simplemente. en aplicacién de su ley organica,
corrige los entuertos juridicos del 6rgano legislativo, de paso, restituye el estado
de derecho. Por el contrario, fue mas bien aquella la que invadi6 competencias
de una Asamblea Constituyente y aprob6é una reforma constitucional con

violacion flagrante del articulo 196 de la Constitucién”. 28

27 |id.
28 pid.
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En otro articulo posterior el profesor Hernandez Valle, sostiene el criterio contrario a los
detractores de la accion de inconstitucionalidad, segun el cual la reforma al articulo 132 si
tiene que ver con cuestiones de fondo y no meramente formales o circunstanciales.

“En el caso de la prohibicién de la reeleccion no estamos en presencia de un
asunto meramente formal, sino mas bien de determinar cuales son los
procedimientos idoneos para tomar las decisiones dentro de un estado de
derecho, lo que toca el corazon del ordenamiento juridico.

La democracia actual es, ante todo, aunque no nos guste, una democracia de
procedimientos, en la que la Constitucion establece claramente cuales son los
procedimientos y los Organos competentes para tomar validamente las
decisiones estatales. Asi, por ejemplo, la Constitucion consagra las competencias
de la Asamblea y establece concomitantemente cuales son los procedimientos
idoneos que debe seguir para ejercitarlas. Verbigracia, para introducirle una
limitacion a la propiedad privada por razones de interés social se requiere un
procedimiento diferente del utilizado para la aprobacion de las tarifas
municipales; el Reglamento Interno se reforma mediante un procedimiento
diverso del seguido para la reforma constitucional, etc.”?4

Concluye, entonces, indicando que la prohibicién de la reeleccion no puede ser definida
mediante una reforma parcial porque esta desmejorando el régimen de derechos vigente.

«;Constituyente o Asamblea? Los requisitos para ser elegido presidente, como
la edad, el estado seglar, etc., no pueden ser cambiados por via de la reforma
parcial pues fueron fijados por el constituyente; por tanto, tales cambios, dado
que implicarian una limitacion en el derecho fundamental a ser elegido al cargo
de presidente, solo podrian ser desmejorados por una Constituyente, como seria
el caso, por ejemplo, de que se pretendiera elevar la edad minima para ser
elegido de 35 a 50 anos. Por el contrario, si se deseare rebajar la edad, la
Asamblea seria competente al efecto pues ampliaria el nimero de costarricenses
que podrian acceder al cargo de presidente. Respecto a los electores ya tuvimos
un ejemplo, cuando se reformo el articulo 90 CP para rebajar la edad de los
electores de 20 a 18. Si, en cambio, se hubierasubidoa2l 625 tal reforma hubiera
sido inconstitucional, pues se hubiera restringido el universo de los electores.

Igual sucede con la prohibicion de la reeleccion: aqui, se restringié un contenido
esencial del derecho de los electores establecido por el Constituyente, al
eliminarse la posibilidad de que también podamos eventualmente votar por los
expresidentes. Una decision politica fundamental la habia tomado el
constituyente de 1859 y fue respetada invariablemente en todas las
Constituyentes sucesivas, hasta que vino la Asamblea Legislativa de 1969 a
usurpar esa competencia originaria del pueblo, con lo cual viold, de paso, el

9 Hernandez Valle, Rubén. Reeleccion y derecho. La “no reeleccion”, desde 1969, irrespeta la voluntad popular. Publicado
en La Nacion del 11 de febrero del 2003.
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principio de la soberania popular, pivote guridico-poll’tico del estado democratico
de derecho que vivimos en Costa Rica”.>°

En otro articulo declara el profesor Hernandez Valle que nunca ha afirmado que existe un
derecho fundamental a la reeleccion, lo que seria un disparate juridico.

“Nadie ha dicho que existe un derecho fundamental a la reeleccion pues, por
definicidn, seria un disparate juridico. Lo que se alega en la accion es que la
espuria ley de 1969 que prohibio la reeleccion presidencial, a contrapelo de la
tradicion constitucional que data de 1859, violento el derecho fundamental de
los electores de votar por los costarricenses por nacimiento mayores de 30 anos.
El derecho de elegir es un derecho humane reconocido no solo por el articulo 90
de la Constitucidn, sino también por todos los tratados internacionales sobre
derechos humanos vigentes en el pais. Dado que el elegir es un derecho
fundamental reconocido universalmente, todo el razonamiento de Rall cae por

. 251
Su propio peso”.

Reitera una vez mas que la reeleccion solo puede ser prohibida por el constituyente.

“La reeleccion puede ser prohibida, pero solo por el constituyente, nunca por la
Asamblea Legislativa. Las restricciones de edad, de estado seglar, etc. Son
constitucionalmente validas porque las establecid el constituyente. Tales
requisitos solo podrian ser modificados, en perjuicio de los potenciales elegidos,
por una Constituyente, como seria el caso del aumentar la edad para ser

presidente de 30 a 50 afios”. 252

Pia Carazo opina que el derecho que nos ocupa que si puede ser restringido y que la

jurisprudencia sobre derechos humanos

respalda dicha accién, al no estar frente a un

derecho fundamental, sea, que a la luz de documentos de derechos humanos y su doctrina,
que prohibir la reeleccion presidencial no violenta el derecho humano de la persona en
particular pues ya pudo ejercerlo. Ademas, existirian causas justificadoras de gran peso para
limitar dicha reeleccion (evitar el caudillismo, totalitarismo, corrupcion, etc.).

“Hay jurisprudencia para sustentar esa afirmacion. La & Comision
Interamericana de Derechos Humanos se pronuncio asi en el caso de Rios Montt
contra Guatemala en 1993. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
también declaro que el impedimento de volver a ejercer el puesto de magistrado
no violenta el derecho a ocupar cargos publicos. Igual, la Comision
Interamericana y el Comité de Derechos Humanos de la ONU han establecido
criterios de aplicacion del derecho a elegir y ser electo, segin los cuales la
prohibicion de la reeleccion no se podria calificar como una violacion.

250 B
Ibid.
251

en La Nacién el 21 de febrero del 2003.

%2 pid.
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Esto regiria también respecto a que la prohibicion de la reeleccion violentaria el
derecho de los electores a votar por una persona especifica. EI derecho a elegir
representantes tiene un sustrato distinto: el celebrar elecciones periddicas, justas
y libres, sin discriminacién, y una argumentacion como la que se pretende no
tendria cabida.

Lo mas importante es que, desde el angulo que se quiera ver, es la Asamblea
Legislativa (o una Constituyente si tamo se quiere) el Unico 6rgano legitimado
para decidir si se reintroduce la reeleccion presidencial al orden constitucional.
No solo son demasiados los anos de validez de la norma, sino también que el
tema es demasiado politico y controversial para que lo resuelva un tribunal sin
legitimacion electoral, pese a su alta envergadura.

En una democracia, el pueblo debe contar con la posibilidad de que sean sus
representantes los que analicen y tomen las decisiones sobre temas como este.
No conviene estirar la Constitucién por medio de andlisis e interpretaciones
juridicas subjetivas, para "acomodarla” a la posicion deseada, en pro o en contra
de la reeleccion presidencial. Esperamos que la Sala Constitucional tenga
presente sus limitaciones, constitucionales. valga la redundancia, y actué como
es recomendable para la democracia”®?

No podemos dejar de mencionar que el periddico La Nacién editorializd a favor de la
reeleccion, lo que refleja una posicién ideoldgica importante a favor de la accion.

“Mas alla de nombres y aspiraciones, La Nacion ha apoyado editorialmente la
reeleccion presidencial y ha dado razones juridicas y politicas en este sentido
con respeto absoluto a quienes defienden o promueven una tesis diferente”

Concluye el editorial que la Sala si tiene competencia para pronunciarse sobre el fondo de la
accion, cualquiera que sea su decision.

“Cualquiera que sea la decision, la Sala Constitucional no esta lesionando el
sistema institucional, sino ejerciendo potestades que emanan de la propia
Constitucién y son reconocidas por la mayoria de los ciudadanos y actores
politicos y juridicos del pais.”254

La amplitud de criterios dados a conocer en contra de la posibilidad de que la SC
pudiese declarar con lugar la accién y pudiese restablecer la reeleccion constitucional,
denota sin lugar a dudas una preocupacion sobre la eventual actuacion politica de la
Sala.

Refleja dicha reaccién que los casos altamente politizados que lleguen a conocimiento
de la Sala, serdn de una preocupacion de la sociedad que invita a la misma fijar
limites a su actuacion.

253

s Carazo, Maria Pia. Jugar con fuego. No conviene estirar la Constitucién. Publicado en La Nacién el 12 de marzo del 2003.

Defensa de las instituciones. El debate sobre la reeleccion debe ser educativo. Editorial del periédico La nacién del 5 de
febrero del 2003.
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Reacciones después del voto

Obviamente ya emitido el voto y conociéndose los alcances del mismo igualmente se dieron
reacciones a favor y en contra del mismo que debemos repasar.

Una de las reacciones en contra mas importantes es la del Ex presidente Monge Alvarez
cuyas opiniones ya adelantamos entes del voto y quien no titube6 en calificar dicho fallo
como el equivalente a un golpe de Estado y a un rompimiento del orden constitucional.

“En el titulo XVII, capitulo Unico, articulo 195 de la Constitucién Politica de
1949, todavia vigente, se establece con claridad que solo la Asamblea
Legislativa puede reformar parcialmente la Constitucion, "con absoluto arreglo a
las disposiciones estipuladas en el citado articulo™.

En el mismo titulo XVII y el mismo capitulo Unico, en el articulo 196, se
expresa con claridad y de manera rotunda que "La reforma general de esta
Constitucidn, solo podra hacerse por una Asamblea Constituyente convocada al
efecto".

Estos principios y normas han sido validos, a lo largo de la historia, para las
naciones civilizadas que se rigen por los ideales de la democracia y del estado de
derecho.

Ahora, en los albores del siglo XXI, en la otrora ejemplar Costa Rica, un
tribunal se arroga la potestad de reformar la Constitucion Politica.

Invade y atropella atributos exclusivos en este caso de la Asamblea Legislativa.
Esto es un asalto vandalico al sistema institucional y una herida salvaje al estado
de derecho.

Ilegitimo y espurio. En consecuencia, con serenidad y animo patriético y como
simple ciudadano ante todo, como diputado constituyente de 1949 y como
expresidente de la Republica, me niego a aceptar una reforma constitucional, por
via ilegitima, arbitraria y espuria. Para mi sigue vigente el articulo 132, del titulo
X, capitulo I de la Constitucion Politica, que impide la reeleccion presidencial.

Estas convicciones me obligan a tener por ilegitimo y espurio a quien se cuele a
la presidencia de la Republica a través del boquete abierto a la estructura
institucional por un "bazucazo™ judicial.

Apoyado en los hechos de la historia, reitero mi convencimiento de que la
reeleccion presidencial ha funcionado en contra de la paz y de la democracia en
América Latina.

Ante el poderio de las fuerzas econdmicas que impulsan la reforma del Articulo
132 de la Constitucion Politica, parece inutil insistir en los fundamentos de esta

165



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

tesis y dar ejemplos dramaticos, probatorios de la negatividad de la institucion
reeleccionista en el pasado y en el presente. Pero no hay lugar para la
resignacion en mi animo de viejo luchador. Aunque me quede solo, mantendré
mi rebeldia frente a lo que considero un rompimiento del orden constitucional
para complacer los designios de un grupo econémico poderoso, dirigidos a

concentrar bajo su mando todo el poder politico y todo el poder econdmico”.>>

En otra manifestacion igualmente contundente asi se expresa el ex — constituyente.

“Es ni mas ni menos un asalto barbaro y un precedentes al sistema institucional
y al Estado de derecho. Cinco jueces de la Sala 1V, cediendo a las presiones
escandalosas e impudicas de un expresidente de la Republica, aliado a poderosos
grupos econémicos —con argumentos deleznables y falaces- decidieron anular la
“no reeleccion” presidencial, claramente establecida en el espiritu y letra del
articulo 132 de la Constitucion Politica de 1949.

Este grave hecho equivale a un golpe de Estado y a un rompimiento del orden
constitucional. América Latina ha padecido una cadena interminable de golpes
de Estado, provocados por los militares. Da vergiienza que este, no originado en
los cuarteles, haya ocurrido en nuestra Costa Rica, que tantos reconocimientos
ha recibido por su amor a la democracia y a la paz”.?>®

La opinion del Don Luis Alberto es doblemente relevante por cuanto fue miembro de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1949 y uno de los pocos Diputados de la misma que
aun viven, por lo que su razonamiento juridico debe también ser igualmente considerado con
especial interés.

“El espiritu y la letra del articulo 195 de la Constitucion es claro y rotundo en
cuanto a que solo la Asamblea Legislativa tiene potestades para las reformas
parciales y por los procedimientos y tramites en ese mismo articulo sefialados
con precision.

El articulo 196 de la Carta Magna estipula que la reforma general de ella solo
puede realizarla una Asamblea Constituyente, convocada al efecto mediante ley
que “deberd 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

Ej ecutivo”. %’

Arremete nuevamente en contra de la actuacion de la Sala pocos dias después indicando:
“La alianza de los amigos del expresidente Arias y el grupo econémico mas

ferozmente enemigo del verdadero Liberacion, promovié el asalto a la
Constitucion politica y pretende presentar una candidatura presidencial, en

% Monge, Luis Alberto. Contra el “bazucaso” judicial. Me niego a aceptar la sentencia de la Sala Constitucional. Publicado en
La Nacion del 12 de abril del 2003.

z: Monge, Luis Alberto. Voto y orden constitucional. Publicado en La Nacién del 27 de abril del 2005.
Ibid.

166



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

abierto desafio a dicha Constitucion. Ese hibrido politico, se aduefia del cascardn
de las estructuras partidarias y ha secuestrado el nombre y la bandera del
glorioso Partido Liberacion Nacional (con mayusculas) (...) La unica via para
evitar que el golpe de Estado de la Sala IV se consolide y de que podamos
retornar pacificamente al orden constitucional, es si los costarricenses le niegan
sus votos la candidata promotor y beneficiario del inaudito atropello a la
Constitucion Politica™*®

El ex constituyente y ex presidente Monge Alvarez se ve compelido a atacar el voto
nuevamente, el cual Ilama a desconocer por espurio, puesto que los jueces constitucionales
han dado un golpe de estado por la via juridica.

“El articulo 132 de la Constitucion Politica de 1949, que impide la reeleccion
presidencial, esta vigente en todos sus extremos. En Costa Rica, ocurrio el hecho
insdlito de que cinco jueces cedieron a las millonarias campafias a favor de la
reeleccion y a las prolongadas presiones durante mas de dos lustros, por parte de
un expresidente con la obsesiva pretension de volver a ser presidente. En ningun
otro pais del mundo un tribunal se atrevido a semejante atropello al sistema
institucional democratico. En América Latina los golpes de Estado los producen
los militares. Pobre Costa Rica: aqui han sido cinco jueces.

Cualquier expresidente, de cualquier partido politico, que se presente como
candidato esta desafiando a la Constitucion y al estado de derecho. Y, si, por un
error del pueblo, gana las elecciones para la presidencia, sera un presidente de

. .. . 2
facto, ilegitimo y espurio”. >

Otro alto dirigente del PLN, ide6logo, fundador del mismo, Yy profesor por décadas del
curso Teoria del Estado, Alfonso Carro Zufiga, igualmente ataca duramente dicho fallo
por estar sustituyendo la voluntad del constituyente.

“Me resisto a seguir callando el ultraje a la Constitucion que significa la
pretension de inscribir una candidatura presidencial en Liberacién Nacional, en
contravencion del articulo 132 vigente, que prohibe la reeleccion presidencial.
(...). Admitir que un tribunal pudiera reformar la Constitucion seria encubrir un
atentado funesto contra la ley fundamental de la Republica y subvertir el orden
juridico (...) La Constitucion establece las normas para su modificacion, de
manera general por un Asamblea Constituyente o parcial por la Asamblea
Legislativa. Ningun tribunal tiene ni un cinco de potestad para enmendar la
Constitucion: intentarlo equivaldria a un golpe de Estado, no por la fuerza de las
armas, sino por el trastoque institucional. Si los poderes del Estado se trastornan,
el pais queda indefenso ante la hidra de la arbitrariedad y el despotismo™?®°

*58 pid.

%% Monge, Luis Alberto. Reeleccién: desafio a la Constitucion. En Costa Rica se ha producido un golpe de Estado. Publicado
en La Nacion del 20 de marzo del 2004.

%% Concluye expresando que: “Me rebelo contra un fallo contrario a la Justicia y al Derecho. Como el amigo y compafiero
Luis Alberto Monge, yo me retiro de la casa liberacionista y sigo en la causa liberacionista. Reafirmo mi credo en nuestra
Socialdemocracia y votaré en conciencia por quien encarne sus ideales en el 2006”. Carro Zuhiga, Alfonso. No usurpar la
voluntad popular. Publicado en La Nacién del 29 de abril del 2005
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Para De la Cruz el asunto debio resolverlo el Tribunal Supremo de Elecciones.

“En el fondo, la reeleccion la debio resolver el TSE, que nuevamente quedo6 a la
zaga en materia electoral”.

Aclara ademas que: “En la Constitucion Politica no hay en ninguna parte, de modo
declarativo y expreso, un "derecho de elegir y ser electo™ ni en los derechos y garantias
individuales y sociales, ni en los derechos y deberes politicos”.*®*

Oscar Barahona Streber se manifiesta una vez de manera igualmente directa y
contundente, quien comienza manifestando que la Sala con el voto objeto de analisis
incumplid con su deber de aplicar la Constitucién y mas bien por la via de la interpretacion
vario su contenido.

“Reeleccion. Por otra parte. la reciente resolucion de la Sala IV sobre reeleccion
presidencial también es reprobable porque 5 magistrados, no electos por el
pueblo, dan un golpe de Estado al disponer per se y por la via interpretativa una
reforma constitucional que no esta autorizada por el articulo 195 de la
Constituciédn Politica, que claramente dispone que esa funcion solo corresponde
a la Asamblea Legislativa. Me parece que el doctor Oscar Anas Sanchez, por sus
méritos tiene el derecho de aspirar a la reeleccion presidencial, pero no por la via
equivocada, donde unos cinco altos jueces, sin la menor representacion politica,
se atreven a enmendar la Carta Magna de la manera incorrecta e ilegal en que lo
han hecho. La reforma constitucional que se aprobé en 1969 fue en dos
legislaturas, con el voto consciente de dos grandes mayorias de diputados, con
representacion politica indubitable, muy diferente de la carencia de los cinco
magistrados que he mencionado. La Sala IV no tiene facultad para decidir que
debe entenderse por derechos fundamentales ni hacer con ellos lo que le venga
en gana. Es evidente que la Sala IV fue creada para velar por el cumplimiento
fiel de la Constitucion, pero no para variarla arbitrariamente por el camino de
interpretaciones acomodaticias”.??

Una forma de explicar la actuacion de la Sala, consiste en que la Asamblea Legislativa
debido al letargo en que ha caido, ha venido favoreciendo que la Sala llene ese vacio
politico.

“Hay que reconocer que la Sala IV ha tratado indebidamente de llenar el
lamentable vacio de poder y de liderato politico que existe en Costa Rica, pero el
procedimiento seguido para lograr esa necesaria meta no es el mejor. La
actuacion de cinco miembros de la Sala IV debe eliminarse. mediante la
presentacion de un proyecto reformatorio de su ley constitutiva y logrando su
tramite rapido en la Asamblea Legislativa, para que declare la inexistencia
juridica de todas las resoluciones de dicha Sala que limiten el campo de accién
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De la Cruz, Vladimir. Elegir y ser electo. Publicado en Al Dia del 22 de abril del 2003.
Barahona Streber, Oscar. Pasos en falso. Restablezcamos el estado de derecho. Publicado en La nacion del 14 de junio

del 2003.
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de los Poderes del Estado o que sobrepasen su obligacion basica de velar por el
fiel cumplimiento de la Constitucion que nos rige” 23

Para Julio Jurado Fernandez el voto en referencia estaria causando un peligroso redisefio
del sistema constitucional

“Nos guste o no, nuestra Constituciéon disefia un sistema en que el poder
‘constituyente lo ejerce la Asamblea Legislativa o una asamblea constituyente,
no tiene limites materiales, con la Unica excepcion de la reforma general de la
Constitucién, que no puede ser hecha por la Asamblea Legislativa.
Consecuentemente, la Ley establece que el érgano encargado de ejercer el
control de constitucionalidad de las normas solo tiene competencia para
enjuiciar las reformas parciales a la Constitucion desde el punto de vista del
procedimiento. En nuestro sistema. la Sala Constitucional esta absolutamente
sometida a la Constitucion como norma resultante del ejercicio del poder
constituyente, a tal punto de que no puede enjuiciar el poder constituyente por el
fondo, sea que lo ejerza la Asamblea Legislativa o una asamblea constituyente.

Competencias limitadas. Por lo anterior, las competencias de la Sala para
ejercer control sobre las reformas constitucionales son muy puntuales y
limitadas: velar, exclusivamente, por que se respeten las normas de
procedimiento, como lo establece el articulo 73, inciso ch) de la Ley de la
jurisdiccion  constitucional. Al  controlar la constitucionalidad de los
aspectos formales de wuna reforma constitucional. la Sala no controla el
ejercicio del poder constituyente pues su Unico papel es asegurarse de que ese
poder se haya manifestado correctamente- Cuando una reforma parcial de la
Constitucion adolece de un vicio grave de procedimiento, el poder constituyente
no se ha manifestado como tal. y la reforma carece del rango y la fuerza legal, es
decir, de la potencia juridica para reformar la Constitucion. Por eso precede

declarar la inconstitucionalidad, no por lo que la reforma establezca” 2%

Por otro lado afirma que la Sala no puede arrogarse potestades supuestamente implicitas en
su ley organica.

“No es pasible hablar de competencias implicitas de la Sala para justificar el
control por el fondo de una reforma constitucional. Ni el control de
constitucionalidad de las normas, ni la tutela de los derechos fundamentales
(articulos 10 y 48 constitucionales) suponen la competencia para controlar el
ejercicio del poder constituyente en cuanto al fondo, sino solo la
constitucionalidad de los actos y de las normas dictadas por los poderes
constituidos. Y en esto esta el quid del asunto pues determinar si una reforma
parcial a la Constitucion disminuyo o suprimié el contenido de un derecho
fundamental no es un asunto de forma o de procedimiento, sino de fondo. Tal
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%4 Jurado Fernandez, Julio. Peligroso redisefio del sistema constitucional. La Sala Constitucional debe, por si misma,

reencontrar sus limites. Publicado en La Nacién del 27 de julio del 2003
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determinacion establece un limite material, no formal, al ejercicio del poder de
reforma parcial de la Constitucion”?®

Finalmente, concluye que la Sala asumi6 funciones que no le corresponden y esta
sustituyendo al legislador y al propio constituyente.

“Legitimidad democratica En la sentencia que reinstauro la reeleccion, la Sala
Constitucional redisefid nuestro sistema de control de constitucionalidad y el
sistema constitucional mismo, para lo cual (y por lo cual) asumid poderes
constituyentes por partida doble: por un lado, juzgoé por el fondo una reforma
parcial a la Constitucion y, por otro, introdujo en la Constitucion el parametro
con respecto al cual juzgé dicha reforma.

Asi, la Sala asumi6 nuevas potestades y limitd las de la Asamblea Legislativa,
pues ahora participa del poder constituyente anulando las reformas a la
Constitucidn, por lo que estas dispongan y no por el procedimiento seguido para
hacerlas. Quizé este redisefio sea positivo en tanto refuerza la garantia de los
derechos fundamentales, pero por la forma en que se hizo implica una perdida
neta de democracia ya que la Sala Constitucional carece de la legitimidad
democratica para redisefiar el sistema constitucional. Mientras la propia
Constitucion no establezca otra cosa, el papel de la Sala es defender la
Constitucién y garantizar el sometimiento de los poderes constituidos (de los
que forma parte la misma Sala) a los poderes constituyentes, y nada mas. Por eso
no es exagerado decir que, al juzgar por el fondo una reforma parcial a la
Constitucion, la Sala se colocd en una situacion muy cercana al rompimiento del
orden constitucional.

Es importante que la Sala, por si misma, reencuentre sus limites porque algunos
ha de tener. De lo contrario, la tarea quedara a cargo del érgano con legitimidad
democratica para hacerlo gque, seguin la Constitucion, es la Asamblea Legislativa,;
g(ae(%ro, tal como estan las cosas, habria que ver que dice la Sala Constitucional”.

El abogado, politico y Diputado José Miguel Corrales, de una posicion abiertamente
contraria a la posibilidad de la reeleccion, arremete nuevamente en contra de la sentencia
que nos ocupa.

“Perdida de democracia. Despejada la duda de algunos de los miedos, debo
agregar otros elementos a mi respuesta. En su mesianica labor, la Sala
Constitucional pone en evidencia que sobrepasa ampliamente los limites que la
propia Constitucion y las leyes le impusieron. Como expuso muy claramente el
licenciado Julio Jurado Fernandez en La Nacion cuando indico: "la Sala asumio
nuevas potestades y limito las de la Asamblea Legislativa pues ahora participa
del poder constituyente anulando las reformas a la Constitucion, por lo que estas

%5 |pid.
%6 1pid,
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dispongan y no por el procedimiento seguido para hacerlas. Quizas este redisefio
sea positivo en tanto refuerza la garantia de los derechos fundamentales. pero,
por la forma en que se hizo, implica una perdida neta de la democracia ya que la
Sala Constitucional carece de la legitimidad democratica para redisefiar el
sistema constitucional”

Podemos agregar a esas sabias palabras que, en un estado de derecho, los jueces nunca
deben olvidar que estdn sometidos a los mandatos de la Constitucion y estan obligados a
cumplir con las formas que les imponen la Constitucion y las leyes; que los jueces son
depositarios de la autoridad, nunca portadores de mensajes redentoristas. En una
democracia, auténticamente vivida, el fin nunca puede justificar los medios; el juzgador no
debe pasar por encima de la voluntad del constituyente, maxime cuando puede deducirse
con suma claridad de las actas de la Constituyente de 1949”.%

Asimismo juristas comienzan a analizar y cuestionar los argumentos dados por la Sala en
este importante voto.

Asi, por ejemplo, para el Dr. Gerardo Trejos dicho voto es un desacierto judicial. Dos
hechos lo llevan a pensar que la sentencia N 2771-03 de la Sala Constitucional, que declar6
con lugar la inconstitucionalidad del articulo 132 inciso 1° de la Constitucional Politica,
reformada por ley N. 4349 de 11 de Julio de 1969, constituye un grave desacierto judicial.
Esos hechos concretos son, el desconocimiento de los antecedentes constitucionales o
legislativos del poder de reforma parcial de la Carta Fundamental que los magistrados que
acogieron la accién ponen de manifiesto en su sentencia, y una errénea apreciacion sobre la
naturaleza y caracteristicas de los derechos y libertades fundamentales.

Afirma este jurista que los derechos fundamentales si pueden ser reducidos o limitados por
el constituyente derivado segun lo discutido en nuestra Asamblea Nacional Constituyente de
1949.

“Pero ni los articulos 195 y 196, ni ningin otro texto constitucional afirman,
como lo sefala erréneamente la Sala Constitucional, que los derechos
fundamentales no pueden ser reducidos ni limitados por el constituyente
derivado mediante reforma parcial del texto constitucional.

Lo cierto todo lo contrario. En efecto, la voluntad expresa a expresada en forma
clara y precisa, después de amplio debate, por la mayoria de los constituyentes
de 1949, fue que de los derechos y libertades fundamentales consignados en la
Constitucion si se podian limitarse. Por esta razon, la mocion presentada por el
que pretendia declarar a los derechos humanos como normas pétreas en la
Constitucion, para impedir asi su reforma parcial por el constituyente derivado,
fue rechazada la mocion.

%7 Corrales Bolafios, José Miguel. Miedo ¢ de qué?. Se pasé por encima de la voluntad del constituyente. Publicado en la

Nacién del 3 de setiembre del 2003.
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La lectura de las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente (ver
especialmente, las Actas N. 151 y N. 177) no dejan ninguna duda al respecto. Se
consigna en ellas que el distinguido diputado constituyente Don Juan Trejos
Quirds presento, en la etapa final del proceso constituyente, una mocién para
que el articulo 198 (196 finalmente) dijera lo siguiente:

“Articulo 198. La reforma general de esta Constitucion, o una reforma parcial
que modifique preceptos contenidos en el capitulo de los Derechos y Garantias
Individuales o en el de las reformas a la Constitucion, una vez acordado el
proyecto por los tramites de que habla el articulo anterior, no podran hacerse
sino por una Asamblea Constituyente al efecto” (el subrayado es nuestro).

La discusion que provocé la mocién del constituyente Trejos tendente a declarar que
los derechos fundamentales no pueden ser objeto de limitaciones y su posterior
rechazo por la Asamblea, demuestra a las claras la decision y la nitida voluntad de la
mayoria constituyente sobre este tema Los representantes Vargas Fernandez y Arroyo
Piepper se manifestaron en desacuerdo con la mocién en debate, segun se consigna en
las Actas de la Asamblea Constituyente (Acta N° 177). El primero dijo que en el
Capitulo de Derechos Individuales de la nueva Constitucion se habian incorporado una
serie de innovaciones que no sabian que resultado darian en la practica. Afadio que si
para reformar esas disposiciones se requeria la convocatoria de una Constituyente, no
se podra hacerlo. Ese mismo juicio lo sigui6 el representante Arroyo. La mocién de

. .. )
Trejos corno ya indicamos fue desechada™?®®

Con base en lo anterior concluye la Sala que:

Otro jurista fuertemente critico de

“Todo lo anterior demuestra que la sentencia N. 2771- O3 se sobrepone y
contradice la voluntad expresada en ‘votaciéon libre por los diputados
constituyentes, convirtiendose asi la Sala Constitucional en un 6rgano judicial
con potestades no so6lo para aplicar e interpretar la constitucion sino también

para reformarla” ?®

la sentencia que nos ocupa lo es el Lic. Fernando

Castillo, para quien la misma después de su lectura son mas las imprecisiones, dudas y
peligros que entrafia, no solo para las ciencias juridicas, sino, y aunque resulta paradojico,
para la vida institucional del pais, que sus aciertos.

Sefiala como peligros graves los siguientes. 2"

1. “En primer lugar, la consecuencia de aplicar la teoria del contenido esencial
al Parlamento como poder reformador provoca que se vacie su contenido en la
materia de los derechos fundamentales. Con base en la légica de la sentencia, el

%8 Trejos Salas, Gerardo. Un desacierto judicial. En Revista Costarricense de Derecho Constitucional. Instituto de Derecho
Constitucional, San José, Tomo V, 2004, p4g. 112y ss.
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Castillo Viquez, Fernando. Aciertos, imprecisiones, dudas y peligros de una sentencia. En Revista Costarricense de

Derecho Constitucional. Instituto de Derecho Constitucional, San José, Tomo V, 2004, pag. 59y ss.
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nacleo duro de las libertades fundamentales es intocable para el poder
reformador y, con mucha mayor razon, para el legislador, siendo una materia
reservada al poder constituyente originario o al poder constituyente derivado
cuando se trata de una reforma general. Consecuentemente, la parte accesoria,
cambiante o periférica de la libertad seria el &mbito para establecer limitaciones,
la cual, obviamente, estaria reservada, en primer lugar, al poder originario y al
derivado de reforma general (si tienen competencia para modificar la esencia
con mayor razon lo accesorio), a la Asamblea Legislativa como poder
reformador y al legislador. Ahora bien, planteadas asi las cosas, no tiene sentido
actuar como poder reformador para establecer una limitacion a una libertad
fundamental cuando la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina atribuyen esa
competencia al Parlamento en el uso de la potestad de legislar. En otras palabras,
para qué poner en marcha el sistema o la técnica de la reforma parcial, cuando
mediante un mecanismo menos rigido y sencillo, se puede alcanzar el mismo
objetivo. Desde esta perspectiva, y de ahi las consecuencias negativas del fallo
que estamos glosando, la competencia del poder reformador fue reducida en
forma sustancial”.

Un segundo riesgo consiste en la necesidad de convocar una Constituyente.

2. “En segundo término, todo intento que afecte el nucleo esencial de las
libertades fundamentales, requerira de la convocatoria de una Asamblea
Nacional Constituyente. Este modo de ver las cosas, ademéas de agravar los
margenes de ingobernabilidad, de debilitar al Parlamento y contribuir a
desacreditar ain mas la ya deslegitimada socialmente “clase politica”,
desconoce el hecho histérico de que, la gran mayoria de nuestras
constituciones, han sido producto de hechos militares y politicos, lo que
confirma la existencia de una constante en el devenir historico: la
convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente nunca ha sido una
labor facil para los costarricenses. A partir de este precedente judicial, cada
vez que existia la necesidad historica de afectar el contenido esencial de una
libertad tendria que convocarse a una Asamblea Nacional Constituyente vy,
de no ser posible, esperar que la realidad (las fuerzas sociales, econémicas y
politicas) se imponga sobre el orden constitucional, lo que desacreditaria el
sistema juridico”.

Compartimos el anterior analisis, ya que a partir de esta sentencia, ciertamente se introdujo
un grado mas fuerte de rigidez a nuestra CP, de tal suerte que ahora es mas dificil
reformarla, valga decir actualizarla, porque solo reformas muy cosmeticas pueden llevarse a
cabo mediante la reforma parcial, de tal suerte que las reformas mas sustanciales estan
reservadas a una Constituyente, siendo altamente dificil lograr su convocatoria tanto del
punto de vista juridico como politico, tanto ello es asi que desde 1949 no ha sido posible
lograrlo.

Tal rigidez, forzaria, entonces, golpes de estado, por lo demas nada convenientes.

El otro riesgo es el siguiente.
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3. “Por otra parte, podrian ser inconstitucionales todas las reformas parciales a
las Carta Fundamental de 7 de noviembre de 1949, en las cuales se han reducido
o limitado las libertades y derechos fundamentales, cuando tales reducciones o
limitaciones estdn residenciadas en su ndcleo duro, ya que adolecerian del
mismo vicio que se le imputa a la reforma del inciso a) del numeral del 132
constitucional. Con base en lo anterior, podria ser inconstitucional la reforma
parcial que se introdujo al numeral 16, mediante Ley N. 7514 de 6 de junio de
1995, el cual establece que la calidad de costarricense no se pierde y es
irrenunciable, ya que desconoce el derecho que tiene toda persona de cambiar y
renunciar a su nacionalidad (este es un verdadero caso donde se elimina el
contenido esencial de ese derecho).24 También podrian ser inconstitucionales
las reformas parciales que limitaron el derecho a la intimidad, a la libertad y al
secreto de las comunicaciones, o sea: la Ley N. 7242 de 27 de mayo de 1991y la
Ley N. 7607 de 29 de mayo de 1996. Eventualmente, aunque tenemos serias
dudas por el contenido tan restrictivo que le ha dado la jurisprudencia
constitucional a la libertad de empresa, podria ser inconstitucional la ley N. 7607
de 29 de mayo de 1996, que constitucionalizo6 los derechos del consumidor”.

Finalmente el otro argumento es el siguiente.

4. “En cuarto lugar, la tesis del Tribunal Constitucional constituye un
importante acicate a favor del conservadurismo, igual que ocurri6 en los casi
cuarenta primeros afios del siglo XX con la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos de América, donde privé el conservadurismo judicial (la teoria
del Darwinismo juridico) al acufiarse la tesis de que poder legislativo no tenia
competencia para intervenir en la vida econdmica limitando los derechos
fundamentales (consignados en las diez primeras enmiendas) Yy, por
consiguiente, fueron declaradas inconstitucionales las primeras leyes que se
inspiraban en el “NET Déla”, la postura del voto de la mayoria nos podria lanzar
a una defensa a ultranza del “status quo”.La defensa “in extremas” de los
derechos fundamentales (los de la primera generacion), constituye un peligroso
instrumento, de mantenerse la postura que estarnos criticando como linea
jurisprudencial en el futuro, a favor de aquellos que se oponen al cambio social.
Un ejemplo ilustra lo que estamos diciendo. Si la posicion del voto de mayoria
se hubiera producido antes de 2 de julio de 1943, las Garantia Sociales,
introducidas a la Constitucion de 1871, hubieran sido declaradas
inconstitucionales, toda vez que el contenido esencial de la propiedad privada
para algunos sectores dominantes, en ese momento historico, era absoluto.”

Los efectos juridico- politicos del voto que nos ocupa son tales que ha obligado inclusive a
los propios magistrados miembros de la SC, salir a la luz publica a justificar, razonar y
defender tan importante sentencia.

Por ejemplo, ante una pregunta periodistica formulada al Lic. Luis Fernando Solano,

Presidente de la SC, sobre la sentencia que nos ocupa y la eventual influencia de los
expresidentes de la Republica ante dicho Tribunal declaro:
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“La gente lo menciona. Habria que leer la sentencia. En conversaciones con
abogados me han comentado que después del leer la sentencia han cambiado de
opinidn respecto a la Sala. Pareciera que hay un cambio de percepcién hacia la
Sala, ya sea positiva si la gente estaba a favor de la reeleccion, o negativa si se
oponian. Las decisiones de la sala parten de criterios juridicos. Lo que pasa es

que la gente los analiza desde una dptica subjetiva”."*

Luego ante una interpelacion directa, en cuanto a si la Sala est4 cogobernado en el pais, el
Lic. Solano se inclina por declarar que las SC tiene funciones muy amplias que incluso
exceden a las de otros tribunales constitucionales, con lo cual tcitamente indica que tiene
funciones de cogobierno o coadministracion.

“Lo que si hay que tener claro es que las competencias que por Constitucion y
por ley de jurisdiccion constitucional se le otorgaron a la Sala son muy amplias;
son competencias que he llamado reforzadas y que en muchos casos exceden los
pardmetros internacionales. Si uno revisa otros tribunales constitucionales en el
mundo, estos no tienen tantas competencias como la Sala IV. La Sala ha ejercido
las competencias que le otorga la ley. Algunos consideran que invade otras areas
cuando, por ejemplo, le dice a la Asamblea Legislativa como debe votar un
proyecto. Pero, cuando se le consulta es su deber hacerlo, si detecta que se violo
alguna normativa o procedimiento. Muchas de las criticas al respecto creo que
son producto de una mala apreciacién de las competencias de la Sala, aunque si
pienso que algunas de las competencias podrian ser atenuadas”.

Nos ofrece un ejemplo en tal sentido.

“Por ejemplo, para que la Sala solo quede involucrada en discusiones de tipo
politico, a las consultas legislativas sobre constitucionalidad podrian exigirseles
un minimo mas alto de diputados consultantes, y asi no sea una simple minoria:
10 de 5772

Acepta el Sefior Presidente de la Sala los poderes amplisimos que tiene la misma, lo que le
permite por ello, aungue no lo diga expresamente, cogobernar o coadministrar el pais.

La Magistrada Calzada, miembro de la SC, sali6 publicamente a defender el voto en
referencia aduciendo que la misma se limito a anular una ley mal aprobada por el legislador.

“La sentencia no aprobd la reeleccion presidencial tal y como errdneamente se
ha dicho, lo que hizo fue sefialar que una decision de tal trascendencia no le
correspondia a quienes legislan, ni tampoco a los magistrados que nos vimos
obligados por mandato constitucional y legal a emitir una resolucién que se
limita a derogar un acuerdo legislativo mal tomado. La sentencia dice que tal
decision le corresponde al “poder originario”- que, en palabras sencillas, lo
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Entrevista de Ramirez Flores, Eduardo al Lic. Luis Fernando Solano. Publicada en el Semanario Universidad, San José,
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constituimos usted, lector y lectora, sus vecinos de la izquierda y de la derecha,
0 sea, todos nosotros los ciudadanos y ciudadanas de este pais”-.273

De la sentencia dicha, destaca la idea central de la misma en la cual la SC sustenta lo
resuelto, a saber, que el legislador comdn no puede disminuir los derechos fundamentales o
el contenido de uno especifico como sucedio en el presente caso.

“En lo relevante, la sentencia establece: “...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 basico instituido por el poder constituyente
originario”, y “...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

. i 274
mecanismos idoneos para ello”.

A pesar de que en la sentencia no se desarrolla dicho enfoque doctrinario, la Magistrada
Calzada avanza en sus alegatos aduciendo que los derechos fundamentales y politicos se
refieren no solo a los que estan previstos en la Constitucion escrita o formal, sino que
también en la denominada Constitucion real.

“Al releer la sentencia, desde la dptica de tutela de los derechos fundamentales,
queda claro que establece que la restriccion de derechos politicos o la reduccién
de derechos fundamentales, en general, debe ser autorizada por el pueblo. No me
refiero Unicamente a los derechos fundamentales tal y como aparecen en la
Constitucidn escrita o formal, sino también a los derechos que nacen, viven y se
hacen comunes en la denominada, por autores clasicos del constitucionalismo,
“Constitucion real” —que no es méas que la Constitucion viva y dinamica que se

. . e 9 27
construye dia a dia en la fragua del consenso democratico”.”

Concluye declarando que a la SC le compete interpretar también la Constitucion real:

“La Sala constitucional tiene el mandato de interpretar a la Constitucion formal
y a la Constitucion real y, por ser un tribunal de la Republica, tiene también el

mandato de dictar sentencias cuando se insta ante ella”.%"®

La sentencia de repetida cita demuestra la condicion juridica de la SC como un actor
politico de primer orden en nuestro régimen politico, ya que muchas de sus sentencias, Si
bien es cierto, son emitidas con criterios propios de la ciencia juridica y constituyen
formalmente una sentencia, es lo cierto también que por su contenido y efectos son

273 Calzada, Ana Virginia. La reeleccién constitucional. Publicado en La Nacion del 5 de junio del 2005.
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sentencias de un alto contenido politico y en las que se entremezcla la Ciencia Politica y el
Derecho.

Quizas de todas las sentencia emitidas por la Sala hasta la fecha, esta es la que mejor
representa ese entrecruzamiento muy poco estudiado en nuestro medio.

Tal y como se ha podido observar las reacciones en contra de la sentencia han sido muy
virulentas puesto que inclusive comprenden Ilamados a una eventual desobediencia civil en
contra de cualquier expresidente que se vea favorecido con la misma.

Pero también se refleja en las actitudes a lo interno del Congreso a tal punto que, un factor
de primer orden que casi impidié la reeleccion del Lic. Luis Fernando Solano como
magistrado de la Sala, fue la emisién de dicha sentencia.

“El libertario Federico Malavassi, Jos¢ Miguel Corrales, de Union Patridtica y
Rodrigo Alberto Carazo, del Partido Accion Ciudadana, confirmaron que a
Solano le pasaron la “factura” por votar a favor de la reeleccion presidencial,
que le permitié al liberacionista Oscar Arias aspirar nuevamente a gobernar
nuestro pais. El socialcristiano Miguel Huezo admitié que un sector de su
partido también le cobro a Solano el respaldo a la reeleccion”.?’”

El Diputado José Miguel Corrales reiter6 su posicién ya conocida sobre el voto, pero ahora
declara que el mismo esta viciado por ser producto de un prevaricato de parte de los
magistrados.

“José Miguel Corrales sostuvo que los magistrados constitucionales han
incurrido en el delito de prevaricato por dictar resoluciones contrarias a la ley, al
declarar con lugar, por el fondo, una accion de inconstitucionalidad contra el
articulo 132 de la Carta Magna que prohibia la reeleccién presidencial”.?™

En vista de su alto contenido politico, esta sentencia tuvo eco a lo interno de la Sala y se
cuestiond su objetividad y ética judicial, tanto ello es asi que la Asamblea Legislativa
integré una comision especial para investigar la eventual influencia del ex mandatario Oscar
Arias sobre los magistrados que debian tomar la decision.

Dicha iniciativa es producto de la denuncia que se dio en el 2004 por parte de varios
diputados sobe la aparente intervencion de Arias, pues en un libro del Ministro de Cultura
de ese entonces de la Administracion Pacheco, Guido Sadenz, conté que Arias le dijo que
tenia los votos para la reforma (del 2000) pero que a ultima hora uno de los jueces lo
traiciono.

Los legisladores decidieron solicitar a Arias, a dar el permiso para abrir sus registros
telefénicos de los primeros meses del 2003, cuando la SC conocia el caso.

7 \yenegas C., Ismael. Legisladores castigan a magistrados de Sala IV. Informe de La Nacién del 27 de setiembre del 2005.
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Don Oscar Arias rechazé dicha posibilidad y mas bien declar6 que:

"Me duele mucho que haya costarricenses que creen que porque una ley que no
les agrada, tienen derecho a no reconocerla, y asi no es la vida democratica".

Sobre las declaraciones del Ministro Saenz expresé Don Oscar Arias:

"Basarse en un libro y una frase... incluso don Guido fue a la Asamblea
Legislativa para explicar y yo fui dos veces y no le miento a los costarricenses:
si hubiera dicho esa frase lo admitiria con valentia, pero nunca se lo dije (a
Séenz)" 2™

Las manifestaciones recogidas demuestran sin lugar a dudas que el voto objeto de estudio
es uno de los mas polémicos que ha dictado la SC cuya complejidad radica, precisamente.
en el tipo de interpretacion que asumid y, lo mas importante aln, sobre el tema central de
investigacion de nuestra tesis, respecto a si la Sala vino a constituirse en legislador positivo
al sustituir inclusive la voluntad del constituyente.

Las reacciones dadas a conocer en la prensa y en articulos académicos, son
mayoritariamente contrarias al voto y con ello coincidentes en que la SC abus6 de sus
potestades y actué como legislador al reformar inclusive la Constitucion al restablecer la
vigencia de una norma derogada desde 1969.

Es la sentencia de mayor trascendencia juridica y politica emitida por la Sala a la fecha,
porque declar6 inconstitucional un articulo de la misma Constitucién no por vicios en el
procedimiento, sino por el contenido del mismo, dandole con ello al derecho de reeleccion,
un contenido especifico propio.

La trascendencia del voto se tal, que implica una reconfiguracion del orden juridico- politico
puesto que la SC puede revisar cualquier tipo de reforma constitucional incluyendo las de
caracter politico.

Tal y como lo expuso Cerdas, significa la institucionalizacion de facto de un superpoder
politico-judicial, casi incontrastable e institucionalmente inmerso en los juegos de poder y
la judicializacion de la politica.

Igualmente importante de destacar es el hecho de que la SC le dio al derecho de reeleccion
un contenido muy propio que no encontramos en el derecho comparado elevandolo
inclusive a la categoria de derecho fundamental algo que no tiene parangén en otros
sistemas juridicos.

Es la sentencia, en fin, mas politica y con mayores efectos politicos, por lo que nos parece
apropiadas las siguientes palabras de Hugo Alfonso Mufioz:

219 y/éase sobre este tema: Costa Rica: Resurge polémica por reeleccién presidencial. En La Voz. Fuente:

http://lwww.azcentral.com/lavoz/spanish/politics/articles/politics_70339.html
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“Pero esto nos lleva, en consecuencia, a establecer unas relaciones entre el Poder Politico y
el Poder Jurisdiccional politizado y expresado aqui en la Corte Constitucional, en nuestro
caso, la Sala Constitucional que es un tribunal para garantiza la Constitucion Politica, para
interpretarla y para aplicarla y en consecuencia para definir cuestiones politicas con
consecuencias politicas, pero inevitablemente hay que hacerlo”?*°

La SC es el 6rgano jurisdiccional més politico y la sentencia objeto de estudio es el ejemplo
mas claro en ese sentido.

%80 Mufioz Quesada, Hugo Alfonso. La Sala Constitucional como poder politico. En Seminario sobre Justicia
Constitucional. San José, Juricentro, 1993, pag.422
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CAPITULO IV

A. LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS DE LA SALA
CONSTITUCIONAL

1. Conceptualizacion de las sentencias interpretativas

Mediante la técnica de las sentencias interpretativas, la SC establece cudl es la interpretacion
constitucionalmente aceptable de un precepto legal, descarta interpretaciones
inconstitucionales, o bien afirma expresa o implicitamente la inconstitucionalidad de una
parte del contenido normativo derivado conjuntamente de un texto legal.

Teniendo en cuenta los efectos erga omnes de estas decisiones, su trascendencia es
incuestionable, ya que a partir de la sentencia de la Sala nos encontramos con preceptos
legales o constitucionales cuyo texto no ha variado en absoluto, pero cuyo contenido
normativo o interpretacion es objeto de una cierta variacion, o incluso de una
"transformacion".

Las sentencias interpretativas no declaran la inconstitucionalidad o la no
inconstitucionalidad de alguna norma, a pesar de ser de esa la naturaleza y razon de ser de
la accién de inconstitucionalidad, sino que dichas acciones terminan con un fallo que
impone o define una forma de interpretar la norma objeto de impugnacion con lo que varian
el contenido de la norma a pesar de la voluntad del legislador.

Todo ello pone de manifiesto la cuestion central que plantean estas decisiones, y que no es
otra que la de su admisibilidad o legitimidad, esto es, la de si pueden encuadrarse en las
funciones que el sistema constitucional encomienda a la Sala.

En caso de que se concluya que la Sala carece, ciertamente, de dicha competencia estaria,
fuera de toda duda, sustituyendo al legislador y al propio constituyente.

Por ejemplo, en el ordenamiento juridico espafiol se da por un hecho que, en todas las ramas
del ordenamiento se pueden encontrar preceptos legales sobre los que ha recaido una
sentencia interpretativa del Tribunal Constitucional, que ha venido asi a precisar, delimitar
0, en cierto modo, modificar, su sentido literal, de forma que en lo sucesivo el precepto no
puede entenderse sin la sentencia constitucional .2

Las sentencias interpretativas son, entonces, aquellas que rechazan una demanda de
inconstitucionalidad o, lo que es lo mismo, declaran la constitucionalidad de un precepto
impugnado pero imponen, eso si, una interpretacion vinculante hacia el futuro.

%81 para un estudio amplio sobre el tema véase Diaz Revorio, Franciso Javier. Las sentencias interpretativas del Tribunal

Constitucional. Madrid, Ediciones Lex Nova, primera edicién, 2001.
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Las sentencias interpretativas constituyen un procedimiento por medio del cual los
tribunales constitucionales dejan de cumplir con su funcién de legislador negativo y tienden
a asumir una funcion de legislador positivo, sea, lade un tribunal creador de normas.

Tal y como lo consigna parte de la doctrina, los Tribunales Constitucionales han dejado de
ser exclusivamente (si alguna vez lo fueron) “legisladores negativos”, para convertirse en
gran manera en creadores de normas juridicas, por la via de la interpretacion. Ello supone
que, aparte de la (escasamente ejercida, en términos relativos) funcion de revision de
decisiones del poder legislativo, cumplen una funcién complementaria respecto de ese
poder, en mayor medida aun que otros Tribunales. Desde el punto de vista clasico
(expresado, por ejemplo, en el preAmbulo de la Constitucion espafiola de 1978, que
considera a la Ley como “expresion de la voluntad popular”) ello representaria una
separacion del principio democratico, ya que los Tribunales Constitucionales no se limitan,
como los Tribunales ordinarios, a interpretar la ley, sometidos a los cambios que en esta
quiera introducir el legislador, sino que, ademas, pueden dar instrucciones al legislador
sobre cdémo debe llevar a cabo su funcidn legislativa, si no quiere incurrir en
inconstitucionalidad.?*

También la doctrina nacional ha abordado el tema, como es el caso de Hernandez?®® quien lo
enfoca como la problematica de las sentencias normativas, siendo las mismas las sentencias
que emite el juez constitucional que causan mas polémicas en la doctrina y en la
jurisprudencia, puesto que a través de este instrumento procesal el juez constitucional puede
terminar sustituyéndose al Parlamento en su funcion de creador de normas primarias con
eficacia erga omnes.

Existen dos tipos de sentencias normativas: las aditivas y las sustitutivas y éstas tltimas se
dividen a su vez en las que introducen nuevas normas propiamente dichas y las que ponen
en vigencia normas derogadas por las declaradas inconstitucionales.

Nos refiere este constitucionalista sobre las sentencias aditivas, que son las que se dictan en
los casos de inconstitucionalidad por omision. Se trata, en consecuencia, de una sentencia
que declara la inconstitucionalidad no del texto de la norma o disposicion general
impugnadas, sino mas bien por lo que tales textos o normas no dicen y debieran decir. Desde
el punto de vista procesal, se trata de sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una
norma " en cuanto...” prevén o no prevén un derecho en favor de un solo grupo de personas
0 en perjuicio de otros.

En los casos de sentencias aditivas, los tribunales constitucionales tienen dos opciones: o
crean la norma para el caso concreto, extendiendo el beneficio a los ilegitimamente
excluidos, con lo cual entran en el terreno de las sentencias aditivas, o bien se abstienen de
hacerlo y dejan que sea el legislador o la Administracion, en su caso, los que corrijan la
omision inconstitucional.

82 | 6pez Guerra, Luis . Democracia y Tribunales Constitucionales Fuente:

http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/alLLG.pdf#search="tribunales%20constitucionales'
%3 Hernandez Valle, Rubén. La problemética de las sentencias normativas. En “La Jurisdiccion constitucional y su influencia
en el Estado de Derecho”. (Anarella Bertolini- Hubert Fernandez editores.). San José, EUNED, 1996, pag. 89 a 104.
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Sobre las sustitutivas nos continla indicando Hernandez que son sentencias que se
caracterizan por innovar el ordenamiento preexistente, introduciendo nuevas disposiciones
con efectos erga omnes. Pueden ser de dos clases: las que introducen nuevas normas
propiamente dichas y las que ponen en vigencia normas derogadas por las declaradas
inconstitucionales.

La técnica de las del primer tipo (las que introducen nuevas normas), se expresa a veces
mediante la supresion de determinadas palabras o parrafos de una norma o texto de manera
tal que cambia el contenido normativo del enunciado original.

Este tipo de sentencias se debe diferenciar de las de inconstitucionalidad simple parcial, las
cuales declaran la invalidez de una proposicion que constituye por si misma un precepto
separable, aunque figure incluida en una disposicion que contiene otros preceptos no
afectados por la declaratoria de nulidad.

La caracteristica de las sentencias estimatorias sustitutivas, en cambio, estriba en que el
juez constitucional asume el papel de legislador ordinario pues crea normas juridicas con
eficacia erga omnes que sustituyen las declaradas inconstitucionales, ya sea porque el texto
original adquiere otro sentido con las palabras o parrafos anulados, o bien porque el juez
constitucional le introduce una nueva normativa en sustitucion de la anulada.

Las del segundo tipo, es decir, las sustitutivas que ponen en vigencia normas derogadas,
se producen en aquellos casos en que la normativa anulada produce un vacio en el
ordenamiento que debe ser colmado mientras el legislador dicta la disciplina sustitutiva
correspondiente.

El ejercicio de esta potestad se suele justificar argumentando que, de lo contrario, el vacio
normativo dejado por la declaratoria de inconstitucionalidad podria producir graves
dislocaciones de la seguridad, la justicia o la paz sociales.

Continta indicandonos Hernandez que en la doctrina existe una corriente que justifica las
sentencias normativas y otra que las adversa.

Para el primer grupo que ha tenido gran desarrollo en Italia, la funcion creativa de los
tribunales constitucionales es un estadio inevitable en la evolucion de la jurisdiccion
constitucional. Dentro de este orden de ideas, se sostiene que las Cortes Constitucionales
desarrollan una funcién mediadora de conflictos sociales y politicos, por lo que las
sentencias normativas o manipulativas, aparecen como instrumentos procesales necesarios
para el desarrollo de tales fines (MODUGNO).

Por ello, concluye Modugno que la Corte se encuentra hoy "en el desarrollo de un papel
positivo, paralelo y complementario de aquel que corresponde al Parlamento™. Aunque se
cuestiona la posibilidad de si un drgano que carece, en principio, de legitimacion
democratica, puede asumir semejante tarea, a final de cuentas su respuesta es positiva.

Los detractores de las sentencias normativas aducen, por su cuenta, que partiendo de la
premisa de que los tribunales constitucionales son drganos rigurosamente jurisdiccionales,
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no es posible admitir la categoria de las sentencias normativas. Si la norma que se pretende
agregar es recabable del ordenamiento vigente, entonces corresponde al legislador y. solo a
él, introducirla.

Por ello, se considera que los tribunales constitucionales no se pueden arrogar el
“aristocratico" privilegio de individualizar ellos mismos, con eficacia erga omnes, cuales
normas nuevas o recabadas del ordenamiento vigente deben colmar las lagunas que integran
la inconstitucionalidad de una ley.

Concentrandose en el tema de las sentencias normativas y los limites de la jurisdiccion
constitucional, nos refiere Hernandez, que los limites del poder interpretador de la
Constitucidn estan determinados por la condicion de 6rganos constituidos de los tribunales
constitucionales, lo que les impide reformar aquella mediante procedimientos diversos de
los expresamente autorizados al efecto por el Constituyente, todo lo cual le permite concluir
de la siguiente forma:

“Las sentencias normativas, por lo tanto, solo son admisibles en la medida en
que desarrollen los principios y valores contenidos en la Constitucion. Cuando,
por el contrario, llenan el vacio del legislador, mediante la imposicién de una
nueva regla no derivable de la Constitucion o poniendo en vigencia normas
derogadas, es evidente que en tales hipGtesis los respectivos tribunales
constitucionales se sustituyen a los Parlamentos en su autentica funcién politica
de crear normas con efectos erga omnes. Por consiguiente, tales sentencias
normativas son espurias, pues implican una subversion del orden constitucional,
dado que la magistratura asume el papel de legislador a secas, que en los

sistemas democraticos de gobierno solo le esta consentido al Parlamento”.*®*

En suma, toda sentencia que no encuentre sustento en la letra o en principios
constitucionales sustituyen al legislador, siendo por ello espurias al exceder la competencia
constitucional y por invadir el campo del legislador y por dislocar la division de poderes.

Resumiendo, un concepto de sentencia interpretativa es el siguiente:

“En lo que concierne a la doctrina nacional, Rubio Correa ha sefialado que estas sentencias
estan referidas al contenido normativo de las disposiciones de rango de ley que puedan tener
mas de una interpretacion posible. De estas varias interpretaciones, una debe ser acorde con
la Constitucion y las otras no lo seran. Asi, pues, una sentencia interpretativa del TC es
aquella que elige la interpretacion constitucional de una disposicién y la establece como
obligatoria, sefialando que las otras interpretaciones son inconstitucionales”.?®

28 |bid.
%85 Ruiz Molleda, Juan Carlos. En defensa del Tribunal Constitucional. Op. Cit.
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En la emision de este tipo de sentencias, la SC ha dado a conocer todo un elenco de casos y
temas variados, lo que denota una inclinacion general que no responde de manera
necesaria a temas especificos 0 a una problemaética concreta.

Haciendo en esfuerzo sobre lo que podria ser una tipologia de las sentencias interpretativas
de nuestro Tribunal, se procede de inmediato a exponer dicha tendencia jurisprudencial.

2. Sentencias que se Apartan de la Literalidad de la Norma

Poco después de haber entrada en funcionamiento, la SC conocié una accion de
inconstitucionalidad interpuesta en contra del articulo 26 de la hoy derogada Ley de
Pensiones Alimentarias, N. 1620 del 5 de agosto de 1953, por cuanto no contemplaba
recurso alguno en contra de las resoluciones que dicten apremios corporales en virtud del
cumplimiento en el pago de pensiones provisionales fijadas de conformidad con dicha ley.

A pesar de literalidad de la norma, la Sala en vez de declarar la inconstitucionalidad de la
misma opta por mantener su constitucionalidad siempre y cuando se interprete a partir de
ese momento que:

“...se declara también inconstitucional cualquier interpretacion o aplicacion que niegue el
recurso de apelacion contra las resoluciones que establezcan o impongan una pension
provisional o contra las similares que ten%an efectos propios y no sean simple
consecuencia de otras ya firmes o ejecutorias”.?*

Como se puede apreciar desde sus origenes la Sala optod por esta practica de declarar
inconstitucional una interpretacion normalmente derivada de la literalidad de la norma, en
vez de declarar inconstitucional la norma tal y como la redacté el legislador para obligarlo
de esa manera a que apruebe la reforma legislativa correspondiente y adopte la decision
politica que estime mas conveniente.

En otra sentencia corresponde a un recurso de amparo interpuesto por un varon extranjero
quien alegd que, desde el catorce de setiembre de mil novecientos ochenta y cuatro contrajo
matrimonio con una ciudadana costarricense, con quien ha procreado dos hijos y el
diecinueve de julio de mil novecientos noventa y uno, presentd ante el Registro Civil la
solicitud para optar por la naturalizacién pero sin obtener respuesta.”®’

El Director y Jefe de la Seccion de Opciones y Naturalizaciones del Registro Civil,
manifesto en su informe que se le denegd la gestion formulada por no aplicarse al caso
concreto lo dispuesto por el articulo 14 inciso 5) de la Constitucion Politica, que dice:

“Son costarricenses por naturalizacion: (...)

%6 53la Constitucional, voto 300- 90

%87 gala Constitucional, voto 3435- 92
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"5) La mujer extranjera que habiendo estado casada durante dos afios con
costarricense, y habiendo residido en el pais durante ese mismo periodo,
manifieste su deseo de adquirir la nacionalidad costarricense".

La SC le da la razon al recurrente y declara con lugar el recurso de amparo y ordena que el
recurrente debe ser inscrito como costarricense si satisface los demas requisitos
constitucionales y legales para la naturalizacion privilegiada del extranjero que se case con
costarricense sin distincion de género.

La Sala estimd que en el presente caso se violento el principio de igualdad ante la ley que
contempla el articulo 33 de la misma Constitucion. Dijo este tribunal:

“De conformidad con las normas transcritas, es incuestionable que el inciso 5)
del articulo 14 de la Constitucion Politica contiene una disposicion que resulta
inaplicable por ser contraria a los valores fundamentales de Carta en cuanto a
igualdad juridica y su complemento de no discriminacién, tutelados con igual
trascendencia por las normas internacionales, cuyo efecto erga omnes es de
obligada vigencia y acatamiento en el &ambito nacional por su misma naturaleza

y por imperativo del articulo 48 de la Constitucion”.?®

Segln el criterio de la Sala, a pesar de que el inciso 5) de repetida cita dice lo que
literalmente indica, el mismo se debe “desaplicar” o lo que es lo mismo se debe desconocer
0 mejor dicho aun, se debe interpretar en el sentido que la palabra mujer debe ser sustituida
por persona, de manera tal que debe leerse a partir de dicho fallo asi:

"5) La persona extranjera que habiendo estado casada durante dos afios con
costarricense, y habiendo residido en el pais durante ese mismo periodo,
manifieste su deseo de adquirir la nacionalidad costarricense".

No solo dispuso la Sala lo anterior para el numeral indicado, sino que el criterio lo
generaliz6 a todo el ordenamiento juridico disponiendo que:

“En aras de evitar desigualdades y discriminaciones futuras que pudieran surgir
al aplicarse la Carta fundamental y otros instrumentos juridicos vigentes, y en el
ejercicio de la facultades que le otorga la Constitucion a esta Sala, se dispone
qgue cuando en la legislacion se utilicen los términos "hombre" 6 "mujer”,
deberan entenderse como sindénimos del vocablo "persona”, y con ello eliminar
toda posible discriminacion "legal” por razén de género, correccion que deben
aplicar todos los funcionarios publicos cuando les sea presentada cualquier
gestién cuya resolucion requiera aplicar una normativa que emplee los vocablos
arriba citados”.

Esta generalizacion a todo el ordenamiento juridico agrava aun mas la actuacion de la Sala,
puesto que no solo definid un principio para un caso concreto, sino que lo amplio
asumiendo una tipica funcion legislativa.

28 gala Constitucional, voto 3435-92.
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Es decir, el voto del caso concreto daba base suficiente para que el legislador asumiera una
posicion y adoptase la decision politica correspondiente. La Sala en cambio opta por
sustraerle dicha competencia y legisla generalizando un criterio que debe prevalecer en todo
el ordenamiento juridico.

De ahi que para Francisco Antonio Pacheco dicha decision fue mas politica que juridica.

“Cuando nuestra Sala Constitucional resuelve que el inciso 4) del articulo 14 de
la Constitucion -el que otorga la posibilidad de conferir la nacionalidad a la
esposa extranjera de un costarricense,- es aplicable no sélo a las mujeres sino a
los varones, en oposicion a la letra del texto, y a las razones por las que se
adoptdé esa norma, tal como figura, tomd una decisiéon politica y ética que
trasciende en mucho las funciones de un tribunal de puro derecho. Si la Sala
considera que es mas importante defender el derecho de un particular a ser
investido en un cargo, que respetar la funcion de control politico que ejerce la
Asamblea Legislativa y la divisién de poderes, estd sin duda tomando una
resolucion politica que debe ser juzgada por los demés como tal.”. %%

Fue una decision politica adoptada por la Sala por cuanto optd por una politica determinada
y por favorecer a un sector especifico de la sociedad y apartandose de la letra de la ley, en
una materia normalmente asignada al legislador.

Es una tipica sentencia interpretativa en los términos ya expuestos, ya que ha venido a
precisar, delimitar y hasta modificar, el sentido literal del inciso 5 del articulo 14
constitucional, de forma que en lo sucesivo el precepto no puede entenderse sin la sentencia
constitucional indicada.

Precisamente por ser una sentencia interpretativa la Sala modific6 sustancialmente el
contenido y la literalidad de un inciso de un articulo de la Constitucion por el simple
procedimiento de la interpretacion y sin  sujetarse al procedimiento de la accion de
inconstitucionalidad.

En efecto, el presente caso tiene en comun respecto al voto que anul6 la prohibicion de la
reeleccion presidencial, en que los numerales de la Constitucion objeto de cuestionamiento
le resultaban inconstitucionales a la Sala por violentar principios y valores fundamentales de
la Constitucion (igualdad y no discriminacion y proteccion de la familia); pero a pesar de
ello, en el caso de la reeleccion se llevd a cabo el procedimiento de la accion de
inconstitucionalidad, que es un proceso mas largo y que permite mayor analisis y
participacion de losa interesados como es el caso de la Procuraduria General que
normalmente tiene un criterio técnico muy respetable, que es este caso a la Sala no le
interesd conocer.

8 pacheco, Francisco Antonio. ¢ Solo tribunal de derecho? Le aconsejo a la Sala Constitucional respetar la separacion de
poderes. La Nacién, 28 de julio de 1996.

186



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

En fin, el voto es omiso en cuanto a razonar por qué en este caso no se aplico 48 de la LRJC
que reza:

“En cualquier momento en que la Sala considere que las actuaciones u
omisiones impugnadas estan razonablemente fundadas en normas vigentes,
hayan sido éstas atacadas o no también como violatorias de los derechos o
libertades reclamados, asi lo declarard en resolucion fundada, y suspenderd la
tramitacion y le otorgara al recurrente un término de quince dias habiles para
que formalice la accion de inconstitucionalidad contra aquéllas. Si no lo hiciere,
se archivara el expediente”.

Y es que, en efecto, no puede caber duda alguna de que la actuacion de los accionados no
solo estaba razonablemente fundada desde el punto de vista juridico, sino que, mas bien,
era su obligacion aplicar el inciso 5) del articulo 14 de repetida cita, so pena de violentar el
principio de legalidad que regula el articulo 11 de la misma Constitucion.

Por ello, a pesar de que este caso la Sala lo mantuvo como recurso de amparo, en el de la
reeleccion lo tramité como accién de inconstitucionalidad a pesar de que en ambos se
fallaron con lugar por violentar principios y valores constitucionales.

Al no aplicar el articulo 48 de su ley orgéanica la Sala opt6 por crear , motu propio, la figura
de la sentencia interpretativa, que devendria ser una figura intermedia entre el recurso de
amparo y la accion de inconstitucionalidad y que la Sala aplica sin un criterio objetivo, por
ende de manera casuistica y hasta arbitraria, porque no se conocen los casos o razones para
recurrir a ella, siendo ejemplo claro de lo dicho la sentencia de repetida cita.

Mediante esta sentencia al desaplicar la Sala el articulo 48 indicado, sea, sin siquiera
declarar inconstitucional el inciso 5) del articulo 14 constitucional, ha actuado como
legislador positivo por cuanto sustituyd inclusive al constituyente, cosa que asi lo admite
nuestra doctrina.

“En este sentido, una interpretacion tan amplia de la Sala Constitucional parece
violentar las disposiciones expresas del poder constituyente, respecto al trato
diferenciado de hombres y mujeres (al menos en cuanto a los requisitos para su
naturalizacion). La critica es que, con toda seguridad, esas disposiciones
correspondian a una Weltanschauung particular del constituyente, que

finalmente es traducida como la ideologia de la Constitucion”.*”

La observacion anterior es importante porque denota, ademas, en la sentencia objeto de
estudio, ausencia de identificacion del método de interpretacion que la Sala llevé a cabo.

En efecto, parece que aplico el método historico- evolutivo al indicar que:

%0 Rodriguez Cordero, Juan Carlos. Entre Curules & Estrados. La consulta preceptiva de las reformas constitucionales en

Costa Rica. San José, Investigaciones Juridicas S.A. 2002. pag. 62
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“Adviértase que en la especie la desigualdad que hiere los intereses del
recurrente no es una simple diferenciacion "razonable y objetiva”, sino un
tratamiento evidentemente injustificado, infundado Yy desproporcionado,
producto de condicionamientos sociales, culturales, econémicos y politicos
felizmente superados, tratamiento que actualmente resulta lesivo para la
dignidad humana en lo particular, como derecho subjetivo positivo concreto a la
igualdad, y para la unidad familiar como derecho social objetivo, desde el
momento en que establece una restriccion odiosa que atenta, por discriminacion,
contra el equilibrio juridico y espiritual de la familia, también tutelado por la
Constitucién y por el ordenamiento internacional y por ello patrimonio subjetivo
del ofendido” (la negrita no es del original).

Empero, el método evolutivo no permite de manera alguna dar cualquier contenido a las
normas constitucionales, ya que faculta al intérprete a cubrir aspectos no previstos, pero no
contrariar jamas las normas expresas o decisiones fundamentales tomadas en otro tiempo,
por que seria sustituir la voluntad del legislador y del constituyente como decisién social,
juridica y politica validas en un momento determinado.

Dicha actualizacion juridica por los cambios sociales, culturales, econdmicos, etc.,
corresponde al legislador mas no al juez constitucional como sucedid en el presente caso.

Dicho de otra manera, el amparo debié ser declarado sin lugar pero haciendo ver el
anacronismo histérico de la norma e instar al legislador, como d&rgano competente, a
adoptar el cambio respectivo.

En suma, la Sala aval6 el recurso aplicando valores del presente, a una época totalmente
distinta en la cual dicha decision no solo era valida sino que hasta necesaria y aceptada por
la sociedad.

Puesto que la CP es una decision politica de la sociedad, debe corresponder por tesis de
principio al legislador adoptar las decisiones politicas que estime necesarias para actualizar
su texto o para dar un nuevo rumbo politico al pais.

La sentencia anterior es una tipicamente interpretativa, porque la Sala lo que dio a conocer
en el fondo es lo que considera debe ser la redaccion del inciso en referencia, puesto que no
puede reformar la Constitucién mediante una simple interpretacion, porque ello conlleva a
subvertir del orden juridico constitucional establecido.

Los excesos en que incurrié la Sala se ponen e manifiesto una vez méas en la doctrina
nacional que progresivamente tiende a estudiar el fenébmeno que nos ocupa.

Por ejemplo Hines nos indica que la Sala incurrid en un exceso de competencias con
violacion de elementales principios procesales constitucionales y nos obliga con ello a
atender las consecuencias de esa resolucién dentro de nuestro Ordenamiento, pues existen
directrices emanadas de ella, que no pueden ser ajustadas en los términos indicados, y por lo
tanto carecen de la validez y eficacia que debiera tener.
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“La Sala al resolver el amparo, asumié competencias de Poder Constituyente e
indico que en el inciso cuestionado, donde dice "mujer” debe leerse “persona”,
lo que evidentemente es un vicio por exceso, pues el termino que define el
género humano al que esta dirigido es expreso y no estd sujeto ni requiere
interpretacion. Debemos entender que el Constituyente tiene muy claro la clase
de ser humano al que se estaba refiriendo, y no puede hablarse de una
discriminacion historica, en razon de que la norma en cuestion fue objeto de una
reforma en 1987, que la ubican dentro de un moderno contexto”. >

Agrega que:

“Eso significa que la voluntad y el espiritu del Constituyente derivado era que
"solamente la mujer extranjera casada con un nacional pudiese obtener la
nacionalidad costarricense™" y cualquiera que fuesen las razones para normarlo
de esa manera, la decisién es inapelable salvo que se modifique el texto a través
de una reforma constitucional, pero nunca a través de un recurso de amparo”.292

Concluye indicando que mediante dicho voto la Sala sustituyd al propio constituyente vy,
ademas, utilizo de la manera indebida el recurso de amparo.

“Pero el vicio de la Sala en el voto mencionado, no se queda solamente en esa
asuncion de competencias de Constituyente por parte de ella, sino que por medio
de una accion, a la que procesalmente no se le han integrado efectos
desaplicativos, -como lo es el recurso de amparo- la Sala ademas dispuso que
"cuando en la legislacion se utilicen los términos "hombre” o "mujer" deberan
entenderse como sinénimos de "persona”, modificando instituciones juridicas
enteras, sin tener la potestad para ello. Piénsese por ejemplo en el articulo 35 del
Caodigo de Familia que dispone que:

"El marido -hombre- es el principal obligado a sufragar los gastos que demanda
la familia. La esposa -mujer- esta obligada a contribuir a ellos en forma solidaria
y proporcional, cuando cuente con recursos propios".

Se perderia la subjetividad propia que emana de la norma, y obliga a un replanteamiento de
todo el régimen de las obligaciones alimentarias. Los mismo se puede decir de la reforma
implicita que tal resolucidn hace del articulo 5 de la Ley de Promocién de la Igualdad Social
de la Mujer, que establece la obligacion de los partidos politicos de introducir en sus
estatutos los mecanismos que garanticen la participacion de la "mujer”, cuyo texto debera
indicar que la garantia es para la persona. Obviamente es improcedente. Entonces, a pesar
que la LJC establece la vinculacion erga omnes de las resoluciones de la SC, en los casos
que hemos planteado a modo de ejemplo, queda evidente la imposibilidad material de darle

#! Hines Céspedes, César. La nulidad de sentencias constitucionales por desviacién de competencias (Il). Revista de

Ciencias Juridicas. Colegio de Abogados- Universidad de Costa Rica, San José, 1999. No. 89, pag. 83

22 pid.
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ese caracter a resoluciones de la Sala viciadas de nulidad por excesos, y no pueden ser
ejecutadas en los términos resueltos™?*

En resumen, el voto analizado constituye un ejemplo muy claro y convincente de que la SC
si ha actué como legislador positivo y de una manera doblemente grave, por un lado, porque
por la simple interpretacion casuistica vario el contenido de una disposicion constitucional
y, por el otro, desvirtud la via correcta, lo que hizo utilizando la via del un recurso de
amparo y no la accion de inconstitucionalidad que es lo dispuesto legalmente, con lo que
desaplico su propia ley orgénica.

Otro antecedente singular se dio con el fallo que declar6 como sindénimo el “coényuge
supérstite” a “conviviente supérstite” en la Ley de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio
Nacional, N. 2248 y de su sucesora 7268%**

La accidn interpuesta lo fue en contra de las disposiciones que establecen que a la muerte de
un beneficiario del régimen de pensiones y jubilaciones del Magisterio Nacional, su
cényuge supérstite puede adquirir el beneficio. Sin embargo, no contemplan la Eosibilidad
de que el compafiero en unién de hecho pueda igualmente disfrutar tal beneficio.*”

A pesar de la literalidad de las normas la Sala estimé que las mismas no eran
inconstitucionales por omision al dejar por fuera un grupo determinado, sino que concluy6
el problema radica en la interpretacion que de las misma se lleva a cabo.

Con la redaccién del Magistrado Ramirez Arguedas adujo lo siguiente:

“Los articulos que se impugnan ante la Sala no contemplan explicitamente al
conviviente supérstite como beneficiario de la pension del causante, aunque si
contemplan explicitamente al cdényuge supérstite unido en matrimonio. A
primera vista parecen establecer una distincion no razonable entre el conyuge
supérstite y el conviviente supérstite, contraria, por las razones arriba expuestas,
a la Constitucion misma. Sin embargo, examinadas con méas detenimiento, se
llega a la conclusion que no hay razon para declararlas inconstitucionales. Su
contenido normativo en si mismo no es contrario a la Constitucion Politica. El
problema surge al interpretarlas. Tales normas son constitucionales siempre y
cuando se interpreten de tal manera que se incluya también al conviviente
supérstite de una unidon de hecho como posible beneficiario”.

*% |pid.
% 3ala Constitucional, voto No.1486-02

® Las normas impugnadas decian : “Articulo 7°.-Cuando falleciere un beneficiario jubilado o con derecho a la
jubilacién, de conformidad con las disposiciones de la presente ley, el derecho de sucesion podra ser aprovechado
por las siguientes personas, en el orden que a continuacién se indica, sin otro tramite que el de identificacion: El
cényuge supérstite en concurrencia con los hijos .b) ...c) El conyuge supérstite en concurrencia con los padres del
causante.ch) El conyuge supérstite.”

Y el inciso a) del articulo 11 de esa misma Ley No. 2248, que literalmente decia:“Articulo 11.- Los derechos
concedidos por el articulo 7° de esta ley, se extinguiran: a) Para el conyuge supérstite, desde que contrajere nuevas
nupcias.”
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El razonamiento sorprende por cuanto la palabra conyuge no ofrece absolutamente ninguna
duda en cuanto significa la persona que ha contraido matrimonio legalmente valido.

Por tanto, en vez de declarar su inconstitucionalidad opta por legislar y darle un contenido
totalmente distinto al que le dio el legislador.

Con ello confirmd el sustento constitucional de la familia de hecho, pero ademaés legislo
indicando los requisitos que debe reunir el conviviente supérstite a saber: estabilidad,
publicidad, cohabitacion y singularidad, condiciones en las que no hubo consenso por
cuanto para dos magistrados para que se puedan equiparar el conyuge supérstite y el
conviviente supérstite es necesario que la union de hecho cumpla con los requisitos y las
condiciones que establecen los articulos 242 y 243 del Cdédigo de Familia, lo que denota la
fragilidad del papel de legislador que asume la Sala, siendo todos ellos requisitos de
conveniencia y valoracidn que debe llevar a cabo el legislador, mas no la SC.

A modo de conclusion se debe afirmar que la SC ha emitido fuera de toda duda sentencias
estimatorias sustitutivas que son aquellas en las que el texto original adquiere otro sentido
con las palabras o parrafos anulados, o bien porque el juez constitucional le introduce una
nueva normativa en sustitucion de la anulada.

Si estd emitiendo esta categoria de fallos claramente identificables en la doctrina, no hay
duda entonces que esta asumiendo la condicién de legislador positivo, ya que en lugar de
declarar inconstitucional la norma para que de esa manera el legislador pueda adoptar la
decision politica correspondiente, cambia el contenido de la norma juridica correspondiente.

3. Sentencias que Imponen una Interpretacion Vinculante de la Norma hacia el
Futuro

Los temas tratados por la Sala en las sentencias interpretativas son muy amplios y variados.
Asi como le cambid el sentido y alcances a un articulo constitucional tal y como ya lo
vimos, tal criterio lo ha hecho extensivo a casos tales como imponer una interpretacion a una
ley distinta a la que definié el legislador.

Para empezar no referimos a la ley que define las funciones de la Autoridad Presupuestaria.
En efecto, se impugnaron por presunta inconstitucionalidad los articulos 1 inciso a) y por
conexion los articulos 5, 9 y 11 parrafo cuarto de la Ley N. 6821 del 19 de octubre de 1982,
Ley de Creacion de la Autoridad Presupuestaria, por estimarlas contrarias al articulo 188 de
la Constitucion Politica.

Dichos articulos indican de manera concreta que

"Articulo 1: Crease una comision denominada Autoridad Presupuestaria, cuyas
funciones principales seran las siguientes:
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a) Formular las directrices de la politica presupuestaria del Sector Publico,
incluso en los aspectos relativos a inversion, endeudamiento y salarios™.

"Articulo 5: Cuando deban formularse directrices de politica salarial para el
Sector Pablico, se incorporaran a la Autoridad Presupuestaria el Ministro de
Trabajo y Seguridad Social y un representante de las organizaciones sindicales
nombrado por el Consejo de Gobierno. Para el nombramiento del representante
sindical, debera contarse necesariamente con el criterio de las organizaciones
sindicales, legalmente constituidas, de los trabajadores del Sector Publico, y con
la asesoria técnica del Director General de Servicio Civil".

"Articulo 9: En materia salarial, la Autoridad Presupuestaria, se guiara por el
precepto constitucional que busca salarios iguales para trabajos iguales en
idénticas condiciones de eficiencia, y respetara las normas que al efecto se
sefialen los convenios colectivos de trabajo, las convenciones y convenios
colectivos de trabajo celebrados entre los representantes del Estado, sus
instituciones o empresas, y las organizaciones sindicales; asimismo respetara los
derecho adquiridos™.

El voto fue redactado por el Magistrado Piza Escalante y rechazd la accion interpuesta
siempre y cuando el inciso a) del articulo 1 de la ley impugnada se interprete en el sentido
fijado por los Magistrados.

Los recurrentes solicitaron que se declare inconstitucional el articulo 1 inciso a) de la Ley N.
6821, en tanto otorga facultades a la Autoridad Presupuestaria para formular directrices en
aspectos relativos a salarios, lo que a su juicio roza frontalmente con el articulo 188 de la
Constitucion Politica, dado que lesiona la autonomia administrativa acordada en esa norma
constitucional en favor de las instituciones autbnomas.

Indicaron los accionantes, que la fijacion de la politica de salarios corresponde
exclusivamente a cada institucion auténoma sin injerencias del Poder Ejecutivo, toda vez
que el manejo personal de la institucion y, por consiguiente la fijacion de las respectivas
politicas salariales, forman parte integrante de la potestad autoadministrativa de las
instituciones auténomas, en virtud de que el personal constituye el elemento humano
necesario para que puedan satisfacerse los cometidos de la institucion.

La SC declaré sin lugar el recurso, admitiendo con ello que no lesiona la autonomia de las
instituciones autébnomas cuando un 6rgano del gobierno central emite directrices en
aspectos relativos a salarios.

Empero la Sala impone un concepto de lo que debe ser una directriz, cosa que no era objeto
de discusion y no es un concepto constitucional, con lo cual define una manera particular
de interpretar una ley, a pesar de ser un asunto de mera legalidad.

“X.- Esta norma de la ley impugnada, resulta pues, plenamente constitucional en

la medida en que se interprete y aplique correctamente; es decir, en tanto la
actuacion de la Autoridad Presupuestaria permanezca en el campo el disefio y
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posterior ejecucion de las directrices generales sobre politica, pero no desde
luego en la medida en que su aplicacion interfiera en la ejecucion concreta de
esas directrices. El caracter general de esta funcion significa que la Autoridad
Presupuestaria no puede, dentro de su competencia, dar drdenes concretas o
someter aprobacion los actos especificos de ejecucion que son parte de la
autonomia administrativa de esas entidades. Todo esto sin perjuicio de fiscalizar
el cumplimiento de esas directrices y si ellas se inobservan proceder de
conformidad con su ley y con la General de la Administracion Pablica. En estas
condiciones, no opera la inconstitucionalidad alegada™?®

Como se aprecia, sin que haya sido objeto de discusion o de preocupacion, el juez
constitucional define a priori un concepto de lo que entiende debe ser una directriz a pesar
de que la ley misma no lo define o contempla, de manera tal que incursiona en el campo de
la definicion de conceptos no constitucionales.

Esta imponiendo a priori un tipo de actuacion a la Administracion con lo que esta co-
gobernando y co-administrando, o lo que es lo mismo, invadiendo la competencia de otro
Poder del Estado.

En suma, el objeto de la accidn era unicamente definir si la Autoridad Presupuestaria podia
emitir directrices en materia salarial, lo que la Sala dijo si es posible en tanto es
constitucional. Pero sin necesidad ni sustento legal define lo que para la misma es una
directriz respecto de la cual debe someterse la Administracion.

Sobre dicha sentencia ha dicho nuestra doctrina de manera conteste con lo que venimos
exponiendo:

“Asi en la primera transcripcion la Sala dice “en la medida en que se
interprete” y en la segunda expresa “si se entendiese”, con lo que el Tribunal
Constitucional esta insinuando y refiriendo a un modelo de actuacién que
deberian seguir otros Organos publicos, legitimados para realizar la
interpretacion y aplicacién correcta de esas normas inferiores a la Constitucion
partiendo de esa formula previamente dada por ese Organo de control
constitucional, para adecuar asi la norma infra legal a la superior sin crear un
bache normativo en la actuacion administrativa?®’

En efecto, el giro hermenéutico creado por la Sala impone una manera de actuacion y por
ende hasta de advertencia previa sobre su actuacién, en caso de que sea contraria a dicha
interpretacion, lo que conlleva a una forma de administrar o de co -gobernar.

En otro caso igualmente representativo la Sala definié e impuso una interpretacion al
articulo 152 del Cédigo de Trabajo.?® En esta oportunidad declaré sin lugar la accién en
cuanto se dirige contra el parrafo primero del articulo 152 del Cédigo de Trabajo, el cual no
resulta inconstitucional siempre y cuando se interprete que la frase "después de cada semana

296
297

Sala Constitucional, voto N0.3309-94
Hines, op. Cit. Pag. 58
28 g5ala Constitucional voto No. 10842- 01
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o0 cada seis dias de trabajo continuo” no contiene una alternativa u opcion para el patrono,
sino que se refiere a dos situaciones de hecho distintas.

En efecto, este parrafo dice que:

"Articulo 152.- Todo trabajador tiene derecho a disfrutar de un dia de descanso
absoluto después de cada semana o de cada seis dias de trabajo continuo, que
solo serd con goce de salario correspondiente si se tratare de personas que
prestan sus servicios en establecimientos comerciales o cuando, en los demas
casos, asi se hubiere estipulado”.

Consideraba el accionante que el parrafo primero de la norma transcrita, resulta
inconstitucional en la medida en que se interprete que el patrono tiene derecho a conceder el
dia de descanso, en forma indistinta y a su propia conveniencia, ya sea el dia sétimo, o en un
dia distinto al dia sétimo, para aquellos trabajadores que hayan estado a su disposicion en
forma continua los seis dias laborables anteriores.

Estima que cuando el articulo en mencion habla de un dia de descanso "después de cada
semana"”, se esta refiriendo a aquellos trabajadores que no laboren en forma consecutiva
durante la semana, mientras que para los empleados que si lo hacen, el dia de trabajo
necesariamente se debera conceder el dia sétimo.

La Sala con redaccion del Magistrado Mora Mora, acogié lo manifestado por la
Procuraduria General de la Republica en su informe, al sefialar que el articulo 152 del
Cdodigo de Trabajo no es inconstitucional, en tanto se interprete que en él se regulan dos
situaciones diferentes y no dos opciones o alternativas para otorgar el descanso, de modo
que cuando la norma habla de "semana”, lo hace para no dejar desprotegidos a aquellos
trabajadores que realizan funciones discontinuas, o que no laboran todos los dias de la
semana, o bien, que realizan labores a destajo, situaciones que por su naturaleza especial,
ameritan un trato diferente por parte del legislador. Entendido asi, el articulo que en esta
accion se impugnd, no es inconstitucional.

Los efectos de las sentencias interpretativas son de suyo interesantes porque, tal y como se
aprecia en el caso anterior, la accion fue declarada sin lugar, pero siempre y cuando se
interprete el articulo dicho en la forma que la Sala lo dijo. Pero ;qué pasa si alguien ejecuta
una interpretacion distinta a la que estipul6 la Sala?

Ello no esta adecuadamente definido, pero por logica procesal tendria que llevarse a cabo
una nueva accioén de inconstitucionalidad, pero la misma Sala ha indicado que no procede
acoger dichas acciones cuando lo que persiguen es impugnar la forma en que se esta
interpretando una norma.**

De todas formas, la interpretacion de ese articulo al no ser inconstitucional, se convierte en
un asunto de mera legalidad que debe ser definida por la jurisdiccién comun, atribucién que
la Sala despojo a la misma.

2% Es el caso, por ejemplo, del voto No. 1242-99 que se analiza en la seccién siguiente.
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En fin, ademas de imponer una interpretacion a un articulo de una ley, el fondo del asunto
le correspondia definirlo a la jurisdiccion laboral ordinaria, por lo que el voto es omiso en
razonar el porqué considerd que si era un asunto de constitucionalidad.

En otra accion se impugno el articulo 15 de la Ley sobre el Régimen de Relaciones entre
Productores, Beneficiadores y Exportadores de Café el cual dice literalmente:

“Articulo 125. La Direccidn Ejecutiva del Instituto del Café de Costa Rica esta
facultada para no dar tramite a las gestiones de los beneficiadores, exportadores
y torrefactores que, a su juicio, no hayan cumplido las respectivas obligaciones
que esta ley establece.”

Mediante voto redactado por el Magistrado Castro Alpizar se dispuso:

“Se declara sin lugar la accion en cuanto al articulo 125 de la citada ley, siempre
que esta norma sea interpretada en el sentido de que la Junta Directiva del
ICAFE puede negarse a resolver favorablemente las gestiones que no cumplan
con los requisitos legales relativos a la solicitud de que se trate, lo cual debera

hacer mediante acto debidamente fundamentado”.>%®

Esta sentencia es sumamente paradigmatica porque la Sala entra a analizar y definir
aspectos de mera legalidad como lo es el elemento de la motivacion del acto administrativo,
materia muy lejana de aspectos de constitucionalidad, con lo cual esta evidentemente
legislando al ampliar el contenido del articulo 125 y hasta darle otro contenido totalmente
distinto al que le dio el legislador.

Dijo la Sala:

“En el caso del articulo 125 que aqui se impugna, estima la Sala que la correcta
interpretacion conforme a la Constitucion que debe darse a esta norma, tiene el
sentido de que la Junta Directiva del ICAFE esta facultada para no dar tramite -
entendido éste como respuesta favorable o positiva al interesado-, cuando
efectivamente no se hayan cumplido las respectivas obligaciones que esa ley
establece, lo cual debe consignar formalmente en una resolucion u oficio, segun
corresponda”.

Posteriormente la Sala entra en un analisis de mera legalidad propia del Derecho
Administrativo, lo cual es entendible porque el Magistrado redactor lo antecede una larga
carrera profesional como especialista en esa rama del Derecho, de tal suerte que el fallo
sienta catedra sobre como debe motivar sus actos administrativos la Junta Directiva del
ICAFE.

“Por el contrario, debe entenderse como la accion que debe tomar, ésta y
cualquier otra administracion, de rechazar por el fondo la gestion, mediante un

%0 gala Constitucional, voto No. 8193- 00
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acto motivado, si el interesado no se ajusta a las prescripciones de ley en cuanto
a lo solicitado, de manera que la expresion "a su juicio™ que utiliza la norma,
tampoco debe entenderse como una libertad que puede desembocar en
arbitrariedad para evacuar las pretensiones de los administrados, sino que la
respuesta debe ajustarse estrictamente a los limites del principio de legalidad y
cefiirse a los requisitos de validez del acto administrativo, principalmente en
orden al motivo que habra de justificar la respuesta correspondiente”.

¢El anterior razonamiento es propio de la jurisdiccion constitucional o corresponde a la
resolucion de un juez contencioso- administrativo puesto que lo que se esta analizando es si
el acto administrativo fue suficientemente motivado?

Ciertamente, motivar los actos, sobre todo aquellos que en forma directa afectan los derechos
de los administrados, es una obligacion ineludible y propia del estado de derecho, que deben
cumplir todas las Instituciones sin excepcion, en aras del respeto al principio de legalidad y asi
lo sefiala expresamente el articulo 136 de la Ley General de la Administracion Publica, norma
en la que se indica ademéas que: La motivacion podra consistir en la referencia explicita o
inequivoca a los motivos de la peticion del administrado, o bien a propuestas, dictdmenes o
resoluciones previas que hayan determinado realmente la adopcion del acto, a condicion de
que se acomparie su copia”.

Dicha obligacién la contempla expresamente nuestra ley y es uno de los elementos de todo acto
administrativo cuyo control, empero, se ejerce en la via ordinaria correspondiente mas no en la
jurisdiccion constitucional.

En fin, en el presente caso la Sala optd por entrar a definir requisitos de legalidad que, dentro
de su ldgica, debe decir el articulo objeto de impugnacion.

En otro caso similar, se cuestioné la constitucionalidad del parrafo segundo del articulo 54
de la Ley de la Jurisdiccidon Agraria, en el tanto faculta valorar la prueba en conciencia y sin
sujecion estricta a normas del derecho comun, lo que podria ser violatorio de los principios
de racionalidad y proporcionalidad, igualdad y debido proceso.

La SC concluye que:

“Consecuente con la jurisprudencia transcrita, no resulta inconstitucional el
poder otorgado al juez agrario para apreciar en conciencia la prueba y valorarla
sin sujecion estricta a las normas del derecho comin segun lo dispuesto en el
parrafo segundo del articulo 54 impugnado, siempre y cuando dicte un fallo
fundamentado, es decir analice el resultado de la prueba recogida en el proceso y
exprese los principios de equidad o de derecho en que basa su criterio;

respetando de tal modo los contenidos minimos del derecho de defensa”.**

En efecto, tal criterio es reiteracion de otro en el que este Tribunal analizé la
constitucionalidad de la apreciacion de la prueba en conciencia en materia laboral (articulo

%01 sala Constitucional, voto No.11932-01. Criterio reiterado en el voto 3657-03.
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493 del Codigo de Trabajo), oportunidad en la cual resolvié que dicho método no supone
arbitrariedad y resulta acorde su aplicacion en los distintos procesos que regula el
Legislador, en los siguientes términos:

“Debe hacerse la advertencia que lo que si resulta contrario al orden
constitucional es el fallar en conciencia y con total prescindencia de los demas
elementos de conviccidn, tal y como lo sefiald6 esta Sala en sentencia de
constitucionalidad nimero 5546-95, de las quince horas seis minutos del once de
octubre de mil novecientos noventa y cuatro. Con fundamento en lo anterior, es
que procede interpretar la norma en cuestion de tal manera que no resulta
inconstitucional la facultad de los jueces laborales de apreciar la prueba en
conciencia, siempre y cuando se dicte un fallo fundamentado, en aplicacién de
las regias de la sana critica y razonabilidad”.>* (La cursiva no es del original).

En suma, segun la jurisprudencia transcrita, no resulta inconstitucional el poder otorgado al
juez agrario para apreciar en conciencia la prueba y valorarla sin sujecion estricta a las
normas del derecho comdn segun lo dispuesto en el péarrafo segundo del articulo 54
impugnado, siempre y cuando dicte un fallo fundamentado, es decir, analice el resultado de
la prueba recogida en el proceso y exprese los principios de equidad o de derecho en que
basa su criterio; respetando de tal modo los contenidos minimos del derecho de defensa.

Asi como en el caso anterior la Sala establecio como una Junta Directiva debe emitir una
directriz, en este caso le indica al juez como debe razonar una sentencia determinada, lo que
es un criterio interpretativo que invade las potestades legales y de autonomia del juez
ordinario de tal suerte que dicha interpretacion no es vinculante para el juez, sin dejar de
mencionar que las resoluciones judiciales no son susceptibles de ser recurridas ante la
jurisdiccidn constitucional.

La jurisprudencia reiterada de las sentencias interpretativas ha llegado a afectar la Ley de
Migracion y Extranjeria niumero 7033 del cuatro de agosto de mil novecientos ochenta y
seis, puesto que la Sala declaré que:

“... el articulo 13 inciso 6) es constitucional, siempre y cuando Se interprete que
la potestad de la Policia Especial de Migracion, de interrogar y recibir
declaracion a los presuntos infractores de la ley, en el caso de la investigacion de
los delitos previstos en esa normativa, la intervencién de las autoridades de
migracion, se limita a aspectos referentes a la identidad del imputado y no sobre

los hechos que se le atribuyen penalmente”.>* (La cursiva no es del original).

El articulo objeto de impugnacion reza que
“Articulo 98.- La policia no podra recibirle declaracion al imputado. En caso

de que manifieste su deseo de declarar, deberd comunicar ese hecho al
Ministerio Publico para que reciban sus manifestaciones con las formalidades

%2 53la Constitucional, voto No. 4448- 96.

%03 gala Constitucional, voto 4673- 03
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previstas por la ley.

Podra entrevistarlo unicamente con fines de investigacion y para constatar su
identidad, cuando no esté suficientemente individualizado.”

Por otra parte, refiriéndose a las atribuciones de la Policia Judicial, el articulo 286 del
Codigo Procesal Penal, sefiala dentro de ellas, la de entrevistar e identificar al
imputado respetando las garantias establecidas en la Constitucion y las leyes. Esa
posibilidad de entrevistar al imputado en ningin modo equivale a interrogar o tomar
declaracion; se trata de la simple constatacion de la identidad del imputado, a fin de
realizar el informe policial y remitirlo al Ministerio Publico para lo que corresponda.
No puede el sospechoso o imputado ser interrogado respecto del hecho que
eventualmente se le atribuiria. La declaracion respecto de los hechos debe ser rendida
ante el Ministerio Publico con las formalidades que establece la ley.

El articulo recurrido es absolutamente claro en cuanto a que la policia no puede
recibirle declaraciéon al imputado y que si este manifiesta su deseo de declarar, se
deberd comunicar ese hecho al Ministerio Pablico para que le reciban sus
manifestaciones con las formalidades previstas en la ley.

A pesar de tal claridad, ademas de no ser la norma inconstitucional, resultaba
absolutamente superfluo que la SC emitiese su interpretacion en la forma que lo
hizo. En este caso se puede observar que no tiene sentido el “siempre y cuando se
interprete”, porque ese sentido que la Sala impone, es lo que literalmente dice el
articulo.

El préximo caso se refiere al Codigo Procesal Penal, articulo 259 inciso a), que dice:
“Articulo 259. Suspension de los plazos de prision preventiva.

Los plazos previstos en el articulo anterior, se suspenderdn en los siguientes
casos:

a) Durante el tiempo en que el procedimiento esté suspendido a causa de la
interposicion de un recurso o accion ante la Sala Constitucional”.

La accion que fue declarada sin lugar, por cuanto:

“...esa norma no contraviene el articulo 39 Constitucional ni los principios de
seguridad y certeza juridica siempre y cuando se interprete que la suspension del
plazo de la prision preventiva dispuesta en esa norma no puede en ningin caso
superar los plazos méaximos establecidos en el articulo 378 inciso a) del Cddigo
Procesal Penal y que, cumplidos estos, debera ponerse al imputado en libertad.

En lo demés se rechaza de plano”.>** (La cursiva no es del original).

%4 sala Constitucional, voto 3901-04. Ratificado mediante el voto N0.9757- 04
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Una vez mas la Sala impone una interpretacion que, por un lado excede la literalidad de la
normay, por el otro, despoja al juez penal de su capacidad y responsabilidad de interpretar e
integrar las normas juridicas.

Lleva razon la Sala en cuanto a que la prision preventiva se rige por otras normas y
principios que deben se tomados en cuenta al momento de interpretar este articulo, pero
precisamente estan previstos en el mismo ordenamiento, siendo tarea del juez ordinario
conocer y aplicar los mismos.

Por ejemplo, una de las condiciones que la imposicion de la medida cautelar debe respetar es
su limitacion en el tiempo. El objetivo al decretar la prision preventiva es de indole procesal
por lo que no debe convertirse en una sancién anticipada.

En lo que se refiere al tiempo por el que puede ser ordenada la prision preventiva, la
legislacion procesal es clara al determinar que la misma debe ser proporcionada a la pena
que podria imponerse al caso -articulo 238 parrafo segundo del Codigo Procesal Penal-, con
lo cual, debe cesar cuando su duracion supere o equivalga al monto de la posible pena a
imponer, considerando la aplicacion de las reglas a las penas relativas a la suspension o
remision de la pena o libertad anticipada (articulo 257 inciso b) ibidem).

Asimismo, por razones de justicia, en caso de sentencia condenatoria, el tiempo cumplido en
prision preventiva debe ser descontado al tiempo de la pena privativa de libertad impuesta,
pues seria desproporcionado que se hiciera cumplir al sujeto un tiempo mayor de prision
preventiva que la privacién de libertad que le corresponderia descontar en caso de sentencia
condenatoria. Precisamente para cumplir la obligacién establecida en el articulo 7 inciso 5)
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José-, de ser juzgado
en un "plazo razonable", es que la ley establece unos limites temporales fijos para la
duracion de la prision preventiva.

Asi, el articulo 257 inciso c) establece que el plazo maximo de la prision preventiva es de
doce meses, pudiendo ser prorrogada hasta por otro afio mas por el Tribunal de Casacion
Penal (articulo 258 del cddigo de rito), lo cual procede en casos excepcionales, plazo que
puede extenderse a otros seis meses, si se ha dictado sentencia condenatoria.

Estos plazos pueden extenderse cuando se sigue el procedimiento para asuntos de
tramitacion compleja (articulo 378 ejusdem, norma que se impugna y se analizara a
continuacion), el plazo ordinario hasta dieciocho meses, y la prorroga hasta por otros
dieciocho meses, y en caso de sentencia condenatoria, pueden prorrogarse hasta por ocho
meses mas, reglas que protegen los intereses del encausado a efecto de no prolongar
innecesariamente su restriccion a la libertad, pero permitiendo se pueda cumplir con otra
garantia constitucional que es la de administrar justicia (articulo 153 de la Constitucion) y
que indudablemente se puede ver afectada si asuntos de complicada tramitacion deben ser
en términos que se dispusieron para casos normales. Constituye una garantia de la libertad
individual y expresion del principio de inocencia, el hecho de que si dentro de ese
determinado plazo los 6rganos judiciales no arribaron al dictado un fallo condenatorio, el
imputado preso debe ser liberado.
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Todo lo anterior esta regulado de manera expresa en la ley, y el juez por definicion es
conocedor de la misma, por lo que sorprende que la Sala haya procedido a imponer una
interpretacion que insinda una desconfianza respecto del juez penal a la hora de aplicar su
ley especial.

Concluye la Sala expresando:

“Es por ello que, en el caso concreto, si bien el articulo 259 inciso a) dispone
que los plazos de la prision preventiva se suspenderan a causa de la interposicion
de un recurso o accion de inconstitucionalidad ante la Sala Constitucional, una
aplicacion e interpretacion literal de esa norma, que lleve a una suspensién sine
die, resulta irrazonable, porque es imposible prever en qué plazo se resolvera la
accion y mientras ello sucede el imputado estaria soportando de manera
ilegitima una prision mas alla de los plazos previstos por la legislacion procesal
penal. Por eso, este Tribunal estima que tal disposicidn debe ser interpretada de
conformidad con lo expresado lineas atrés. En ese sentido, una interpretacion de
la disposicion impugnada conforme a los principios que informan la prision
preventiva —entre ellos los de razonabilidad y proporcionalidad-, permite a este
Tribunal concluir que el inciso a) del articulo 259 no sera inconstitucional en
tanto se interprete que la suspension del procedimiento en caso de interposicién
de un recurso o accion de inconstitucionalidad —que acarrea la suspension del
plazo de la prisién preventiva-, no podra en ningin caso superar los plazos
totales a que se refiere el articulo 378 inciso a) y que cumplidos éstos, debera
ponerse al imputado en libertad”.

Como se aprecia, impone una interpretacion y en cierto sentido obvia, por cuanto remite a
la integracion con otras normas, pero no deja, por ello, de ser una sentencia interpretativa.

Los parrafos 1° y 4° del articulo 14 de la Ley Reguladora del Transporte Remunerado de
Personas en Vehiculos Automotores, Ley N° 3503, reformado por la Ley N° 7964, fueron
objeto de una accion de inconstitucionalidad la que fue declarada sin lugar mediante una
sentencia interpretativa.®

Esta sentencia a diferencia de las anteriores es mas imprecisa en cuanto a determinar cual es
la interpretacion que la Sala esta definiendo ya que su parte resolutiva se limita a decir:

“VII.- Conclusion. Asi las cosas, al estimarse en esta sentencia que lo dispuesto
en los parrafos 1° y 4° del articulo 14 de la Ley Reguladora del Transporte
Remunerado de Personas en Vehiculos Automotores, Ley N°3503, reformado
por la Ley N°7964, no es inconstitucional —siempre que se interprete bajo las
consideraciones que se efectlan en este pronunciamiento— lo procedente es
declarar sin lugar la accion”. (la cursiva no es del original).

Sea que remite al cuerpo de la sentencia con lo cual pueden haber diferentes interpretaciones

%95 gala Constitucional, voto 5210- 04
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sobre lo que la Sala quiso decir.

“Ahora bien, al analizarse la norma impugnada (en sus parrafos primero y
segundo), la Sala considera que no es inconstitucional, siempre que se aplique
conforme a los supuestos previstos expresamente en la norma y se limite a los
casos plenamente justificados; es decir, en el sentido de que solo se debe
permitir la cesion de la concesion, previa autorizacion del Ministerio de Obras
Publicas y Transportes, en los casos excepcionales en que sea necesario por
razones de interés publico y el cesionario cumpla a cabalidad con los requisitos
para optar a la concesion (cesion inter vivos). Lo anterior por cuanto, lo
dispuesto por la norma impugnada de ninguna manera debe servir a la
Administracion como un instrumento que le permita evadir el procedimiento
contemplado en el articulo 182 de la Constitucion Politica, para el otorgamiento
de un derecho de concesion sobre el servicio de transporte remunerado de
personas, ni para que se restrinja injustificadamente la participacién de todos los
agentes economicos interesados en la prestacion del servicio; por ello,
Unicamente bajo circunstancias calificadas se debe autorizar la cesién de las
concesiones”.

A pesar del esfuerzo de la Sala por dar una interpretacion mas entendible, no logré dicho
objetivo porque su argumentacion se centrd en conceptos juridicos indeterminados tales
como: “casos plenamente justificados”; “casos excepcionales en que sea necesario por
razones de interés publico”; “circunstancias calificadas”.

Esta imprecision se da ademas sobre otro extremo de la accion:

“De igual forma, en lo que toca a la autorizacion a una empresa concesionaria
para agruparse bajo el esquema de consorcios operativos o el de fusion de
empresas, la Administracion Publica debe aplicar restrictivamente esa
posibilidad, y una vez que compruebe que la medida tienda a salvaguardar los
intereses de los usuarios y el mayor ordenamiento técnico del servicio, y en
consecuencia una mas adecuada satisfaccion del interés publico. En efecto,
aunque alega el actor que en el fondo lo dispuesto por la norma impugnada
permite, por una parte, el otorgamiento de extensiones de ruta al contrato
original de la concesion vy, por otra, la conformacion de monopolios privados
con motivo de la prestacién del servicio de transporte publico, la Sala no
considera que se produzcan esas situaciones. La correcta aplicacion de la norma
cuestionada supone un respeto absoluto de las condiciones, caracteristicas y
obligaciones definidas en la concesion, las que no se podran modificar, ampliar
0 suprimir. Bajo esta perspectiva, el agrupamiento que autorice el Ministerio de
Obras Puablicas y Transportes significara una integracion de rutas bajo formas de
consorcios operativos o fusion de empresas, en que el resultado sera
simplemente la sumatoria de las concesiones ya adjudicadas, teniendo en mira
siempre la mejor prestacion del servicio.”

Una vez mas recurre a conceptos imprecisos como los de “aplicar restrictivamente esa
posibilidad”; la “mdés adecuada satisfaccion del interés publico”, o “teniendo en mira
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siempre la mejor prestacion del servicio.”

Es hasta ahora la sentencia interpretativa mas imprecisa del elenco que hemos expuesto, lo
que denota que carece la Sala de una doctrina estructurada en lo referente a estas sentencias.

La proxima accion lo fue en contra del articulo 13 de la Ley sobre la zona maritimo
terrestre numero 6043 del dos de marzo de mil novecientos setenta y siete.

Dicha norma textualmente sefala:

“Articulo 13.- Las autoridades de la jurisdiccion correspondiente y las
municipalidades respectivas, tan pronto tengan noticia de las infracciones a que
se refieren los dos articulos anteriores procederan, previa informacién levantada
al efecto si se estimare necesaria, al desalojo de los infractores y a la destruccién
o demolicion de las construcciones, remodelaciones o instalaciones realizadas
por aquellos, sin responsabilidad alguna para la autoridad o la municipalidad. El
costo de demolicion o destruccion se cobrara al duefio de la construccion o
instalacién. Todo lo anterior sin perjuicio de las sanciones penales que procedan.

La Sala concluye indicando que:

“Asi las cosas, concluye este Tribunal, con base en lo que ha desarrollado en su
propia jurisprudencia, que el articulo 13 de la Ley sobre la zona maritimo
terrestre no es inconstitucional siempre y cuando previo a su aplicacion, se
levante una informacion al respecto, donde se otorgue el pleno respeto a los
derechos y garantias que componen el debido proceso y se verifique que las
obras fueron construidas en oposicién al régimen dispuesto en la Ley sobre la
zona maritimo terrestre (normas generales y excepciones)”.>%

En varios votos anteriores ya la Sala habia tenido ocasion de analizar los alcances de dicho
articulo **” lo que le permiti6 darle una interpretacién  cargada de aspectos de mera
legalidad mas no de constitucionalidad.

Dijo la Sala:

“De todo lo anterior pueden colegirse varias conclusiones de especial relevancia
para la interpretacion y aplicacion de la norma impugnada: 1) como primer
aspecto, surge la necesidad de que previo a la demolicion de las obras, se
compruebe que efectivamente tal construccion se realizd contra el régimen
dispuesto en la Ley sobre la zona maritimo terrestre, régimen que contempla tanto
las normas generales como los casos de excepcion (ver texto resaltado en la
transcripcion anterior); 2)en segundo término, como regla general, debe
levantarse una informacion previo a realizar la demolicion, en donde se otorguen
todas las garantias del debido proceso, con la Unica excepcion de aquellos casos

% 53la Constitucional, voto N0.9740-04

%7 sala Constitucional Votos 447- 91 y 5756- 1996
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en donde el presunto infractor acepte expresamente que su realizacion; y 3) en
tercer lugar, debe resaltarse que la Administracion o Autoridad Jurisdiccional
siempre sera responsable por dicha demolicion, lo cual implica que si su
actuacion es ilegitima debe responder con las consecuencias civiles y (0) penales
que correspondieren”.

No cabe duda que la Sala hizo un gran esfuerzo para delimitar la interpretacion de esta
norma, pero recurriendo a aspectos de mera legalidad que le corresponde definir al
legislador. Dicho razonamiento se caracteriza por ser omiso en aspectos de
constitucionalidad propiamente dichos.

Este abuso interpretativo de la Sala ha trascendido hasta el contenido de carteles de
licitaciones caso que merece un estudio detenido.

En este caso particular, la accion fue interpuesta por la Defensoria de la Habitantes contra la
Licitacién Pablica Internacional nimero 02-2001 y el acto de adjudicacién de la Concesién
de Obra Puablica con Servicio Publico para el Disefio, Construccion, Financiamiento,
Operacion y Mantenimiento del Centro Penitenciario de Pococi, a la empresa “Management
and Training de Costa Rica, Sociedad de Responsabilidad Limitada”, segiin acta de sesion
ordinaria numero 01-02 celebrada por el Consejo Nacional de Concesiones a las nueve horas
quince minutos del diecisiete de enero de dos mil dos.

En opinion de la Defensoria de los Habitantes de la Republica, mediante las actuaciones
mencionadas, el Estado estd cediendo a una empresa particular, potestades de imperio que
son de su resorte exclusivo, como son las referentes a la ejecucion de las sentencias dictadas
por los tribunales penales, la custodia de los privados de libertad con todas sus
implicaciones, etc.

La sentencia fue redactada por el Magistrado Vargas Benavides y también se caracteriza por
su imprecision debiendo el lector averiguar el sentido interpretativo en los considerandos
del fallo, ya que concluye la Sala que ni el cartel de la licitacién ni el acto de adjudicacion
son inconstitucionales “siempre que sean interpretadas y aplicadas de conformidad con lo
expresado en la parte considerativa de esta sentencia”.**®

Empero, la verdad es que dicho fallo tiene los siguientes ocho considerandos:

VI.  Las potestades de imperio de la Administracion
VII.  Laadministracion del sistema penitenciario nacional
VIII. La concesion de obra con servicio publico

IX.  Concesion para el disefio, construccion, financiamiento, operacion y mantenimiento
del Centro Penitenciario de Pococi

X. Competencias del concesionario en relacién con la prestacion de servicios de
seguridad
XI.  Competencias del concesionario relativas a la valoracion de los privados de libertad

XIl.  Competencias del concesionario en referentes al ejercicio de la potestad
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sancionatoria.
XIIl.  Otros aspectos relevantes

A lo largo de su amplio contenido debe extraerse todo los alegatos, fundamentos y razones
para determinar por qué los actos impugnados no son inconstitucionales.

Es decir, que a pesar de que la sentencia tiene efectos erga omnes, es lo cierto que la
interpretacion final que quiso la Sala, queda a discrecion de cada lector afectando con ello
la seguridad juridica.

Una situacion similar se presentd en otro voto que declard constitucional el parrafo primero
del articulo 142 del Codigo de Familia “siempre que se interprete en armonia con lo aqui

resuelto para el parrafo segundo”. 309

Sin embargo entender lo ahi resuelto constituye una entelequia, por lo que transcribimos el
parrafo completo de mérito.

“En escrito visible a folio 73 se solicita adicionar la sentencia dictada por esta
Sala, N°1975-94, de las quince horas con treinta y nueve minutos del dia
veintiséis de abril de mil novecientos noventa y cuatro, ya que en la parte
dispositiva la omision de un "no" entre las palabras "extramatrimonial™ y "haya",
deja sin sentido el criterio utilizado por la Sala para fundamentar su decision. En
efecto, por error, la Sala omitié consignar ese "no", ya que la sentencia asume
que el parrafo segundo del articulo 142 del Cddigo de Familia analizado, no
resulta inconstitucional en los casos en que estemos en presencia de
reconocimientos de hijo extramatrimonial que se han hecho unilateralmente por
el padre o sin el consentimiento de la madre. En consecuencia, en cuanto a este
extremo, debe accederse a lo pedido con el fin de adaptar la parte dispositiva a
los considerandos que la preceden. En cuanto a la aclaracién de la sentencia que
se formula a folio 75, en el sentido de que debe darse la misma solucion cuando
exista "consentimiento técito" de la madre, tal circunstancia no solamente
excederia las hipotesis analizadas en la sentencia, sino que incluso podria
provocar inseguridad juridica, lo que a todas luces es inconveniente en esta
materia y por tal motivo es que no procede aclarar la sentencia y la gestién en el
sentido expresado”.

¢Se entiende lo que la Sala dispuso? ¢Se entienden los alcances de la interpretacion del
Tribunal sin necesidad de que el lector deba llevar a cabo un esfuerzo herméneutico que no
necesariamente ha de coincidir con lo que la Sala dispuso?

En otra situacion que se refiere a una consulta judicial formulada por el Tribunal Agrario
del Segundo Circuito Judicial de San José, con la redaccion del Magistrado Jinesta se
declard inconstitucional el articulo 225 del Codigo Procesal Civil.

La consulta se baso en el hecho de que, dicha norma, al establecer la posibilidad de
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condenar automaticamente al pago de costas a los funcionarios causantes de la nulidad de un
proceso o parte de €l, lesiona los derechos fundamentales de defensa y al debido proceso, ya
gue no se sigue un procedimiento previo, con amplia participacién del funcionario, antes de
tomar la decision de sancionarlo con la obligacion de pagar las costas de lo anulado.3*

Lo que se debe destacar del presente caso es que el voto de minoria fue el que abogo por una
interpretacion que salvaria dicha inconstitucionalidad.

El Magistrado Vargas salvo el voto y “...evacua la consulta formulada en el sentido que el
articulo 225 del Codigo Procesal Civil no es contrario al derecho fundamental al debido
proceso, siempre y cuando sea interpretado en el sentido que, para ser condenado al pago
de las costas por anulacion de la totalidad o parte de los tramites realizados en un proceso,
al respectivo funcionario se le debera emplazar a efecto que pueda ejercer su defensa” (la
cursiva no es del original).**

Este fallo es de suyo interesante porque nos permite afirmar que no existe un criterio o linea
demarcatoria clara respecto a cuando la Sala opta por una sentencia interpretativa o bien
para proceder a declarar la inconstitucionalidad. Las razones de fondo para declarar la
inconstitucionalidad dadas por la mayoria fueron las siguientes:

“La esencia del derecho de acudir ante la jurisdiccion ordinaria para demandar la
responsabilidad de un tercero u oponerse a la misma radica en la circunstancia
de brindarle a las partes interesadas —actor y demandado- una amplia
oportunidad de defensa y debido proceso (articulos 39 y 41 de la Constitucion
Politica). El precepto consultado quebranta de forma flagrante tales derechos
fundamentales, puesto que, ni siquiera se prevé un proceso sumario en el que
exista un contradictorio minimo para que el funcionario judicial a quien se tiene
por responsable Unico o concurrente de la nulidad total o parcial del proceso
provea a su defensa. La condena automatica prevista en la norma permite que el
organo jurisdiccional, una vez verificada la culpa del funcionario, v,
eventualmente, de una de las partes, les imponga, sin mayor motivacion por las
limitaciones probatorias inherentes, la obligacion de liquidar o pagar las costas
de lo anulado, sin ningln tipo de demanda —imputacion de cargos-, traslado de
ésta, oportunidades de ofrecer y producir pruebas, emitir conclusiones o de
plantear recursos, todo lo cual vulnera las garantias indicadas. El funcionario
culpable y la eventual parte interesada en el proceso concurrentemente
responsable con éste, tienen derecho a la defensa y el debido proceso,
permitiéndoseles discutir plenariamente su grado de responsabilidad, la
existencia de la lesion antijuridica y el quantum de la indemnizacion, ante un
organo jurisdiccional ajeno a la discusion de la nulidad procesal. De otra parte,
no resulta juridicamente admisible transformar un proceso incidental en uno de
conocimiento, puesto que, estructuralmente el primero, dada la naturaleza de las

%1% £ texto de la norma en cuestion es el siguiente: “Cuando se anule un proceso o parte de él, se condenara al funcionario
que resulte ser el Unico culpable de la nulidad, al pago de las costas de lo anulado. Cuando la culpa no fuere exclusiva del
funcionario, sino que participe de ella alguna de las partes, la condenacion en costas se hara sélo a favor de la otra parte y
las pagaran, por mitades, el funcionario y el litigante culpables.”
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pretensiones que se ventilan en esa via, no brinda las oportunidades y medios
suficientes para ejercer adecuadamente la defensa”.

En fin, la idea central fue el derecho de defensa, por lo que ciertamente pudo haberse
obviado la declaratoria de la inconstitucionalidad mediante una sentencia interpretativa
como la que expuso el Magistrado Vargas.

En otra consulta judicial facultativa, esta vez formulada por la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, referente a la constitucionalidad de los articulos 422 péarrafo 1°y 444
del Cddigo Procesal Penal, que recogen el principio de impugnabilidad objetiva, con base en
el cual, la resolucion que acoja la suspension del proceso a prueba carece de recurso de
casacion, debido a que con la suspension no se pone término al ejercicio de la accién penal,
lo que si sucederia con el dictado de un sobreseimiento definitivo en la etapa de juicio o de
una sentencia, condenatoria o absolutoria, la Sala emite otra sentencia interpretativa.

Las normas objeto de la accion dicen:

“Articulo 422.- Reglas generales. Las resoluciones judiciales seran recurribles
solo por los medios y en los casos expresamente establecidos.”

“Articulo 444.- Resoluciones recurribles. Ademéas de los casos especiales
previstos, solo se podra interponer el recurso de casacién contra la sentencia y el
sobreseimiento dictados por el tribunal de juicio.”

La SC concluye con la redaccion del Magistrado Armijo que: “...los articulos 422 y 444 del
Cadigo Procesal Penal no son inconstitucionales, en la medida en que se interpreten, a la
luz del articulo 41 de la Constitucion Politica y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en el sentido de que también procede el recurso de casaciéon de la victima en
contra del auto que ordene la suspension del procedimiento a prueba » 312

Lo anterior por cuanto, de admitirse una interpretacion contraria a la que se expone en este
pronunciamiento, en forma injustificada se obligaria al recurrente —en este caso la victima— a
esperar el vencimiento del plazo por el cual se adoptd la medida alternativa a efecto de
plantear los reclamos que estime pertinentes en defensa de sus derechos, vulnerandose en
consecuencia su derecho a la justicia pronta y el principio de celeridad, cuando pudo
requerir su revision anticipadamente, en el momento oportuno.

El presente caso constituye una sentencia interpretativa con efectos muy amplios porque
excede la literalidad de las normas. En vez de declarar la inconstitucionalidad opta la Sala
por darle un alcance mas amplio tan solo con una interpretacién con lo que despojo al
legislador de su competencia constitucional.

De interés debe indicarse que los Magistrados Solano Carrera, Mora Mora y Vargas
Benavides salvaron su voto y declaran que los articulos consultados no son
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inconstitucionales pero el voto no recoge las razones correspondientes.

El elenco de sentencias interpretativas es tan amplio que abarca inclusive consultas
legislativas facultativas de constitucionalidad, caso curioso por cuanto la consulta se formula
antes de que el proyecto legislativo se convierta en ley lo que le permite al legislador adaptar
la letra para darle el contenido preciso que desee.

Empero, en el presente caso la SC define una forma de interpretar la futura norma, sea,
antes de que sea ley.

El caso que nos ocupa se refiere al proyecto de Ley de Pesca y Acuicultura, expediente
legislativo nimero 15.065, y la SC concluyé con la redaccién del Magistrado Vargas
Benavides que: “el articulo 136 del proyecto no es inconstitucional siempre que se
interprete en los términos expuestos en el considerando X11 de esta sentencia”.*"

Este considerando XII indica que: “el articulo 136 del proyecto no es inconstitucional
siempre que se interprete en los términos expuestos en la parte considerativa de esta
sentencia’.

El articulo objeto de estudio indica:

“Sera sancionado con multa de cuarenta a sesenta salarios base, definidos en el
articulo 2 de la Ley N. 7337, de 5 de mayo de 1993, quien, al mando de una
embarcacion de pesca con registro y bandera nacional o extranjera, realice
faenas de pesca en aguas interiores, en el mar territorial 0 en zona econémica
exclusiva, sin contar con la licencia o los registros otorgados por las autoridades
costarricenses 0 con mas de dos meses de vencida la licencia, el permiso o el
registro respectivo.

En el caso de las embarcaciones definidas en el parrafo anterior, dedicadas a la
pesca de atun, la multa aplicable sera de un veinticinco por ciento (25%) del
valor de la embarcacion. El depdsito de la multa podré ser en délares, moneda de
los Estados Unidos de América, o en colones, de acuerdo con el tipo de cambio
vigente a la fecha del pago efectivo”.

Concluye la Sala de la siguiente forma:

“Asi las cosas, si bien la norma en cuestion no es inconstitucional, no procede su
aplicacion a los casos en que la pesca sin licencia vigente sea cometida por
pescadores artesanales o comerciales en pequefia escala. Para que estas dos
ultimas categorias de actividades sean sancionadas, necesariamente deberia ser
prevista una norma especial que castigue dicha conducta o establezca una
atenuante en razon del tipio de embarcacion y su capacidad potencial de
afectacion de los bienes juridicos tutelados™.
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En este caso la SC incurrio en una confusion para no decir en una manifiesta contradiccion y
error técnico, por cuanto en la parte resolutiva indicd, tal y como ya se dijo que:

“El articulo 136 del proyecto no es inconstitucional siempre que se interprete en
los términos expuestos en la parte considerativa de esta sentencia”; formula poco
técnica cuando se trata de consultas legislativas, pero en el considerando VII
estipuld lo que procede en una buena técnica juridica:

“Evidentemente no cabe a la Sala Constitucional determinar la forma de
solucionar este problema, ya que es el legislador quien deberé decidir la técnica
que le permita sancionar las graves conductas previstas en el articulo 136 del
proyecto sin lesionar los principios constitucionales de proporcionalidad y no
consfiscatoriedad ya citados”.

De este caso podemos extraer la conclusidn de que en el caso de consultas legislativas no
procede la emision de sentencias interpretativas, porque el objeto de la consulta es
precisamente adecuar la futura ley a la Constitucién antes de su aprobacion, por lo que
resulta absurdo que en esa etapa se indique que, aunque se apruebe la norma con un
contenido especifico, debera ser interpretada en una forma especifica porque asi lo
establecid la Sala cuando era un proyecto.

Distinto a lo sucedido en este fallo, en otra consulta legislativa el Magistrado Piza si indic
que:

“Asimismo, declara que los articulos 8, 10, 18, 19, 35, 36, entre otros, deben
entenderse y corregirse disponiendo expresamente que toda informacién
confidencial o privada de las previstas en la ley solo puede ser intervenida o
fiscalizada directa y personalmente por las autoridades judiciales en ejercicio de
sus funciones jurisdiccionales y para el esclarecimiento de asuntos sometidos a
su conocimiento; y de ahi debe entenderse también cuando se habla de
autoridades extranjeras o internacionales, que solo pueden ser las judiciales, en
el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y para el esclarecimiento de
asuntos sometidos a su conocimiento” (la cursiva no es del original).314

Es decir, estipulé de manera expresa que debe corregirse la norma concreta, siendo desde
todo de punto de vista insuficiente establecer una interpretacion como sucedio en el caso
anterior.

Otra consulta legislativa que se debe destacar es la referente al Proyecto de Aprobacion del
Protocolo al Tratado Centroamericano de Telecomunicaciones suscrito en la Ciudad de
Nicaragua el veinticinco de agosto de mil novecientos noventa y cinco.

Con la redaccion del Magistrado Armijo se concluy6 que el proyecto no es inconstitucional
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“siempre que se interprete el articulo 8 conforme se explic en el considerando V”.3** El
articulo 8 del Protocolo, el cual establece que: "Los Reglamentos que emita la Junta
Directiva de COMTELCA forman parte de este Protocolo™.

La duda surgié por cuanto podria interpretarse que esa norma permite a dicha Junta
Directiva emitir reglamentos sustantivos, pero la Sala declara que esa norma debe ser
interpretada en el sentido de que:

“En consecuencia el articulo 8 citado, no resulta inconstitucional en el tanto y
en el cuanto mediante el ejercicio de esas potestades, no se estén tomando
decisiones sustanciales y de fondo que necesariamente deben ser analizadas por
la Asamblea Legislativa de acuerdo con las competencias constitucionales que
tiene este Poder de la Republica. Desde esta perspectiva, no es inconstitucional
que la Junta Directiva emita Reglamentos que formaran parte del Protocolo,
siempre y cuando no comprometa al pais en decisiones que necesariamente
requieren de la aprobacion legislativa y por supuesto, del posterior control de
constitucionalidad ejercido por la Sala Constitucional”.

En virtud de ello, estima este Tribunal que dicho articulo no resulta inconstitucional en la
medida en que se entienda que los Reglamentos que emita la Junta Directiva de
COMTELCA se referiran unicamente a la forma en que se deben adoptar sus decisiones,
conforme lo establece el articulo 7, parrafo tercero del Protocolo en estudio, al disponer que:
"Las decisiones de la Junta Directiva se adoptaran conforme lo establezca el Reglamento™.

En este caso la interpretacion dada por la Sala deriva de una simple integracion de normas
del mismo tratado de tal suerte que no responde a una interpretacion conforme a la
Constitucion sino de un asunto de mera legalidad que debe definir el juez comdn.

4. Normas Inconstitucionales que no son Declaradas Tales

La Sala ha conocido diferentes acciones de inconstitucionalidad en las que soslaya el deber
de declarar inconstitucional la norma impugnada, habiéndose dado diferentes casos.

Un ejemplo interesante es el criterio creado por la SC segun el cual la Gnica ley que existe
en el ordenamiento juridico que nunca puede ser declarada inconstitucional aunque adolezca
de vicios de inconstitucionalidad, es la ley 7128 de agosto de 1989, que reformé los
articulos 10, 48, 105 y 128 de la CP, y que cred de manera concreta la jurisdiccion
constitucional, especificamente la SC por la reforma al articulo 10.

Tan sui generis argumento lo elabor6 el Magistrado Piza Escalante asi:
“III. Finalmente, hay, sin embargo, una razén ain mas fundamental que las

anteriores, por la cual procede rechazar por el fondo la accion. Se trata de una
verdadera imposibilidad juridica para que esta Sala anule la Ley 7128 -en la cual
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se dispone su creacion y competencias constitucionales-, pues puede afirmarse
que hay por lo menos una norma que no podria ser declarada inconstitucional,
que es precisamente la que crea la Sala Constitucional y le atribuye la potestad
de declarar la inconstitucionalidad, pues si la violacion a la Constitucion Politica
implica una nulidad absoluta, de origen, en el momento en que la Sala la
anulara, seria evidentemente nula la sentencia misma en que lo declarase, pues
no tendria competencia para declarar esa nulidad, constituyéndose asi un circulo
vicioso juridicamente insuperable, en vista de que corresponde Unicamente a
ésta declarar la inconstitucionalidad, conforme lo dispone la propia
Constitucidn, de manera tal que ningun otro 6rgano podria hacerlo sin violar a su
vez la Carta Magna.”'®

Quiere decir lo anterior que, en caso que sea declarada inconstitucional la ley que creé la
SC, la sentencia que declare dicha inconstitucionalidad seria nula por sustentarse dicha
competencia en una ley nula por inconstitucional, lo que causa un circulo vicioso sin fin.

Tal tesis carece de sustento juridico por cuanto no existe principio 0 norma constitucional
que permita excluir del control de constitucionalidad esta ley o cualquier otra, lo que
representa un privilegio que deja mucho que desear de la solidez técnica de la Sala.

Por el principio de plenitud hermética del ordenamiento juridico, todo caso debe ser objeto
de solucién juridica lo cual es entendible para el presente caso, por lo que la solucion pudo
haber sido otra aplicando muchos otros principios juridicos.

El presente fallo (0001-92), responde a una accion de inconstitucionalidad interpuesta en
contra de la ley indicada, al considerar el accionante que en la tramitacion de esa reforma
constitucional se violaron tramites sustanciales previstos en la Constitucion, por haber sido
aprobada en primer debate de la segunda legislatura por una mayoria menor a la exigida por
el articulo 195 inciso 7° de la Constitucion.

Ademas de ello porque existe un precedente de la misma SC que le da la razon en sus
alegatos, concretamente, es el Voto 678-91 que es producto de una consulta de
constitucionalidad planteada por la Asamblea Legislativa sobre el proyecto de reforma al
articulo 24 constitucional.

Este voto fue redactado por el Magistrado Luis Paulino Mora, el que dice en lo que interesa:

“De la relacion de los articulos 119, 124 y 195 inciso 4° de la Constitucion y del
articulo 71 inciso d) del Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior
de la Asamblea Legislativa, se desprende que todo proyecto de reforma
constitucional debe ser aprobado, en cada uno de los tres debates, por dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de la Asamblea. Segun ese
ordenamiento, cada debate es autonomo e independiente de los otros, por lo que
la voluntad legislativa de aprobacién de un proyecto debe manifestarse
expresamente en cada uno de ellos, lo que implica, de manera necesaria, que la
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mayoria especifica requerida para cada proyecto debe ser alcanzada en cada uno
de los tres debates y no solo en el tercero. Por lo tanto, la interpretacion dada por
el Directorio de la Asamblea Legislativa actual, siguiendo el precedente fijado
en la sesién del veintinueve de octubre de mil novecientos sesenta y dos, de que
la mayoria calificada de los dos tercios de la totalidad de los miembros de la
Asamblea Legislativa solo se requiere en tercer debate cuando se trate de la
aprobacién de reformas constitucionales, contraviene abiertamente las

disposiciones constitucionales y reglamentarias precitadas".®!’

Agrega el fallo que si lo anterior fuese cierto, que desde luego no lo es, el Unico debate con
relevancia para el procedimiento parlamentario seria el tercero, pues la votacion obtenida en
los dos primeros careceria de trascendencia, ya que la voluntad legislativa se formaria, de
manera exclusiva, en el altimo.

“Los proyectos de reforma constitucional se diferencian, en este punto concreto
de los ordinarios de ley, s6lo en que requieren, para su aprobacion, de una
mayoria calificada de dos terceras partes del total de los miembros de la
Asamblea Legislativa, pues todas las demas normas reglamentarias relativas a la
tramitacion de los proyectos ordinarios, tales como el uso de la palabra en el
plenario, la presentacion de mociones, etc., se rigen por las reglas aplicables a la
tramitacion de los proyectos ordinarios de ley”.

La consulta legislativa termina concluyendo que el proyecto consultado es inconstitucional
por violacion de tramites sustanciales previstos en la Carta Magna, al haberse aprobado, en
primer debate, por una mayoria menor a la exigida por el articulo 195 inciso 4) de la
Constitucion.

Todo lo anterior, condujo al accionante a considerar que la Ley 7128 es inconstitucional, por
haber sido aprobada en primer debate de la segunda legislatura por una mayoria menor a la
exigida por el articulo 195 inciso 7° de la Constitucion, empero el voto de la Sala fue no
menos que insélito por cuanto definié una interpretacion ad hoc ya que se aparté de un
precedente anterior con mayor contenido y solidez juridica con la concurrencia del voto del
magistrado Mora, quien fue el redactor de la sentencia anterior y en este segundo no da a
conocer voto salvado o bien un comentario separado.

Finalmente, la SC avala la interpretacion reglamentaria que ordend una votacidon, como
cierre del primer debate y, en ciertos casos, del segundo, en el tramite de todo proyecto de
Ley y, por ende, también de uno de reforma de la misma Constitucion, (articulos 45, 46, 56,
57, 59, 60, 61 y 72 Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea
Legislativa); sin entrar a analizar si dicho criterio es correcto, por lo que lo dio por valido
sin ulterior estudio lo que indica el articulo de este Reglamento de cara al articulo 195
constitucional por lo que se hecha de menos un estudio sobre la rigidez constitucional y el
porqué el requisito de los dos tercios del articulo 195 constitucional no se aplica en todos
los debates de las dos legislaturas.
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En suma, se concluye que se dio una interpretacion ad hoc, en vista del caso planteado que
era la constitucionalidad de la ley sobre la reforma que cre6 la SC y la Sala recurrio de
manera complaciente, esto es, sin analizar una norma del reglamento de la Asamblea suyo
contenido no estudid porque le permitia salir del apuro juridico.

En otra sentencia, a pesar de los antecedentes jurisprudenciales y de los alegatos de la parte
actora, la SC se neg6 a analizar si una ley lesiona la autonomia constitucional de la
Universidad Estatal a Distancia y optd por un giro hemenéutico particular que deja muchas
dudas.

La accion de inconstitucionalidad consistio en lo siguiente.

El accionante solicitd que se declare la inconstitucionalidad del articulo 2 de la Ley nimero
6835, del veintidds de diciembre de mil novecientos ochenta y dos que adiciond un inciso d)
al articulo 12 de la Ley de Salarios de la Administracion Publica, Ley nimero 2166 del
nueve de octubre de mil novecientos cincuenta y siete, asi como de los dictamenes C-085-97
y C-184-97, ambos de la Procuraduria General de la Republica, los cuéles interpretan la
norma impugnada.

Alego que la disposicion impugnada obliga a reconocer a los servidores del sector publico,
para efectos de aumentos anuales, los afios que hayan servido en otras entidades publicas.
Considera que esta ley constituye una violacion al articulo 88 Constitucional en tanto las
universidades estatales gozan de una autonomia especial: administrativa, organizativa y
politica, para decidir libremente sobre su personal, no sélo en materia disciplinaria sino
también de caracter salarial. Sefiala que el articulo 20 de la Ley de Creacion de la UNED,
nimero 6044 del veintidds de febrero de mil novecientos setenta y siete, le asigné al
Consejo Universitario la competencia de definir lo referente a carrera de personal, tanto
docente como administrativo, mediante un reglamento especial llamado Estatuto de
Personal. Manifiesta que la aplicacion de la Ley numero 6835 lesionaria la autonomia de la
UNED, al irrespetar el articulo 20 de su ley creadora y al tener injerencia directa en una
materia puesta bajo la competencia exclusiva de dicha Universidad.

Por esta razon, estima que al no consultarse previamente al Consejo Universitario, deviene
un vicio grave de inconstitucionalidad, ya que la Ley impugnada deroga o al menos
modifica el articulo 20 de la Ley de Creacion de la Universidad Estatal a Distancia. Se
pretende, entonces, aplicarle una ley que nunca le fue consultada y que le afecta en el
gjercicio de su autonomia, al crear un beneficio inexistente con anterioridad, que para ella
representa una nueva carga financiera.

Consider6 que existe una violacién al articulo 84 de la Constitucidn, pues al aplicarse la Ley
impugnada, se violenta la autonomia administrativa y politica de la Universidad Estatal a
Distancia, en lo referente a la administracion de su personal, materia que ha venido
regulando en el ejercicio de su potestad reglamentaria y por las potestades de la ley
fundacional de la misma. Informa que la Universidad Estatal a Distancia ha venido
reconociendo extremos parecidos a las anualidades, que se constituyen inclusive en
beneficios adicionales y superiores y que estan contemplados en los articulos 30 y 32 del
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Estatuto de Personal, en el articulo 33 del Reglamento de la Carrera Universitaria y en los
articulos 9y 11 del Reglamento de Tutores de Jornada Especial.

Estimo que también es inconstitucionalidad la forma como ha sido interpretada y aplicada
por parte de la Procuraduria General de la Republica, la cual ha considerado que dicha ley
tiene completa aplicabilidad respecto de la Universidad Estatal a Distancia. A criterio del
recurrente, lo anterior es una falacia por inconstitucional, al violentar los articulos 84, 88,
190 y 191 de la Constitucion Politica. Aun cuando se admita que la Ley de Salarios de la
Administracion Publica es una norma complementaria del régimen juridico salarial de la
Universidad, toda reforma o disposicion de dicha ley debe ser consultada previamente al
Consejo Universitario, ya que, a pesar de que dicha universidad forma parte del "Sector
Publico", tal condicion no es suficiente per se para aplicarle cualquier ley o norma que rija
en ese sector. Acusa el recurrente, una violacion al articulo 191 constitucional, el cual
dispone que el Sector Publico estard regido por un régimen estatutario, sin imponer que
todos los entes publicos estén regulados por el mismo estatuto, lo cual le permite a ciertas
entidades elaborar el suyo propio, de acuerdo con su grado de autonomia.

No existe suficiente sustento constitucional para afirmar que solo un Estatuto de Servicio
Civil es el que debe regular las relaciones en todo el Estado o Administracion Publica y sus
servidores, incluidas las universidades. Sefiala finalmente, que el Estatuto Organico de la
Universidad Estatal a Distancia respeta los principios de los articulos 191 y 192 de la
Constitucidon y por ser éste de caracter especial, es totalmente valido hasta que no se
sustraiga la potestad que otorgd el legislador a dicha universidad, lo cual s6lo puede hacer
previa consulta al Consejo Universitario. Solicita que se declare la inconstitucionalidad del
articulo 2 de la Ley 6835, asi como la forma en que la Procuraduria General de la Republica
ha venido interpretando dicho dispositivo.

La norma objeto de impugnacién es el inciso d) a la Ley de Salarios de la Administracion
Publica nimero 2166 del 9 de octubre de 1957, que dice:

“d) A los servidores del Sector Publico, en propiedad o interinos, se les
reconocera, para efectos de los aumentos anuales a que se refiere el articulo 5°
anterior, el tiempo de servicios prestados en otras entidades del Sector Publico.
Esta disposicion no tiene caracter retroactivo.”

A pesar de su contenido la SC soslay6 totalmente el estudio de fondo de la norma, esto es, si
lesiona o no la autonomia alegada.

Con una redaccion del Magistrado Armijo, a la sazén Magistrado suplente se indica:

“Sobre el articulo impugnado, el mismo contiene una disposicion general para
todos los érganos y entes que conforman el "Sector Publico”, sin que la misma
se encuentre dirigida expresamente a regular la materia salarial de la
Universidad Estatal a Distancia, de las universidades publicas o de las
instituciones autbnomas en general. Al estar dirigida a regular materia atinente a
un concepto genérico como lo es el de "Sector Publico”, corresponderd al
aplicador de la norma definir su ambito regulador, de conformidad con las
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normas y principios constitucionales y legales que determinen la naturaleza
juridica y los particulares aspectos salariales de cada entidad. De lo anterior se
deriva que determinar si la norma en cuestion es de aplicacion de la Universidad
Estatal a Distancia 0 no constituye una labor hermenéutica propia del juez
ordinario, en cuya competencia no puede esta Sala incursionar. No habiendo el
texto impugnado hecho referencia a los alcances subjetivos de la norma, dicha
tarea no le corresponde a la Sala Constitucional, lo que tendria que hacer si
entrara a determinar la eventual violacion de los articulos 84, 88, 188, 190 y 191
constitucionales, pues en todos estos casos estaria afirmando que el articulo
citado es aplicable al régimen salarial de la Universidad accionante, aspecto éste
que deberd ser dilucidado en la via laboral correspondiente. En razén de lo
anterior, debe esta Sala concluir que no procede entrar a conocer del fondo de la
presente accion, por cuanto el acto que se impugna no es propiamente el texto
legislativo, sino la interpretacion que del mismo se haya dado, lo cual
evidentemente no se encuentra previsto entre los supuestos del articulo 73 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional.” 38

Es decir, a pesar de que dicha norma se le aplicaba a la UNED producto de dictamenes de
la Procuraduria General y que la misma incidia en la administracion de su personal
afectando, en principio, su autonomia constitucional, la Sala obvié estudiar el fondo de los
alegatos de la parte actora y el contenido de la norma propiamente dicha.

Agrega por ello que en relacion con la imposibilidad legal de impugnar la aplicacion de un
acto infraconstitucional por via de accion, este tribunal habia dicho con anterioridad:

“II.- En cuanto a la aplicacion de la ley. Considera el recurrente que las
funciones que la Ley 6836 detalla como propias de los profesionales en ciencias
médicas, no tienen relacion con las funciones que tales profesionales realizan
como académicos universitarios, por lo que su aplicacion en este caso resulta
discriminatoria y violatoria del derecho de igualdad. Determinar si las
disposiciones salariales que contienen las normas que aqui se cuestionan le son o
no aplicables a los médicos que laboran en la Universidad Nacional como
académicos, es una cuestion de legalidad que corresponde dilucidar a la
jurisdiccion ordinaria laboral y no a esta Sala, pues se trata de la valoracion de
situaciones técnicas y facticas para el caso concreto y no de una contraposicion
de la norma legal a un principio o norma constitucional. Por lo expuesto,
también este argumento debe rechazarse.” (Sentencia 3590, de las quince horas
con cincuenta y siete minutos del veinticuatro de junio de mil novecientos
noventa y siete)”.319

A pesar de quererse sustentar en el anterior voto, el mismo si se refiere a un asunto de mera
legalidad puesto que debia contrastarse las funciones que establecia la ley, con las concretas
de un grupo de funcionarios.

318
319 .
Ibid.

Sala Constitucional, voto No. 1242-99
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En cambio en el caso que nos ocupa es distinto porque se trataba de determinar qué es sector
publico en la ley en cuestion y si comprendia a la UNED lesionaba su autonomia.

La Sala opto6 por obviar el estudio de la autonomia universitaria a pesar de que contaba con
jurisprudencia relevante.*?

Ademaés, la misma Sala ha declarado inconstitucionales normas infralegales, con lo cual ha
ido mas alla de la letra del articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, segun el
cual son impugnables, a través de la accion de inconstitucionalidad, entre otros, las leyes y
otras disposiciones generales; y contra los actos subjetivos de las autoridades publicas que
infrinjan, por accion u omision, alguna norma o principio constitucional, si las mismas no
fueren susceptibles de los recursos de habeas corpus o de amparo.

En suma, lo impugnado era una ley y una forma de interpretar la mismay la Sala soslayé su
estudio aduciendo que se impugnaba dictamenes de la Procuraduria General, sea, normas
infralegales, lo que no es cierto porque comprendia la ley y de manera concomitante dichos
dictamenes.

Otro caso no menos interesante se refiere al articulo 176 del Estatuto de Servicio Civil el
que esta ubicado en el titulo segundo de ese Estatuto , adicionado mediante la Ley No.
4565 del 19 de mayo de 1970.

Establece el mismo que:

“En todos los niveles de la ensefianza, el curso lectivo se iniciara el primer lunes
de marzo y terminara el ultimo sabado de noviembre. El lapso comprendido
entre el cierre del curso y la apertura del préximo, se tendra como vacacion para
quienes impartan lecciones excepto en cuanto a labores inherentes a la apertura y
cierre de curso...”.

La duracion del curso lectivo en los centros educativos del Ministerio de Educacion fue de
nueve meses durante décadas hasta que dicho Ministerio negocié con ciertas asociaciones
gremiales para poder contar con un curso lectivo de al menos 200 dias efectivos de clases.

El conflicto juridico llego al seno de la SC la que tuvo que definir si prevalecia el articulo
176 indicado o bhien el Convenio Centroamericano sobre la Unificacion Béasica de la

30 E5 el caso del voto 1313-93.“Conforme lo dispone el articulo 84 de la Constitucion Politica, las Universidades del Estado
estan dotadas de independencia para el desempefio de sus funciones y de plena capacidad juridica para adquirir derechos y
contraer obligaciones, asi como para darse su organizacion y gobierno propios. Esa autonomia, que ha sido clasificada como
especial, es completa y por ésto, distinta de la del resto de los entes descentralizados en nuestro ordenamiento juridico
(regulados principalmente en otra parte de la Carta Politica: articulos 188 y 190), y significa, para empezar con una parte de
sus aspectos mas importantes, que aquéllas estan fuera de la direccién del Poder Ejecutivo y de su jerarquia, que cuentan
con todas las facultades y poderes administrativos necesarios para llevar adelante el fin especial que legitimamente se les ha
encomendado; que pueden autodeterminarse, en el sentido de que estan posibilitadas para establecer sus planes,
programas, presupuestos, organizacion interna y estructurar su gobierno propio. Tienen poder reglamentario (autbnomo y de
ejecucion); pueden autoestructurarse, repartir sus competencias dentro del ambito interno del ente, desconcentrarse en lo
juridicamente posible y licito, regular el servicio que prestan, y decidir libremente sobre su personal (como ya lo establecio
esta Sala en la resolucién N.495-92). Son estas las modalidades administrativa, politica, organizativa y financiera de la
autonomia que corresponde a las universidades publicas. La autonomia universitaria tiene como principal finalidad, procurar
al ente todas las condiciones juridicas necesarias para que lleve a cabo con independencia su mision de cultura y educacion
superiores”
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Ensefianza, aprobado por Costa Rica mediante la Ley No. 3726 de 16 de agosto de 1966, el
que dispone lo siguiente:

"Articulo 25.- La administracion de la educacién primaria debe tomarse en
cuenta entre otras cosas, las siguientes normas de organizacion... (Inciso) 7) Los
Estados signatarios deciden fijar un minimo de doscientos dias anuales de clase
efectiva, con una jornada diaria no inferior a cinco horas. Asimismo, deben
procurar por todos los medios a su alcance y en la medida que lo vayan
permitiendo las circunstancias, eliminar paulatinamente los cursos denominados
de jornada Unica, de doble turno o de asistencia alterna...”.

La Sala, como es de esperar hizo prevalecer el Convenio Centroamericano sobre la Ley de
Carrera Docente de lo cual no puede haber duda a la luz de lo que establece el articulo 7 de
la Constitucién Politica.**

Sin embargo, objetamos el procedimiento por cuanto si bien es cierto prevalece el convenio
sobre la ley, no menos cierto es que, la Sala debié encauzar el procedimiento para que la
asociacion recurrente formalizara la correspondiente accion de inconstitucionalidad.

Dicho de otra manera objetamos que la SC hubiese hecho prevalecer el articulo 7
constitucional mediante la simple resolucion de un recurso de amparo y no mediante la
accion de inconstitucionalidad, lo que ha provocado que formalmente el articulo 176 de la
Ley de Carrera Docente se encuentre vigente alin, sea, que es una norma que no ha
desaparecido del ordenamiento juridico.

El procedimiento seguido por la Sala tiene es inconveniente técnico — juridico de que ese
articulo sigue vigente con el riesgo que significa para la seguridad juridica, y en segundo
lugar desaplica una norma expresa de su ley organica

Nos referimos al articulo 48 que dice: “En cualquier momento en que la Sala considere que
las actuaciones u omisiones impugnadas estan razonablemente fundadas en normas vigentes,
hayan sido estas atacadas o no también como violatorias de los derechos o libertades
reclamados, asi lo declararé en resolucién fundada, y suspendera la tramitacion y le otorgara
al recurrente un término de quince dias habiles para que formalice la accion de
inconstitucionalidad contra aquellas™.

En suma, la SC debio6 aplicar esta disposicion para de esa manera hacer un estudio mas
pausado y determinar si declaraba o no inconstitucional el articulo 176 de repetida
referencia.

Este precedente®®” es de insospechadas consecuencias, porque la Sala podria por la
expedita via del recurso de amparo desaplicar leyes respecto a convenios internacionales
pero sin declararlas inconstitucionales.

%2 Dice este articulo: “Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente
aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen,
autoridad superior a las leyes”.
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Estaria finalmente legislando por cuanto desaplica una norma de su propia ley organica.

5. Sentencias que contienen una Politica Legislativa

La funcion tipica del legislador valga la redundancia es legislar, esto es, aprobar las leyes
que el pais necesita y cada ley normalmente es la respuesta o la solucion a un problema
determinado independientemente de su naturaleza.

En muchos casos es dificil determinar la linea divisoria que existe entre declarar la
inconstitucionalidad de una norma por ser precisamente inconstitucional y sustituir
regulaciones legales que se estiman obsoletas 0 que no se comparten, utilizando de manea
abusiva la condicién de juez constitucional

Indudablemente existe una tentacion muy fuerte de utilizar esa potestad por parte de
nuestros magistrados constitucionales en vez de respetar y permitir que el legislador sea
quien como legislador natural tome la decisién correspondiente son sujecion a los
procedimientos establecidos que son publicos, muy amplios y participativos, ingredientes
que no tiene la funcién jurisdiccional.

En un voto del afio 2006 la SC precisamente incurrio en dicho exceso, por cuanto declaro
inconstitucionales varios articulos de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa que contemplaban el requisito de agotar la via administrativa como
presupuesto necesario y sine qua non para poder interponer una demanda de dicha
naturaleza.

Dicha sentencia fue redactada por el Magistrado Jinesta en quien prevalecié mas su
formacion y criterios de administrativista que su deber de Juez Constitucional.*?®

Estima que el agotamiento preceptivo de la via administrativa es un privilegio injustificado
formal de las administraciones publicas, puesto que “...los principios rectores de la
organizacion y funcién administrativa de la eficiencia y eficacia, plasmados en la propia
Constitucidn Politica (articulos 140, inciso 8°., y 191), deben entenderse, en todo momento y
bajo cualquier circunstancia, subordinados a los derechos fundamentales y deben ceder ante
¢éstos, puesto que, constituyen el fundamento y la base del entero ordenamiento juridico”.

Agrega que:

“El reconocimiento y otorgamiento legislativo de una serie de prerrogativas
formales o adjetivas a los entes pablicos en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo no tiene justificacion objetiva y razonable si su funcion
administrativa, de acuerdo con el parametro constitucional (Articulos Nos. 33 y
49 de la Constitucion Politica) debe ser objeto de un control de legalidad

%22 gala Constitucional, voto No. 6957- 96
%28 gala Constitucional, voto No.3669- 2006
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plenario y universal, sin fisuras o reductos exentos y, sobre todo, si son creados
y puestos en funcionamiento para servir o atender las necesidades de los
ciudadanos o administrados- organizaciones serviciales”.

Los anteriores alegatos son razonables y aceptables, pero de ello no se puede concluir
necesariamente que el agotamiento de la via administrativa represente un verdadero
obstaculo para accionar en contra de la Administracion Publica o que sea la causa para que
no se de una justicia pronta y cumplida en materia contencioso- administrativa.

Dicho de otra manera, dicho requisito no constituye una violacion flagrante de los articulos
constitucionales dichos, por lo que su eventual inconstitucionalita obedece a una simple
interpretacion bastante subjetiva 'y hasta sesgada.

En cuanto el principio de igualdad continGa indicando el voto que el requisito del
agotamiento de la via administrativa “... expone al justiciable que litiga contra la
administracion publica a una situacion discriminatoria puesto que, no existe un motivo
objetivo y razonable para someterlo a este requisito obligatorio, a diferencia del resto de
los ordenes jurisdiccionales (...). En esencia, los intereses publicos y la satisfaccion de las
necesidades colectivas no pueden tenerse como clausulas de apoderamiento para enervar
los derechos fundamentales de los administrados o, sencillamente, como el altar para ser
sacrificados”.

El agotamiento de la via administrativa puede que sea un requisito cada vez menos
necesario, razonable y funcional pero su eliminacion, reforma o sustitucion es una decision
propia del legislador, puesto que, tal y como ya se consignd, es un obstaculo ciertamente
para acceder a la jurisdiccion contencioso- administrativa, mas no un impedimento
gravemente desproporcionado que niegue el acceso a la jurisdiccion especializada.

Segun el razonamiento del juez constitucional el agotamiento o no de la via administrativa
debe quedar a la libérrima eleccion del administrado, en lo cual se coincide, pero compete
al legislador establecerlo pertinente porque el requisito como tal no es inconstitucional per
se.

Otro alegado del Magistrado consistio en afirmar que:
“Normalmente, cuando el administrado interpone los recursos ordinarios de
revocatoria, apelacion o de reposicion —entendido este ultimo como el recurso
horizontal que cabe contra los actos del jerarca o superior jerarquico supremo-
,no logra que el 6rgano o su superior lo modifique o anule, de modo que el
agotamiento de la via administrativa es como sacar agua de un pozo seco, al no
lograrse obtener nada de la interposicion de los recursos, transformandose asi
en una pesada carga o especie de via crucis para el administrado”.

Quiere decir lo anterior que el Magistrado redactor del voto de mayoria se inclind por

cuestionar al requisito del agotamiento de la via administrativa mas por razones de legalidad
y de oportunidad que por razones de constitucionalidad.
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Ejemplo de ello es el anterior parrafo, y por supuesto semejante afirmacién no la sustenta
con evidencia empirica alguna, por lo que no deja de ser una simple opinion que no pudo ser
demostrada con certeza.

De ahi que el voto minoritario reaccione cuestionando dicha “légica juridica”

“Otro tanto cabe decir de la especifica configuracion con que el Ley ha dotado
hasta ahora al proceso contencioso administrativo, que permite que en un caso
aparentemente simple, como el que sirve de base a la presente consulta, hayan
pasado mas de nueve afos sin un pronunciamiento sobre el fondo. Con lo cual,
valdria preguntarse si es la via administrativa, o la propia jurisdiccional, la que
ha estado en deuda con las personas, pues el derecho de acceder a la justicia no
se limita a la mera posibilidad de deducir ante un juez o tribunal una pretensién
determinada, sino también al derecho de que la justicia se administre en forma
cumplida y prontamente, valga decir, en un plazo razonable, sin dilaciones
injustificadas — tutela judicial efectiva, tutela judicial plena. (...) Tan violatorio
del articulo 41 constitucional es carecer de la posibilidad de ejercer el derecho
de accion como someter a las personas a procesos eternos, complejos y poco
efectivos para la solucion de los conflictos que los generaron”.

Resulta interesante destacar que ese fue el criterio de los dos magistrados Solano y Vargas
quienes salvaron su voto, cuyo razonamiento es mas aceptable para nosotros.

“Analizado el objeto de esta accion, llegamos a la conclusion de que es el
legislador positivo, y no la Sala Constitucional, la que debe elaborar un disefio
idoneo para la tramitacion del procedimiento administrativo, que permita la
eficaz gestion de los asuntos puablicos sin impedir el pleno ejercicio de los
derechos de los administrados. Las normas impugnadas no son
inconstitucionales per se, ya que establecen en principio reglas que permiten una
resolucion alterna del conflicto, evitando “judicializar” todas las disputas que
surjan entre la Administracion y los ciudadanos. Si lo inadecuado es la forma
como son llevados a cabo los procedimientos de auto tutela, serd el legislador
quien debera disefiar mecanismos eficaces para conservar el delicado equilibrio
que en toda sociedad debe existir entre el interés general y los derechos
particulares”

La frase anterior resulta interesante, porque lo que el voto de minoria estd afirmando es que
la mayoria de los magistrados actuaron como legislador positivo de manera tal que un
asunto o materia que es propia del legislador le fue arrebatada de manea indebida por el
juez constitucional.

Debe reconocerse, empero, que el analisis del voto de minoria no se explayé en el analisis
de la doctrina del tribunal constitucional como legislador positivo, pero tiene la
caracteristica de ser un precedente importante en la materia, ya que deja entrever la
posibilidad de que, progresivamente, votos de minoria seguiran insistiendo en la necesidad
de delimitar la funcion de legislador negativo frente a la de legislador positivo.
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Finalmente, el voto de minoria concluye desvirtuando el alegato de la supuesta violacion al
principio de igualdad por el que tanto abogd el voto mayoria.

Recuerdan los sefiores Diputados que, de conformidad con jurisprudencia reiterada de esa
misma Sala, **el sistema de Unica instancia en materia recursiva previsto en el inciso 1) del
articulo 350 de la Ley General de la administracion Pablica, se rompe en materia municipal,
pues de conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del Codigo Municipal se prevé un
sistema de recursos en escalerilla, lo cual implica que si se parte de que en el articulo 173
de la Constitucion Politica, se establece como requisito indispensable para impugnar en la
via contencioso administrativa aquellas conductas municipales que se estimen ilegales, debe
agotarse de previo la via administrativa, el administrado tendrd que pasar un tortuoso
camino de seis instancias —incluyendo un jerarca impropio bifasico, a saber: el Tribunal
Contencioso Administrativo-, a efecto de poder accionar en esa via jurisdiccional.

Si bien es cierto que el articulo 173 de la Constitucion exige que se agote la via
administrativa en materia municipal, es lo cierto que el Codigo de la materia lo que en
realidad establece son tres sistemas recursivos dependiendo de si el acto fue dictado por el
Concejo, por una autoridad dependiente del Concejo o bien, de un funcionario dependiente
del Alcalde Municipal, lo que no puede ser interpretado que deben agotarse todas esas
instancias que en total suman seis, para tener acceso a la via contencioso- administrativa.

“Una interpretacion de ese estilo se hace necesaria a la luz de lo resuelto por la
mayoria, so pena de consagrar una desigualdad manifiesta para el administrado
en sede municipal”.

En suma, estamos frente a una sentencia que elimina la obligacion de agotar la via
administrativa, pero los presuntos vicios de constitucionalidad no son evidentes y
manifiestos, siendo una sentencia que recurre mas a aspectos de oportunidad y
conveniencia que de constitucionalidad.

Frente al hecho verificable de que el agotamiento de la via administrativa dejé de cumplir
una funcion préctica y que, por ello se ha convertido en un obstaculo para el administrado,
la SC opt6 por eliminarlo por presunta inconstitucionalidad, pero realmente es una decision
politica que debia definir el legislador.

6. La técnica de presuponer la intencion del constituyente pero sin acreditarla

En varios casos la SC recurrio a la “técnica hermenéutica” de dar por cierta o establecida la
intencion del constituyente sobre los alcances de una norma de la Constitucion pero sin
documentar o brindar evidencia de dicha presuncion o conclusion.

El articulo 192 de la CP dice que: “Con las excepciones que esta Constitucion y el estatuto
de servicio civil determinen, los servidores publicos seran nombrados a base de idoneidad
comprobada y solo podran ser removidos por las causales de despido justificado que

¥4 Se refiere a los votos 629- 2004; 5138- 2004; 4842- 2004; y 12060- 05
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exprese la legislacion de trabajo, o en el caso de reduccion forzosa de servicios, ya sea por
la falta de fondos o para conseguir una mejor organizacion de los mismos”.

El Estatuto de Servicio Civil acorde con dicha disposicion excluyd del derecho de
estabilidad propia en el puesto a “Los funcionarios y empleados que sirven cargos de
confianza personal del Presidente o de los Ministros” (articulo 3 inciso c).

Agrega que, son cargos de confianza entre otros el Procurador General de la Republica; los
Oficiales Mayores de los Ministerios, 10 puestos de confianza subordinados a los Ministros
y Viceministros, etc.

En virtud de una reforma del afio 1998 también son de confianza “Los cargos de directores
y directores generales de los Ministerios, asi como los de las oficinas adscritas a ellos, las
desconcentradas y descentralizadas dependientes de los Ministros o Viceministros” (articulo
4.inciso Q).

La Sala tuvo necesidad de pronunciarse sobre un articulo 18 de la ley organica del Poder
Judicial que sujetaba los nhombramientos de los jueces a un plazo determinado, vencido el
cual la Corte podia prorrogarles el nombramiento o no de manera libre y sin dar razones por
la no prérroga.

La Sala estim6 que dicha norma no viola el principio de estabilidad laboral.

Adujo que “la norma impugnada no viola el principio de estabilidad, por cuanto los jueces
no se encuentran cubiertos por dicho principio, por tratarse de funcionarios que deben

reunir una serie de condiciones especiales que justifican su exclusion de dicho régimen”.*?®

Es decir, la Sala interpretd que los jueces por su condicion de tal no pueden ser acreedores
al derecho de estabilidad en el puesto que garantiza el articulo 192 constitucional. Dicho de
otra manera, hace una distincién que al menos de manera expresa no hace dicha norma
constitucional.

Sea, que del articulo 192 constitucional no puede inferirse de manera alguna que los jueces
no pueden ser acreedores al derecho de estabilidad a que si tienen derecho los demas
funcionarios publicos

Por otro lado ¢Cudl es esa condicion tan especial del juez que no puede ser sujeto del
derecho de estabilidad o lo que es lo mismo, para poder ser nombrado de manera indefinida?

“Il._ En efecto, las forma de escogencia, las especiales capacidades técnicas y
morales que deben reunir, las delicadas funciones a su cargo Y las relaciones de
confianza que deben tener con la Corte Plena, justifican plenamente el que el
legislador los haya sustraido a una relacion laboral de caracter indefinido sin
herir el principio constitucional de la estabilidad laboral el cual s6lo se da
plenamente dentro del plazo de su nombramiento. La necesidad de que el

%25 gala Constitucional, voto No.2548- 91
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precepto constitucional que sanciona el numeral 41 de la Constitucion sea una
realidad cotidiana, exige que los jueces sean escogidos de manera discrecional
por la Corte Plena y que su nombramiento esté sujeto a término. De lo contrario
podrian enquistarse dentro del Poder Judicial funcionarios perjudiciales para la
delicada labor de administrar justicia, la cual requiere que esté siempre en manos
de jueces idoneos que merezcan plena confianza. Por ello, la Corte Plena debe
tener la posibilidad de no reelegirlos, al vencimiento de su periodo, pues de esa
forma se garantiza un razonable margen de discrecionalidad para cumplir con su
delicada funcion de elegir a los més idoneos para ejercer los diferentes cargos de
jueces en toda la Repl'lblicat”.e’26

Esos requisitos o exigencias pueden ser extensibles a muchos funcionarios publicos y no
solo a los jueces. Piénsese en el caso de los Auditores Internos, los Proveedores
Institucionales y los mimos Jefes de los Departamentos Legales.

Mediante este voto la Sala hizo sin lugar a dudas una distincion gue no hace la Constitucién
en general, o el articulo 192 constitucional, con lo cual violenté el principio de darle un
sentido al mismo que no contiene ni que el constituyente tuvo en mente.

El voto salvado del Magistrado Marin Zamora da a conocer de manera cabal dicho exceso
interpretativo de la Sala.

“Disiento del voto de mayoria por cuanto considero que no es correcto sostener
que los Jueces y alcaldes se encuentran dentro de las excepciones que el articulo
192 de la Constitucion Politica posibilita. El articulo 191 constitucionaliza la
relacién estatutaria respecto a los funcionarios publicos y el 192 establece cuéles
son los principios basicos que rigen dicha relacién: la estabilidad laboral y la
idoneidad para ocupar el cargo. Ninguno de los articulos mencionados limita la
aplicacion de los principios consagrados a un determinado tipo de funcionario
publico, pues resulta evidente que el concepto de servidor pablico utilizado es
aplicable a los servidores o funcionarios de cualquiera de los Poderes del Estado.
Tal es la regla y las posibles excepciones las establece el Estatuto del Servicio
Civil y la Constitucion misma; sin embargo, no deben crearse otras que la
Constitucién no quiere o, lo que es o mismo, no puede tenerse por exceptuado
por ley lo que la Constitucion ha querido sea incluido y cubierto por los
principios establecidos en los articulos 191 y 192.7%

El hecho que los jueces dependan de la Corte Suprema, no es base suficiente para hacer la
distincion indicada de ahi que agregue el Magistrado Marin de manera correcta que:

“Y ello es, precisamente, lo que ocurre en relacion con los servidores del Poder
Judicial, pues el articulo 156 Constitucional, al establecer que los tribunales,
funcionarios y empleados en el ramo judicial dependen de la Corte Suprema de
Justicia como tribunal superior del Poder Judicial, claramente sefiala que dicha

326 |hid.
327 pid.
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relacion de dependencia existe sin perjuicio de lo que sobre el servicio civil
establece la Constitucion; es decir, sin contravenir los principios consagrados en
el articulo 192 Constitucional. Es por lo anterior que me separo del criterio de la
mayoria de la Sala que considera que los servidores judiciales estan excluidos de
la aplicacion de los principios establecidos por el articulo 192 Constitucional,
pues no tiene sentido que el articulo 156 haga referencia a la naturaleza de las
relaciones entre los servidores judiciales y la Corte Suprema de Justicia,
sefialando expresamente que lo hace sin perjuicio de lo que se establezca sobre
el servicio civil y, por otra parte, que se interprete que los servidores judiciales
estdn excluidos de la aplicacion de los principios consagrados en el citado
articulo 192. De una correcta interrelacion de lo establecido en los articulos 156
y 192 constitucionales, necesariamente ha de concluirse que las relaciones entre
los servidores judiciales y la Corte Suprema de Justicia, como tribunal superior
del Poder Judicial, deben regirse por los principios consagrados en el articulo
192 de la Carta Fundamental”.*?®

Dicho andlisis le permite concluir al Magistrado disidente que los nombramientos de los
jueces a plazo fijo son inconstitucionales.

“Por lo tanto, el nombramiento de jueces y alcaldes por periodos fijos de cuatro
afios segin lo establece el articulo impugnado, es inconstitucional por
contravenir lo dispuesto en el articulo 192, en relacion con el 156, ambos de la
Constitucion Politica. El articulo 18 de la Ley Organica del Poder Judicial forma
parte de la normativa que regula el sistema de nombramiento de jueces y
alcaldes y, en consecuencia, su constitucionalidad o inconstitucionalidad ha de
ser apreciada en ese contexto, han de ser analizadas otras disposiciones
normativas que por conexion podrian ser inconstitucionales. Dicho articulo en
sintesis establece que el nombramiento de los jueces y alcaldes se hara mediante
votacion secreta de los Magistrados, y en el articulo 19 ibidem, que los jueces y
alcaldes duraran en sus funciones cuatro afios. En consecuencia, y tal y como se
ha venido realizado, al vencerse el periodo respectivo, la Corte Suprema de
Justicia queda en libertad de nombrar en los puestos de jueces y alcaldes a quien
considere conveniente. Resulta evidente que la Corte pueda simplemente no
volver a nombrar a los jueces y alcaldes que asi considere, pues al finalizar el
periodo de cuatro afios lo que habria es un nuevo nombramiento, si fuera del
caso su reeleccion. El articulo 20 ibidem también parte del hecho de que el
nombramiento de jueces y alcaldes es por un periodo fijo, y establece que,
habiendo vacancia, el que sustituye se entenderd nombrado por el resto del
periodo. Por lo tanto, es inconstitucional el articulo 18 de la Ley Organica del
Poder Judicial junto con el 19 y 20 ibidem, pues dichos articulos regulan un
sistema de nombramiento de jueces incompatible con los principios consagrados
en el articulo 192 de la Constitucién Politica, ya que atentan contra la estabilidad
laboral de jueces y alcaldes al establecer una relacion laboral de duracion
definida, y no garantiza la idoneidad en el cargo al posibilitar el libre
nombramiento de jueces y alcaldes por la Corte Suprema de Justicia. Asimismo,

328 pid.
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necesariamente debe declararse inconstitucional el articulo 78 del Estatuto del
Servicio Judicial, por cuanto excluye de las disposiciones referentes a los
concursos de antecedentes la reeleccion de funcionarios de periodo fijo, en el
tanto en que su nombramiento -establecido en el articulo 19 ibidem- es
inconstitucional por las razones ya expuestas. Esta inconstitucionalidad de
declarativa y su efecto retroactivo a la fecha de vigencia de los numerales
indicados, de conformidad con el articulo 91 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional”.?*

Dicha interpretacion o mas bien distincion que hizo la Sala pero que no permite la
Constitucion, genero reacciones tempranas en nuestra doctrina denunciando dicho exceso.

Hines ya en 1998 denuncid que dicha sentencia es inconstitucional.

“Los argumentos utilizados para declarar sin lugar la accion de
inconstitucionalidad contra el articulo 18 de la anterior Ley Organica del Poder
Judicial y por ende la sentencia, son INCONSTITUCIONALES; es una
SENTENCIA INCONSTITUCIONAL por ser contraria al texto constitucional,
fundamentalmente a los articulos 33, 154, 156, 191 y 192, exceptuando el voto
salvado del Dr. Raul Marin Zamora, y por el contrario, mas parece que con ella
se pretendi6 mantener y proteger un feudo dentro del Poder Judicial”**

Ante la ausencia de sustento juridico para poder arribar a la tesis del voto, debemos de
concluir que es una sentencia complaciente que se inclind mas por la conveniencia que por
el Derecho, con lo cual es una sentencia que excede las potestades de la SC.

Resulta interesante destacar que en un voto del afio 2000, sea, casi 10 afios después del
anterior, la Sala declar6 con lugar un amparo en el cual un funcionario de una Universidad
estatal fue despedido, sea, no fue nombrado después de que vencié su nombramiento a
plazo fijo.

Razond la Sala en dicha ocasion:

“Del analisis del caso, se desprende que el recurrente ha prestado sus servicios
en la Universidad Estatal a Distancia por un periodo de seis afios. Asimismo,
legitimamente cabe partir del hecho de que en esa relacion de empleo el
recurrente ha desempefiado satisfactoriamente sus funciones, pues, tal como
afirma en su escrito de interposicion, ha trabajado de manera responsable y
eficiente, lo que no ha sido rebatido ni desvirtuado en forma alguna por parte de
las autoridades de la universidad. Ahora bien, se invoca como causa de su cese
en el udltimo puesto ocupado, el que su nombramiento original fue
establecido por un periodo de seis afios, de modo tal que esa fijacion de un
plazo por parte de la Administracion aparece como unico fundamento para
la separacién del cargo. Sin embargo, tal periodo obedece exclusivamente a

329

*0 Hines Céspedes, César. La interpretacion Constitucional. Revista Judicial. San José, Corte Suprema de Justicia, No. 71,

pag. 21
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la simple decision unilateral de la universidad, sin que se haya logrado
acreditar en esta via que el establecimiento de un nombramiento por tiempo
determinado tuviera verdadero asidero en la naturaleza de las funciones,
que, como es bien sabido en el campo del derecho laboral, es la Unica razon
legitima para que se establezca un plazo determinado al iniciar una relacion
de empleo” **!(la negrita no es del original)

De dicho voto podemos comentar que la Sala reitera el criterio que, si el tipo de funciones
del puesto lo justifica, podria ser valido el nombramiento a plazo fijo y su no prorroga, pero
una vez mas no indica cual es el sustento constitucional de semejante conclusion.

De todas formas, la calificacion de dichas funciones es algo subjetivo y propio de la politica
y de la conveniencia, por ello ajeno a la competencia de la Sala o, dicho de otra manera, la
Sala de manera casuistica decidiria en cuales casos si se justifica someter el nombramiento a
plazo fijo, sin que dichas caracteristicas estén contempladas de manea general en el
ordenamiento, con lo cual estaria fuera de toda duda sustituyendo al legislador.

Otra forma de interpretar dicho fallo consiste en decir que la Sala cambié de jurisprudencia
y rectificé indicando que, salvo los casos expresos de la ley, no cabe hacer distinciones que
nieguen el derecho de estabilidad en el puesto.

Ligado a lo anterior en otro caso posterior la Sala declin6 pronunciarse expresamente sobre
la constitucionalidad del nombramiento de jefes a plazo fijo en una universidad estatal a
pesar de la insistencia del recurrente, con lo cual soslay6 la posibilidad de ratificar o de
cambiar el criterio.**

En suma, a la luz de las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente no hay sustento para
afirmar que fue intencion del constituyente excluir a los jueces y alcaldes del derecho
constitucional de estabilidad en el puesto.

En cambio en otro caso, mas bien la Sala se apart6 de la intencién expresa e indubitable del
constituyente.>*

En efecto, el Juez Segundo de lo Contencioso-Administrativo planteé Consulta Facultativa
de Constitucionalidad por considerar que existe duda sobre su competencia en aquellos
casos en que se discuta la expropiacion de una finca de vocacién forestal; circunstancia que
a su juicio podria corresponder a la jurisdiccion agraria. Considera el juez que el problema
de la definicion de competencias entre la jurisdiccion contencioso-administrativa, la laboral,
de familia y ahora la agraria, se ha planteado desde hace mucho tiempo en tanto se ha
sostenido por los tribunales y por la Sala Primera de Casacion que es competente la
jurisdiccion contencioso-administrativa cuando se pretende la anulacion de un acto
administrativo, por disponerlo asi el articulo 49 de la M Constitucion.

%! sala Constitucional, voto 6800- 2000

%2 “Tanto el actor como la UNED insisten en un punto que si bien tiene importancia institucional, no tiene relevancia en la
resolucién de este asunto: la posibilidad de un universidad estatal de fijar periodos de nombramiento para puestos de
jefatura”. Sala Constitucional, voto 2479-02

%% Nos referimos al voto de la Sala Constitucional N. 3905- 1994.
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La duda concreta que surge del caso en tramite, entonces, es si otras jurisdicciones como la
laboral, la agraria, la de familia pueden anular actos administrativos o si ésta competencia
esta reservada exclusivamente a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Como fundamento de su tesis, el juez cita sentencia #5 de las 15:15 horas del 14 de enero de
1959 en la que se reproduce la carta enviada por el profesor E. Sayaguéz Lazo al diputado
constituyente Fernando Baudrit, en la que explica los alcances de la jurisdiccién contencioso
administrativa, en el sentido de que debe comprender todos los litigios en los que es parte la
Administracion, sea como demandante o como demandado.

De alli, concluye el juez que la competencia para anular actos administrativos no se asigné a
un juez especifico sino al Poder Judicial, y que seré por via de la legislacién ordinaria que se
determinard la competencia especifica de cada jurisdiccion. La Ley Reguladora de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, # 3367 de 24 de enero de 1966 que establece en el
articulo 7° los 6rganos que la ejerceran y exceptla los asuntos de trabajo. Agrega el juez que
entender que ningun otro juez puede conocer los casos relacionados con la legalidad de los
actos de la administracion publica, implicaria la inconstitucionalidad de todas las
jurisdicciones a las que se les ha atribuido una competencia material especifica en los que
esté de por medio un acto administrativo de cualquier naturaleza, como la materia de familia
en relacion con el Patronato Nacional de la Infancia, o los juzgados agrarios respecto de los
conflictos de ocupacion precaria de tierras declarados por el Instituto de Desarrollo Agrario.
Lo contrario, opina el juez, seria entender que el marco constitucional impide la creacion de
jurisdicciones especializadas con competencia para resolver sobre la nulidad de actos
emitidos por el Estado.

La Sala concluyd que la creacion legislativa de una jurisdiccion agraria a la que se le
atribuye la competencia material de revisar la legalidad de algunos actos de la
Administracion Puablica, no quebranta la Constitucion en su articulo 49, numeral que dice en
forma literal:

“Establécese la jurisdiccion contencioso - administrativa como atribucion del
Poder Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la funcion
administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad de derecho
publico./ La desviacion de poder serd& motivo de impugnacion de los actos
administrativos./ La ley protegera, al menos, los derechos subjetivos y los
intereses legitimos de los administrados”

Como se puede apreciar, esta jurisdiccion creada directamente por la Constitucion tiene por
fin “garantizar la legalidad de la funcion administrativa del Estado, de sus instituciones y
de toda otra entidad de derecho publico”, frase que no brinda duda alguna sobre su
intencion y especialidad, sea, que es la jurisdiccién Unica y especializada en controlar la
legalidad de la funcion administrativa.

En cambio el Magistrado Piza, redactor del voto, estipuld que los articulos 11 y 129 de la
Carta Magna “...estatuyen la necesidad de constituir, por acto legislativo, una jurisdiccion -
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al menos una- en la que se pudiesen ventilar los litigios surgidos de la actividad del Estado.
Es en esta vertiente que se sitla la consulta que nos ocupa”.

De la simple lectura de tales articulos no puede inferirse de manera alguna semejante
conclusion.

Ademaés a pesar de la magnitud de la consulta, la sentencia es inusualmente escueta y poco
analitica, tanto ello es asi que obvié analizar los extensos y sesudos alegatos de la
Procuraduria General, organo que concluy6 que es inconstitucional crear otras
jurisdicciones que puedan anular actos administrativos.

En una extensa exposicidn de doctrina y de jurisprudencia, la Procuraduria llega a la anterior
conclusién con apoyo en la reforma operada por ley #3124 de 25 de junio de 1963, al
articulo 49 de la Constitucién que eliminé la restriccion de impugnar los actos
administrativos discrecionales. En este sentido opina la Procuraduria que el rango
constitucional de esa jurisdiccion impide encomendar su ejercicio a un juez externo a la
misma y se quebrantaria el principio de debido proceso en tanto la jurisdiccion general o por
materia asi como la competencia son elementos integrantes del debido proceso, segun lo
estableci6 la SC en la sentencia #1739-92.

La especialidad de la materia, continla esta tesis, exige que los jueces conozcan Unicamente
de este tipo de litigios, que estén familiarizados con el tema, lo que impediria a los jueces
que fungen en otros campos, la correcta interpretacion de las normas y principios
involucrados. Por esto, concluye la Procuraduria las jurisdicciones especiales ceden ante la
contencioso-administrativa.

La interpretacion correcta por obvia es que la intencion del constituyente quedd bien
definida en la Constitucion, sea, que le otorgd rango constitucional a la jurisdiccion
contencioso- administrativa, de tal suerte que los actos de la Administracion solo pueden ser
conocidas por la misma independientemente de su naturaleza o contenido.

De ahi que Hines se pronuncie de manera contundente de la manera siguiente.

“El constituyente expreso su pensamiento en forma clara y concisa y dijo que la
fiscalizacion de la actividad de la Administracion Publica lo serd a través de los
tribunales de lo contencioso administrativo. No autorizd ni expresa ni
implicitamente al legislador comun para crear a través de leyes ordinarias, otras
jurisdicciones con competencia para fiscalizar los actos de la Administracion
Publica, en cualquiera de las modalidades en que ésta se presenta ante el
administrado. Eso significa que cualquier reforma en ese sentido, debera hacerse
a través de la Reforma Parcial de la Constitucion, jamas por la via de la
interpretacion constitucional”.33*

Este alegato lo avalamos en su totalidad, porque evidentemente la Sala incurrié en una
interpretacion abusiva que desconoce la literalidad e intencion del constituyente.

% Hines Céspedes, Cesar. Op cit. P4g. 23
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Como se puede apreciar, la Sala en unos casos ha cambiado o desconocido la intencion
expresa del constituyente y en otros le asigna un presunto contenido o voluntad al
constituyente pero sin justificar ni demostrar tal hecho, con lo que ingresa al fragil terreno
de legislador positivo.

7. El caso de la ley organica del poder judicial
La Ley de la Jurisdiccion Constitucional fue promulgada en el afio 1989.
Hasta el afio 1997 en que se reformd mediante la Ley de Reorganizacion Judicial N. 7728
de 15 de diciembre de 1997, el articulo 8 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial decia en lo
que interesa:
“Articulo 8.- No podran los funcionarios que administran justicia:
1°- ...
2°.- Aplicar decretos, reglamentos, acuerdos u otras disposiciones que sean
contrarias a la ley."
A partir de la reforma de 1997 indica dicho articulo:
Los funcionarios que administran justicia no podran:
1. Aplicar leyes ni otras normas o actos de cualquier naturaleza, contrarios a la
Constitucion Politica o al derecho internacional o comunitario vigentes en el
pais. Si tuvieren duda sobre la constitucionalidad de esas normas o actos,

necesariamente deberan consultar ante la jurisdiccién constitucional.

Tampoco podrén interpretarlos ni aplicarlos de manera contraria a los
precedentes o la jurisprudencia de la Sala Constitucional”.

Antes de que la produjese la reforma dicha, la SC tuvo que analizar la constitucionalidad de
la redaccidn original del articulo 8 que, repetimos, es anterior a la creacién de la SC.

En una sentencia sin ser el objeto principal de los pronunciamientos, la Sala toco este punto y
al parecer, de modo contradictorio con lo que después resolvio.

Mediante la Ley N. 7083 se dispuso:

"Articulo 15.- Reformase el articulo 95 de la Ley de Presupuesto Nacional para
1987, N° 7055 de 18 de noviembre de 1986, el cual dira: "

Articulo 95.- Regulase el titulo 30 de la presente ley, segun las siguientes
disposiciones....
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ch) ElI Ministerio de Hacienda deberd asegurarse de que las partidas
presupuestarias hayan sido entregadas al representante legal del destinatario
debidamente acreditado para ello...”.

Como se puede apreciar, dicha norma obliga al Ministerio de Hacienda a entregar los giros
oficiales emitidos contra una de estas autorizaciones de gasto aprobadas por la ley del
presupuesto nacional de gastos, a los representantes legales de los "destinatarios” y no a
terceras personas que no tiene autorizacion ni legal ni constitucional para apropiarse de
fondos pablicos que no les han sido expresamente asignados por ley formal y material para
el desarrollo de obras publicas, como es el caso que nos ocupa.

Sin embargo, el articulo 3° del Decreto Ejecutivo N. 17796-H de 22 de octubre de 1987,
permite la entrega de esos cheques a los beneficiarios directos, a las personas autorizadas
por ellos para esto, 0 a "los representantes legislativos que asi lo soliciten,..

Dicho Decreto excedio el texto y el objeto de las normas legales citadas al autorizar el
otorgar estos fondos publicos a "los representantes legislativos que asi lo soliciten”, aln
cuando no sean los representantes legales expresamente designados por los beneficiados
para ello, de alli que la Sala estime que esa frase del articulo 3° del Decreto Reglamentario
N. 17796-H es inconstitucional por incurrir en una desviacion de las potestades especificas
asignadas a la Asamblea Legislativa en materia presupuestaria por el articulo 121 inciso 11),
asi como por exceder las limitadas atribuciones legislativas otorgadas al Poder Ejecutivo por
el articulo 140 inciso 3).

Sin embargo la Sala estipulé que:

“IV.- Frente a este problema de inconstitucionalidad, la Sala estima que no es
necesario ordenar la readecuacion de los procedimientos hacia una accion de
inconstitucionalidad que establece el articulo 48 de la Ley de la Jurisdiccidn
constitucional, puesto que el problema plantea la incompatibilidad de una norma
reglamentaria con una legislativa, situacion expresamente prevista por el articulo
8 de la Ley Organica del Poder Judicial, todavia en vigencia puesto que la ley
que la sustituye no entrara en vigencia sino hasta seis meses después del dia 1 de
julio de 1993, ver articulo 9 de la Ley N° 7333.” (La cursiva no es del
original).®®

Sea, que la Sala ante dicha situacion en vez de ordenar que se cumpliese con el tramite de
inconstitucionalidad que establece su ley organica, opta por aplicar el articulo 8 de la Ley
Organica y desaplica dicha norma declarandola inconstitucional, con lo cual establecio el
criterio que los jueces en general podian hacer lo mismo y consagro hasta el afio 1997 un
sistema difuso de constitucionalidad de las leyes.

Dicho criterio lo remato de la siguiente forma:

%% 3ala Constitucional, voto No. 2910-93
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“De manera que frente a la inconstitucionalidad de una norma reglamentaria
como la 3% del Reglamento N. 17796-H, la Sala simplemente declara su
desaplicacién sin que resulte necesario, como se apunto, cumplir el con tramite
de la declaratoria de inconstitucionalidad prevista por la LJC para el caso de
normas de rango legislativo o superior, por lo que se declara que la frase que
dice "los representantes legislativos que asi lo soliciten,..." contenida en el
articulo 3° del Reglamento para la entrega de las Partidas Especificas", es
inconstitucional por oponerse a los articulos 96 inciso ch) de la Ley N. 7055 y
15 inciso ch) de la ley N. 7083y por ende violar los articulos 140 inciso 3) y 121
inciso 11 de la Constitucion.” (La cursiva no es del original).3®

En fin, la Sala declard inconstitucional un Decreto Ejecutivo sin haberse llevado a cabo el
procedimiento especifico que contempla su ley organica, y mas bien recurri6 al articulo 8 de
la Ley Organica del Poder Judicial, el que en la forma que lo interpreté consagro el sistema
difuso de control de constitucionalidad de la ley.

Posteriormente, en virtud de una consulta judicial facultativa del Juzgado Segundo de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda de San José, sobre la constitucionalidad del
articulo 8°, péarrafo final, de la Ley Organica del Poder Judicial, N° 7333 de 5 de mayo de 1993
cambio de criterio analizando, eso si, de manera amplia y especifica por la naturales del caso,
los alcances del articulo 8 indicado.

Concret0 la Sala su criterio de la siguiente manera:

“Finalmente, como corresponde a toda jurisdiccion constitucional, que no declara
inconstitucional una norma sino cuando la confrontacion con los valores, principios
y normas constitucionales sea directa e insalvable, la Sala estima que el articulo 8.1
de la Ley Organica del Poder Judicial no es inconstitucional, si se le interpreta en
el sentido de que no autoriza a los funcionarios que administran justicia para
desaplicar por propia autoridad ninguna ley, norma o acto de cualquier
naturaleza que sea contrario a la Constitucion Politica, porque, para el caso en
gue tengan duda fundada acerca de la constitucionalidad de esas normas, deben,
necesariamente, formular la consulta ante la Sala Constitucional.”**” (La cursiva
no es del original).

De manera clara y directa la Sala impone de esta manera una interpretacion de un articulo de
ley, siendo una sentencia tipicamente interpretativa

De ahi concluye:

“Debe agregarse, en este sentido, que esta interpretacion es la unica conforme con
la Constitucién Politica, ya que por una parte se preserva el disefio constitucional
de una Sala especializada y con poder concentrado para declarar la
inconstitucionalidad, pero, por otra, no deja al juez en la tesitura de aplicar normas

%% |bid.
%7 sala Constitucional, voto No.1185-95
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que estima inconstitucionales, lo cual, como alguien ha dicho, seria un pecado de
lesa Constitucion, al permitirle en ese caso, formular una consulta fundamentada
al 6rgano con competencia para decidir el punto” ** (la cursiva no es del original).

El caso o antecedente jurisprudencial no es para menos por cuanto conté con el voto salvado de
los Magistrados Pisa y Mora quienes contrario al voto de la mayoria establecieron que el
articulo objeto de impugnacion lo que consagra es un sistema difuso de control de
constitucionalidad en nuestro pais.

Dijeron:

“XII. Los Magistrados Mora y Pisa salvan el voto y evacuan la consulta en el
sentido de que la norma consultada de la Ley Orgénica del Poder Judicial, articulo
8° inciso 1° en sus tres parrafos, son plenamente conformes con la Constitucion, y
lo son en cuanto establecen una Justicia Constitucional difusa, paralela y
concurrente con la concentrada, correspondiente a la Jurisdiccion Constitucional.”.

Como se aprecia, son dos criterios hermenéuticos totalmente distintos y excluyentes, de tal
surte que o se impone una interpretacion de la que nadie se puede apartar, que fue por lo que
optd la mayoria, o bien se opta por la interpretacion literal y no forzada de la normay se le dan
todas las consecuencias juridicas que ello conlleva, que fue por la que optaron Mora y Pisa.

Para estos dos ultimos Magistrados el sentido claro y literal de la norma impugnada conlleva a
una consagracion de un sistema “difuso” de control de constitucionalidad, conforme al cual
todos los administradores de justicia tienen el poder-deber, no sélo de interpretar todo el
ordenamiento a la luz de las normas, principios y valores que constituyen globalmente el
Derecho de la Constitucion, sino también de aplicar estos Gltimos de manera directa y normal,
como sistema de normas, principios y valores juridicos supremos, vinculantes por si mismos
para todas las autoridades y personas, publicas o privadas, incluso desaplicando, no anulando,
para el caso concreto, no ergo monees, las leyes o cualesquiera otras normas o actos que
consideren incompatibles con ellos.

Si este ultimo criterio hubiese prevalecido, el control de constitucionalidad en nuestro pais
hubiese sido totalmente distinto y lo mas relevante del caso, que ello en consecuencia de una
interpretacion.

Concluyen los magistrados disidentes que:

“VI- Las reglas méas clasicas de la hermenéutica imponen que la Justicia
Constitucional difusa sea la normal y, por ende, la que deba interpretarse
extensivamente, con lo cual debe serlo restrictivamente cualquier norma que la
excluya o limite... es mas bien la Justicia Constitucional concentrada la Gnica que,
por su caracter precisamente anulatorio excepcional, tiene que ser consagrada a
texto expreso y debe ser interpretada rigurosamente”.

8 |pid.
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Esta clase de consideraciones fue la que, por ejemplo, llevé a la Sala afirmar, por unanimidad,
en uno de los casos mas cuidadosa y detalladamente discutidos, la atribucion-deber del
Tribunal Supremo de Elecciones de ejercer sus competencias constitucionales, aplicando
directamente los preceptos y principios de la Carta Fundamental, en ausencia o incluso sobre el
texto de la ley, declarando textualmente:

“...6sta (la Constitucion), en su unanime concepcion contemporanea, no solo es
“suprema”, en cuanto criterio de validez de si misma y del resto del ordenamiento,
sino también conjunto de normas y principios fundamentales juridicamente
vinculantes, por ende, exigibles por si mismos, frente a todas las autoridades
publicas, y a los mismos particulares, sin necesidad de otras normas o actos que los
desarrollen o hagan aplicables -salvo casos calificados de excepcion, en que sin
ellos resulte imposible su aplicacion-; con la consecuencia de que las autoridades -
tanto administrativas como jurisdiccionales- tienen la atribucion-deber de aplicar
directamente el Derecho de la Constitucion -en su pleno sentido-, incluso en
ausencia de normas de rango inferior o desaplicando las que se le opongan”. 3*°

Lo analizado en esta seccion ratifica que el gran reto que enfrentan los magistrados de la
SC a su interior, es el referido a determinar el mejor método de interpretacion que deben
adoptar o lo que es lo mismo, la necesidad de elaborar una doctrina herméutica que les
permita optar en cada caso por uno u otro y ya no de una manera casuistica.

8. La doctrina jurisprudencial del principio de razonabilidad y proporcionalidad

La jurisprudencia de la SC es pletorica en declarar normas y leyes inconstitucionales por
violacion al principio de RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD, principios que,
eso si, no ha podido explicar de manera adecuada lo mismo que brindar su sustento
constitucional.

Dicha tendencia jurisprudencial arranca con los inicios de la propia Sala por lo que es
indudablemente copiosa y constante en toda su evolucion institucional.

Tan pronto como en setiembre de 1990 tuvo la Sala ocasidn de recurrir a la doctrina que nos
ocupa.

En el primer caso del que tenemos noticia la Sala declaro inconstitucional el articulo 240 de
la Ley Organica del Poder Judicial que establecia.

“Aunque las jubilaciones y pensiones tienen el caracter de vitalicias, con las
excepciones de los articulos 237 y 239, el agraciado pierde su derecho, cuando
por sus vicios, faltas de moralidad o responsabilidades penales, calificados por la
Corte, se haga indigno de percibirlas".

9 |bid.
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La accion fue interpuesta por un ex funcionario del Poder Judicial a quien se le canceld la
pension una vez que fue declarada firme la sentencia por medio de las cual fue condenado
por el delito de homicidio.

La Sala se sustentd para declarar dicha inconstitucionalidad en la violacién de los articulos
33, 34, 39, 40, 41, 45 y 73 de la Constitucion Politica, asi como en normas invocadas de los
articulos 25, 28, 29 y 30 del Convenio N. 102 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
aprobado por Ley N. 4736 de 29 de marzo de 1971.

Pero asimismo parte de los alegatos de la Sala fueron que:

“VIIL.- Por el contrario, resulta a todas luces inconstitucional, por irrazonable,
por desproporcionada y por desvinculada totalmente de la naturaleza y fin de
la jubilacion, como derecho fundamental derivado de la prestacion del trabajo y
constituido en una medida importante por los aportes del propio trabajador, la
privacion de aquélla por causas tales como la conducta impropia del
beneficiario, lo mismo si ésta ocurriere antes o después de la adquisicion,
consolidacién, reconocimiento o goce efectivo de su derecho actual al beneficio,
e incluso si llegare a ser constitutiva de delito, y cualquiera que fuere la
gravedad o repugnancia de éste; porque, ademas, una tal consecuencia resultaria
absolutamente incompatible con el concepto mismo de lo que es, segun se dijo,
un derecho del trabajador y no una concesion graciosa del Estado o del

Patrono”.>*

Lo importante de destacar es que el voto es totalmente omiso en cuanto a indicar cuél es el
fundamento constitucional del principio de razonabilidad y de proporcionalidad.

Dicho de otra manera, no justifica el por qué se debe tener como un parametro de
constitucionalidad.

Consecuentemente, mediante este simple parrafo cre6 un nuevo parametro de
constitucionalidad el que no esta contemplado en la Constitucion y ni siquiera se hace una
referencia doctrinaria para poderlo incorporar y sustentar en nuestro ordenamiento.

A lo sumo indica la Sala que:

VII.- En todo caso, la Sala considera que el derecho a la jubilacion, en general o
en los regimenes especiales aludidos, no puede ser normalmente condicionado a
la conducta de su titular, ya sea ésta anterior o posterior a su consolidacion como
derecho adquirido. En realidad, no se ignora que el de jubilacion, como
cualquier otro derecho, esta sujeto a condiciones y limitaciones, pero unas y
otras solamente en cuanto se encuentren previstas por las normas que las
reconocen y garantizan y resulten, ademas, razonablemente necesarias para el
ejercicio del derecho mismo, de acuerdo con su naturaleza y fin. Esto no es otra
cosa que expresion de un conocido principio del Derecho de los Derechos

0 3ala Constitucional, voto No.1147- 90. La negrita no es el original.
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Humanos, que puede denominarse de proporcionalidad, y que se recoge, en
general, como condicion sine qua non de las limitaciones y restricciones a tales
derechos autorizadas excepcionalmente por los propios textos que los consagran;
principio que se encuentra enumerado, por ejemplo, en los articulos 29.2 y 30 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 29 y 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 50 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y 4 y 5 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales™.

Empero, no lleva a cabo un desarrollo de dicha argumentacion.

De todas formas, segun su afirmacion, dicho principio lo recogerian tratados y convenios
internacionales mas no nuestra Constitucion.

Al afo siguiente la Sala declara que dicho principio es inherente a todo régimen democratico
constitucional, pero no indica o explica el porqué de tal conclusion por lo que no se avanza
nada en tal direccion.

“Pero es que remunerar la prestacion de un servicio al Estado, del rango o
naturaleza que éste sea, asi como otorgar ayudas o facilidades para su
desempefio, dentro de los limites de proporcionalidad y razonabilidad
implicitas en todo ordenamiento democratico constitucional, no constituye
privilegio, sino por el contrario, un principio fundamental de sana
administracion...”**

Asimismo, en el mismo voto declara que dicho principio se encuentra presupuesto en la
Constitucion pero, nuevamente, no razona semejante conclusion con lo que, crea un nuevo
parametro de constitucionalidad sin fundamento juridico, con lo que estd modificando la
Constitucion al darle alcances que el Constituyente no previo.

Indica el voto:

“...de manera que no encuentra la Sala que se excedan los limites impuestos por
principios 0 normas constitucionales al ejercicio de las competencias del Poder
Legislativo ni al contenido de la ley que de este emane, en el tanto en que, eso si,
no se ejerzan unas ni se extienda el otro fuera de los limites de
proporcionalidad y razonabilidad que si se encuentran presupuestos en la

Constitucion”.3#?

No hay forma de determinar el sustento de tal conclusion puesto que el voto es omiso en tal
sentido.

En el mismo afio 1991 la Sala utiliza otro giro idiomatico distinto al establecer una
interpretacion segun la cual el principio a que nos referimos es DE PRINCIPIO

*! 3ala Constitucional, voto N0.550-91
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b) De que ese financiamiento, como tal, no exceda de los limites y condiciones de
la deuda misma, establecidos como estan en el propio texto constitucional; los
cuales deben, a su vez, interpretarse y aplicarse dentro de margenes de

"'razonabilidad", "'proporcionalizada” e “igualdad"”, que son de principio”.>*’

Una vez méas el voto es omiso en cuanto a razonar o justificar el porqué el principio de
razonabilidad y proporcionalidad es de principio, sea, que debe tenerse por existente y valido,
sin dejar de mencionar que hasta este momento no explica tampoco la Sala cuél es el contenido
y alcances del mismo.

En otra accion se impugnd el reglamento de establecimientos famacéuticos privados en
cuanto dispone que no se concederia autorizacion a nuevas farmacias, a menos que exista
una distancia minima de quinientos metros respecto de otras en operacion.

La Sala acoge la accion y declara inconstitucional dicha norma. En lo que a la presente
investigacion se refiere consigna la Sala que:

“Dicha norma, interpretada sistematicamente con la anteriormente transcrita, nos
permite concluir que la libertad de comercio es susceptible de regulacién por
parte del Estado, siempre y cuando -claro estd- no traspase los limites de
razonabilidad y proporcionalidad constitucionales”.3**

Como se puede apreciar, reitera la Sala el ya conocido estribillo de que el principio de
interés es de rango constitucional, pero hasta este momento no justifica ni razona semejante
afirmacion.

Este caso es interesante por cuanto declard inconstitucional la prohibicion de abrir una
nueva farmacia si no mediaba una distancia de 500 metros de otras.

Empero en el afio 1996 declard sin lugar la accion de inconstitucionalidad en contra de la
Ley N. 7356 que dispone

"Articulo 1.- La importacién, refinacién y distribucion al mayoreo de petréleo
crudo y sus derivados, que comprenden combustibles, asfaltos y naftas, para
satisfacer la demanda nacional, son monopolio del Estado”.

"Aurticulo 2.- El Estado concede la administracion de ese monopolio a la empresa
publica Refinadora Costarricense de Petréleo Sociedad Anénima (RECOPE
S.A.), para el desempefio de las actividades descritas en el articulo anterior, en
tanto su capital accionario pertenezca en su totalidad al Estado™.

Es decir, de manera sorprendente y contradictoria la Sala declar6 constitucional el
monopolio de Recope que no esta contemplado en la Constitucion y que representa una

3 Sala Constitucional, voto No. 980-91

%4 sala Constitucional, voto No.1195-91
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limitacion mé&s grave a la libertad de comercio que en el caso anterior, y basdndose en el

mismo principio de razonabilidad y proporcionalidad.
Indico la Sala:

“VII.- En el caso en estudio el monopolio a favor del Estado, de las actividades
de importacion, refinacion y distribucion al mayoreo de combustibles derivados
del petroleo, asfaltos y naftas, no excede los limites constitucionales de lo
razonable, ni tampoco resulta desproporcionado, asi como tampoco se presenta
como totalmente desapegado al fin perseguido. Lo anterior resulta asi en vista de
que -en virtud de la importancia de los bienes que han sido monopolizados- es
I6gico y admisible (en una palabra: razonable) que el Estado tenga y ejercite la
posibilidad de asumir su control -tal y como lo ha hecho- sin que eso implique
una transgresion grave a la libertad de comercio en general, que torne
inconstitucional lo actuado. Y ello porque como bien se sefial6, puede resultar
peligroso o inadecuado en ciertas situaciones, dejar librado a las fuerzas del
mercado 0 en manos de particulares, ciertos bienes reconocidos como claves
para el pais, de manera que si -porque asi lo consideré una mayoria calificada
del parlamento- decide proteger tales, especialmente esos bienes, el monopolio
decretado resulta, (entre otras medidas posibles) proporcionado y adecuado al
fin perseguido. Notese que no entra la Sala a considerar si lo mas
conveniente y oportuno es que la regulacion de los combustibles se haya
hecho mediante el uso de la figura del monopolio, porque eso seria
claramente una intrusion en las funciones de otro Poder del Estado;
solamente se limita de dictaminar que desde la perspectiva constitucional, para
resolver el problema planteado, hay varias alternativas posibles y que la
escogida, en tanto se ubica dentro de esos limites no transgrede los fijados y

resulta constitucionalmente vélida”.3*

¢Como justificar semejante distincion entre la apertura de una farmacia y el monopolio de
RECOPE vy afirmar vélidamente que este ultimo no lesiona gravemente la libertad de

comercio en general?

Continua luego la Sala recurriendo al procedimiento de simplemente afirmar que se viola o

no el principio de repetida cita pero sin justificar en el caso concreto tal conclusion.

“Entendemos, por supuesto, que la regulacion que la ley haga de ciertas
actuaciones o situaciones, debe ser razonable y proporcionada al acto o a la
situacion. En la situacion bajo examen no puede afirmarse que el articulo 53 tantas

veces citado la regule irrazonable o desproporcionadamente’’.346

Una vez més la Sala no da a conocer el sustento de tal afirmacion

% 3ala Constitucional, voto No. 7044- 96. La negrita no es del original.

%6 sala Constitucional, voto No. 2001-91
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Como parte de esta indefinicion e imprecision del principio de razonabilidad y
proporcionalidad, en otro voto la Sala asimilé al mismo como sinénimo de violacion al
principio de igualdad, con lo cual lo despoja de esencia y naturaleza propias introduciendo
maés confusion e imprecision en la materia.

“VI- De todo lo dicho resulta que la norma impugnada, para la Sala, no llena los
requisitos de proporcionalidad, ni razonabilidad, puesto que discrimina
ilegitimamente en perjuicio de una actividad, frente a las demas y bajo una
misma hipoOtesis tributaria. En términos generales, un impuesto sobre la
produccidn, no podria resultar, por el solo hecho de su promulgacién, contrario a

la Constitucion Politica”.3*’

Si se acogiera este criterio de la Sala cualquier violacion a todo principio expresamente
contemplado en la Constitucién como lo son el de igualdad, libertad de expresion, etc.,
violentaria el principio que nos ocupa.

Debe reconocerse, sin embargo, que la Sala en ciertos momentos ha hecho esfuerzos para
delimitar el principio, pero no lo ha logrado de manera satisfactoria.

Ejemplo de lo anterior es el voto siguiente del afio 1991

"[...] En efecto, el principio de razonabilidad implica que el Estado pueda limitar
o restringir el ejercicio abusivo del derecho, pero debe hacerlo en forma tal que
la norma juridica se adecue en todos sus elementos como el motivo y el fin que
persigue, con el sentido objetivo que se contempla en la Constitucion. Quiere
ello decir que deba existir una proporcionalidad entre la regla juridica adoptada
y el fin que persigue, referida a la imperiosa necesidad que la ley satisfaga el
sentido comun juridico de la comunidad, expresado en los valores que consagra
la misma Constitucion." 34

Empero, resulta todo un reto juridico el tratar de determinar cual es “el sentido comun
juridico de una comunidad” vigente en un momento determinado, por lo que, en vez de
aclarar arroja mas oscuridad e incertidumbre.

En el afio 1992 la Sala hace otro esfuerzo en dicha direccion mediante un voto que declara ser
el primer intento por definir el principio de razonabilidad a pesar de venir utilizandolo en
forma amplia desde 1990.%4

En dicho voto de 1992 estipula el Tribunal:
"La razonabilidad como parametro de interpretacion constitucional. Pero aun se

dio un paso mas en la tradicién jurisprudencial anglo-norteamericana, al
extenderse el concepto del debido proceso a lo que en esa tradicion se conoce

347
348

Sala Constitucional, voto No. 2197-92

Sala Constitucional, voto No. 1420-91 Reiterado en el voto 1920-00

9 “Eye en la sentencia nimero 01739-92, de las once horas cuarenta y cinco minutos del primero de julio de mil novecientos
noventa y dos, donde por primera vez se intento definir este principio”. Sala Constitucional, voto 1920- 00
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como debido sustantivo o sustancial -substantive due process of law-, que, en
realidad, aunque no se refiere a ninguna materia procesal, constituyé un
ingenioso mecanismo ideado por la Corte Suprema de los Estados Unidos para
afirmar su jurisdiccién sobre los Estados federados, al hilo de la Enmienda XIV
a la Constitucion Federal, pero que entre nosotros, sobre todo a falta de esa
necesidad, equivaldria sencillamente al principio de razonabilidad de las leyes y
otras normas o actos publicos, o incluso privados, como requisito de su propia
validez constitucional, en el sentido de que deben ajustarse, no sélo a las normas
0 preceptos concretos de la Constitucion, sino también al sentido de justicia
contenido en ella, el cual implica, a su vez, el cumplimiento de exigencias
fundamentales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, entendidas éstas
como idoneidad para realizar los fines propuestos, los principios supuestos y los
valores presupuestos en el Derecho de la Constitucion.

De alli que las leyes y, en general, las normas y los actos de autoridad requieran
para su validez, no sélo haber sido promulgados por 6rganos competentes y
procedimientos debidos, sino también pasar la revision de fondo por su
concordancia con las normas, principios y valores supremos de la Constitucion
(formal y material), como son los de orden, paz, seguridad, justicia, libertad,
etc., que se configuran como patrones de razonabilidad. Es decir, que una norma
0 acto publico o privado sélo es valido cuando, ademéas de su conformidad
formal con la Constitucion, esté razonablemente fundado y justificado conforme
a la ideologia constitucional. De esta manera se procura, no solo que la ley no
sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademas que los medios seleccionados
tengan una relacion real y sustancial con su objeto. Se distingue entonces entre
razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la proporcionalidad entre medios y
fines; razonabilidad juridica, o la adecuacién a la Constitucion en general, y en
especial, a los derechos y libertades reconocidos o supuestos por ella; y
finalmente, razonabilidad de los efectos sobre los derechos personales, en el
sentido de no imponer a esos derechos otras limitaciones o cargas que las
razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos mismos, ni
mayores que las indispensables para que funcionen razonablemente en la vida de
la sociedad.” **°

El anterior razonamiento sigue siendo tautoldgico e incorpora mayor confusion en la
necesidad de definir los limites del principio que nos ocupa.

a.

b.

Indica que el mismo es parte del valor justicia lo mismo que la equidad

Los valores de orden, paz, seguridad, justicia y libertad se configuran a su vez como

patrones de razonabilidad

La razonabilidad técnica, es, la proporcionalidad entre medios y fines;

%0 gala Constitucional, voto No. 1739- 92
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d. La razonabilidad juridica, o la adecuacion a la Constitucién, en general, y en
especial, a los derechos y libertades reconocidos o supuestos por ella;
e. Finalmente, razonabilidad de los efectos sobre los derechos personales, en el sentido

de no imponer a esos derechos otras limitaciones o cargas que las razonablemente
derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos mismos, ni mayores que las
indispensables para que funcionen razonablemente en la vida de la sociedad".

En fin, el anterior esfuerzo de definicién y delimitacion es loable pero abiertamente
insuficiente, porque la declaracion final de la violacion o no del principio de razonabilidad
sigue siendo casuistica y subjetiva por poder de los magistrados de turno.

El principio de referencia gracias a su imprecision le ha permito a la Sala resolver, por
ejemplo, mediante la accion de inconstitucionalidad asuntos que son de mera legalidad y que,
como tales, deben ser dilucidados en la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa.

En efecto, en el siguiente caso declard inconstitucionales dos articulos de un decreto ejecutivo
que establecia que las leches maternizadas solo pueden ser comercializadas en las farmacias,
por lo que no pueden ser vendidas en los supermercados.

El decreto en si no adolecia de vicio alguno. Lo que pesé en el &nimo de los Magistrados fue
la prueba técnica que fue aportada a los autos segun la cual las leches maternizadas no son
medicamentos propiamente dichos.

En efecto la prueba técnica aportada emand del Ministerio de Salud, basicamente, y en
especial un oficio de fecha 2 de noviembre de 1975 dirigido por el Viceministro Técnico y
Director General de Salud, al Ministro de Salud, en que da cuenta que en una reunién
celebrada entre los titulares del Departamento de Control de Alimentos, del Departamento
de Nutricion, de la Divisién de Saneamiento Ambiental y el Asesor Legal y tomando en
consideracién antecedentes emanados del Colegio de Médicos y Cirujanos, la Asociacion
Costarricense de Pediatria y el Colegio de Farmacéuticos, llegan a la conclusion que las
leches maternizadas no son medicamentos, sino alimentos destinados a ser consumidos por
nifios normales, por lo que su venta debe ser libre en cualquier clase de establecimiento.

Lo anterior le brind6 a la Sala, supuestamente, elementos de conviccion en el sentido que
las leches maternizadas no son medicamentos que se utilicen para el diagnostico,
prevencion, tratamiento y alivio de las enfermedades o estados fisicos anormales, como lo
define el articulo 104 de la Ley General de Salud, sino un producto alimenticio que al ser
ingerido, le proporciona al organismo los elementos necesarios para su mantenimiento,
desarrollo y actividad y todo aquel, que sin tener tales propiedades, se consuma por habito o
agrado.

Por ello concluye que:
“Resulta, en consecuencia, que desde esta perspectiva, las normas impugnadas
carecen de los requisitos necesarios de proporcionalidad y razonabilidad,

parametros elementales de constitucionalidad, puesto que le dan a las leches
maternizadas caracteristicas que no tienen, a los efectos de someterlas a un
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régimen de excepcion que resulta, también, inconstitucional (...) Lo que se
determina en el expediente, es la falta de razonabilidad de las regulaciones
dictadas para la venta de lo que es simplemente un alimento, como el mismo
Ministerio de Salud lo ha afirmado y no hay ninguna razén de Idgica juridica,

. g . . . 351
que indique que deba ser sometido a especiales protecciones”.

Como se puede apreciar la duda de fondo consistia en determinar si las leches maternizadas
son 0 no medicinas, lo cual es una definicion técnica que debe dilucidarse con la
participacién de todos los interesados y con todas las opiniones posibles.

Para la Sala le fue suficiente el que existiese un oficio interno del Ministerio de Salud que
asi lo indicase, sin cuestionarlo ni dar audiencia alguna.

Ademas de lo anterior, se sigue repitiendo la omision sobre el sustento de la afirmacion de
que la razonabilidad y la proporcionalidad son “pardmetros elementales de
constitucionalidad”.

La interpretacion tan laxa del principio que nos ocupa le ha permitido a la Sala declarar que
cualquier profesional en cualquier disciplina esta en capacidad de ocupar puestos en el area
de recursos humanos.

El articulo 17 inciso a) de la Ley N. 7105 de 31 de octubre de 1988, Ley Organica del
Colegio de Licenciados en Ciencias Econdémicas y Sociales, estableci6 que solo los
graduados en Ciencias Economicas pueden ejercer validamente la actividad profesional en
el campo de los Recursos Humanos, pero la Sala concluy® lo contrario:

“Asi las cosas, y con base en los principios de proporcionalidad y
razonabilidad de las normas, como pardmetros de constitucionalidad, la
conclusién que se atrae de lo anterior es que el ejercicio de las Ciencias
Econdmicas no puede excluir absolutamente e irrazonablemente, a ninguna otra
actividad profesional regula por el Estado, que por definiciéon y contenido, le
otorgue al correspondiente profesional interesado, la facultad y el
reconocimiento juridico para desempefiarla (véanse como ilustracion, los incisos
d y g del articulo 5 de la Ley Organica del Colegio de Licenciados en Letras y
Filosofia, nimero 4770 de 13 de octubre de 1972)”.352

El voto repite la omision de justificar el por qué es un parametro de constitucionalidad el
principio y en segundo lugar no razona ni justifica adecuadamente dicha presunta
irrazonabilidad puesto que indica a lo sumo:

“Del estudio de la cuestion y de la doctrina especializada sobre el tema, se
desprende que la administracion de Recursos Humanos, es interdisciplinaria,
puesto que abarca funciones diversas como la colocacion, adiestramiento,
traslados, ascensos, administracion de salarios y sueldos, valoracion del trabajo,

*! sala Constitucional, voto No.3125-92
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conceptuacion del mérito, medidas sanitarias, de seguridad y recreo, proteccion
del centro de trabajo, asesoria juridica al personal y toda una serie de actividades
que son complementarias del objeto principal de la oficina o empresa, pero
necesarias para el cumplimiento de sus fines. Lo de interdisciplinario ha sido
admitido incluso por el mismo Colegio de Ciencias Econdmicas, conforme se
observa en su memorial de coadyuvancia. Asimismo, en relacion con otras
ciencias se ha llegado a expresar, por ejemplo, que en la actualidad la
contribucion de la Psicologia al area en estudio es "sumamente valiosa” en
campos como seleccion de personal, entrenamiento y capacitacion, orientacion
profesional, tests psicoldgicos, conceptos y modelos de actitudes y motivacion
(ver ademas: articulos 7 y 4 de la Ley Orgénica del Colegio Profesional de
Psicdélogos, numero 6144 del 20 de noviembre de 1977). Lo mismo se ha dicho
de la Sociologia y de sus orientaciones hacia la materia de Recursos Humanos,
de donde surgen conceptos como Sociologia industrial, de la empresa o de la
administracion; o de la Ingenieria y industrial y el establecimiento de parametro
para calificar el rendimiento de los trabajadores, el mejoramiento de los métodos
de produccidn y estudios de tiempos y movimientos, entre otros (ver articulos
9,11 y en especial, el 16.a.3., de la Ley Organica del Colegio de Ingenieros y
Arquitectos, numero 3663 del 10 de enero de 1966 y sus reformas); o del
Derecho en relacion con los conocimientos sobre legislacion laboral que son
necesarios dentro de la administracion de Recursos Humanos, con el objeto de
regular las relaciones de trabajo y los conflictos de intereses que en esta area se
producen; sin pretender decir, por suguesto, que las materias sefialadas son las

tnicas con las que guarda relacion”.®

La doctrina especializada a la que supuestamente recurrid la Sala no se menciona del todo,
ni siquiera se citan las obras correspondientes para poder ser consultarlas por cualquier
interesado.

Por otro lado qué es razonable y qué es proporcional, es algo hasta este momento impreciso,
huidizo y totalmente subjetivo, subjetividad que ha venido dependiendo de la misma
conformacion de la Sala.

El razonamiento anterior es un buen ejemplo de ello, porque si bien es cierto toda ciencia
social esta relacionada a los recursos humanos, aqui lo determinante era si el profesional
especificamente formado en los recursos humanos, es el mas idéneo para dicha funcion y
por ello era razonable la preferencia que se le otorgaba.

De ahi que no es de sorprenderse que la Sala no hubiese analizado los argumentos de la
Procuraduria que estimamos son mas aceptables y que mas bien confirman la razonabilidad
y la proporcionalidad de la norma objeto de impugnacion.

"... de lo que se trata aqui no es proteger derechos subjetivos para lo cual se ha
institucionalizado esa Magna Sala, sino simplemente de meras expectativas que
encontrarian su fundamento en la legitima aspiracion de los empleados publicos

3 |pid.
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de mejorar en el orden jerarquico e incrementar las ventajas pecuniarias
derivadas del servicio, pero nada mas. Pero tal aspiracion por legitima que
parezca, no puede anteponerse a la eficiencia que debe imperar en la
Administracion Publica, la cual consagra contundentemente el articulo 191 de la
Carta Magna; eficiencia que constituye uno de los principales fundamentos para
establecer el trato diferenciado que estipula el numeral 17 inciso a) de la Ley
N°7105 de 31 de octubre de 1988". "El objeto bésico de la ley cuyo numeral 17
inciso a) se impugna aqui, lo fue el reclutar a las personas mas apropiadas para
ocupar los puestos cuya especialidad debia ser en Administracion de Recursos
Humanos, pues esta area de las ciencias econdémicas es la que mas conocimiento
contiene y que garantiza una mayor eficiencia en el desempefio de ciertos
puestos. De ahi que la violacion que aqui se alega contra el nimero 33
constitucional carece de fundamento, pues no son iguales como aspirantes a
ascensos para ciertos puestos, quienes estén graduados en Administracion de
Recursos Humanos que quienes no lo estén”. "Una de las areas de especialidad
de las ciencias econdmicas es la Administracién de Recurso Humanos; por ello
resulta I6gico -entonces- que sean los profesionales en Administracion de dicha
area los que deban desempefiar los puestos respectivos. Diferentes sucede en
materia de reclutamiento, valoracion y seleccion de personal, en donde para otro
tipo de puestos se hace necesario ocuparlos con profesionales de otras areas
ajenas a las ciencias econdmicas, tales como es el caso de los sicologos,
sociblogos, trabajadores sociales o abogados, pero debe quedar claro que por
especialidad técnica de los puestos y por eficiencia, el de Administracion de
Recursos Humanos so6lo puede ser ocupado idoneamente por un profesional en
Ciencias Econdémicas". "La alegada violacion al articulo 25 de la Carta Politica,
es harto desafortunada, toda vez que el numeral 17 inciso a) bajo ningun
supuesto pretende obligar a nadie a afiliarse al Colegio de Ciencias Econdmicas
para poder ejercer su profesion. Lo que sucede es que, solo los administradores
en Recursos Humanos debidamente incorporados pueden ejercerla en la
Administracion Puablica en tales puestos, por ser los Unicos idoneos para
ocuparlos. Asi ocurre con los demas profesionales en areas afines y debidamente
incorporados a sus respectivos colegios quienes pueden ejercer las suyas en los
puestos que requieran de esas especialidades”.>**

En suma, hacemos nuestro el argumento que el profesional especificamente formado en
recursos humanos es el mas idéneo para ejercer dicho puesto, y por su especializaciéon es
razonable que sea quien deba ocupar dichos puestos.

El articulo 6 de la Ley de la Moneda, reformado por el articulo 1 de la Ley # 6965 de 22 de
agosto de 1984, fue declarado inconstitucional en parte por violentar el principio que nos
ocupa.

Dicha norma establecia que

* bid.
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"En toda determinacion de precios, fijacion de sueldos, jornales, honorarios,
pensiones y toda clase de remuneraciones, indemnizaciones o prestaciones,
imposicion de derechos, impuestos y contribuciones y cualesquiera otras
obligaciones y contratos, publicos o privados que impliquen empleo de dinero y
deban solventarse en Costa Rica, los importes correspondientes deberan
necesariamente expresar y pagarse en colones”, 0 sea, que no permitia la
contratacion en otras monedas distintas al colon.

Dicha norma fue una decisién técnica del punto de vista de la economia y de las variables
macroeconomicas del pais.

Empero, la Sala recurre una vez mas al argumento de afirmar que esta restriccién lesiona el
principio dicho, pero sin justificar ni razonar el por qué opera tal desproporcion.

Aduce que la libertad de contratacion comprende

“El equilibrio de las posiciones de ambas partes y entre sus mutuas prestaciones;
equilibrio que reclama, a su vez, el respeto a los principios fundamentales de igualdad,
razonabilidad y proporcionalidad, segun los cuales la posicién de las partes y el
contenido y alcances de sus obligaciones reciprocas han de ser razonablemente
equivalentes entre si y, ademas, proporcionadas a la naturaleza, objeto y fines del
contrato ...) Con mayor razén, pues, en las relaciones contractuales privadas esos
princigi_gs de igualdad, razonabilidad y proporcionalidad deben mantenerse a toda
costa”

Pero una vez mas, siguen siendo imprecisos los limites que estamos buscando entre los
razonable y proporcional y lo que no lo es.

Dicha indefinicion, le ha permitido a la Sala de una manera igualmente casuistica y
subjetiva rechazar acciones de inconstitucionalidad porque no se lesiona el principio de
razonabilidad y proporcionalidad.

“VII).- No obstante lo dicho, en funcion de la razonabilidad vy
proporcionalidad de la norma, la Sala estima que el inciso c) del articulo 2, de
la Ley de Proteccion al Consumidor, adicionado por Ley No. 6707 de 22 de
diciembre de 1981, en su relacion con el articulo 39 de la Constitucién Politica
no es inconstitucional, en la medida que se interprete que los repuestos de
automotores, en general, estan referidos a equipos y maquinaria agricola y
vehiculos rurales. Es decir, que no toda venta de repuestos es susceptible de la
regulacién de los precios, sino solamente aquéllos destinados a la actividad
agricola y vehiculos rurales como claramente lo indica el inciso. Esto implica
que salvo las excepciones de la misma ley, los repuestos que no se encasillen en
esa categoria, no pueden ser objeto de la regulacion que se analiza”%®

% 3ala Constitucional, voto 3495-92

%6 sala Constitucional, voto No.2757- 93
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Una vez més no hay forma de determinar la légica que empled la Sala, sea, el por qué
estimd que la regulacién de los margenes de utilidad de los repuestos de vehiculos rurales si
puede ser regulada por la ley, por lo que no puede haber otra conclusion que estamos frente
a un razonamiento casuistico y subjetivo.

Se interpreta el inciso c) del articulo 2 de la Ley de Proteccion del Consumidor, asi
adicionado por Ley N. 6707 de 22 de diciembre de 1981, en su relacion con el articulo 39
constitucional, de manera tal, que referido a repuestos de automotores, sélo se penaliza, en
esa norma, la venta a precios superiores de los regulados, de "equipos y maquinaria agricola
y sus repuestos, inclusive vehiculos rurales”, lo que en criterio de la SC se ajusta al principio
de razonabilidad y proporcionalidad , pero sin que se desarrolle o desglose dicho principio
para el caso concreto.

En términos similares se declara con lugar otra accién de inconstitucionalidad en la que, en
consecuencia, no es aplicable a los oftalmologos inscritos en el Colegio de Medicos y
Cirujanos de Costa Rica el impedimento para ejercer la regencia de los establecimientos de
Optica, a que se refiere la frase final del articulo 6 de la Ley N. 3838 del diecinueve de
diciembre de mil novecientos sesenta y seis que dice: "Todo establecimiento de 6ptica debe
contar con la regencia de un optometrista debidamente incorporado al Colegio”. De
conformidad con el articulo 89 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, se anula el
articulo 5 de la citada Ley nimero 3838, por ser contrario a los articulos 28 y 46 de la
Constitucion Politica. Dicha sentencia es declarativa y retroactiva a la fecha de vigencia de
la ley, sin perjuicio de derechos adquiridos de buena fe. **

Segun este fallo no cabe duda que el articulo 6 de la Ley Constitutiva del Colegio de
Optometristas de Costa Rica, es inconstitucional, en cuanto niega la posibilidad a los
Médicos Oftalmdlogos, miembros del Colegio de Médicos de Costa Rica, de que puedan
ejercer las funciones de Optometria, para lo cual se encuentran calificados por formar parte
de su formacion general pues, contiene limitaciones irracionales e ilegitimas que lesionan
los derechos constitucionales protegidos en los articulos 33, 68 y 56 de la Constitucion
Politica.

Guardando las diferencias es el mismo razonamiento esbozado en el voto 3409- 92
respecto al profesional calificado para ejercer el puesto de jefe de recursos humanos, tanto
ello es asi que en el voto objeto de estudio se hace referencia expresa al mismo.

Otro ejemplo de dicha aplicacion subjetiva es el siguiente voto que consta de un simple
parrafo que dice:

“Entre los centros educativos privados y el Ministerio de Educacion es legitimo
el ejercicio de potestades de "inspeccion” ( Constitucién Politica, articulo 79) y
para contribuir a resguardar razonable y proporcionadamente la libertad de
ensefianza la previa audiencia a los particulares es una prevision que podria
permitir a éstos expresar sus puntos de vista, discutirlos con el Ejecutivo y

87 Sala Constitucional, voto No.6696- 93
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concertar acciones para ponderar el interés publico ineludible y los espacios de
libertad constitucionalmente garantizados, todo lo cual acarrea la declaratoria de
inconstitucionalidad del decreto ejecutivo no consultado a los centros educativos
privados por infraccion directa de los articulos 39 y 41 en conexion con el
articulo 79, todos de la Constitucion Politica”**®

El caso anterior es un ejemplo muy representativo del exceso legislativo en que incurrié la
Sala, porque en un escueto parrafo le asigna alcances no previstos a los articulos 39 y 41 de la
Constitucion, sin dejar de mencionar que, segun su afirmacion, parte del contenido razonable
y proporcional de la libertad de ensefianza es que el Poder Ejecutivo consulte todo decreto
ejecutivo antes de su promulgacion con los centros docentes privados.

Si se aceptase dicho razonamiento deberia exigirse lo mismo de todo decreto o reglamento
involucre alguna libertad fundamental.

Por la importancia del fallo transcribimos los articulos 39, 41 y 79 de la Constitucion de los
cuales no se puede deducir de manera alguna que deba cumplirse con tal consulta previa.

“ Articulo 39: A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta,
sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad
competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa
y mediante la necesaria demostracién de culpabilidad.

No constituyen violacién a este articulo o a los dos anteriores, al apremio
corporal en materia civil o de trabajo o las detenciones que pudieren decretarse
en las insolvencias, quiebras o concursos de acreedores.”

“Articulo 41: Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las
injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses
morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta
conformidad con las leyes”

“Articulo 79.- Se garantiza la libertad de ensefianza. No obstante, todo centro
docente privado estard bajo la inspeccion del Estado”.

¢De donde puede razonablemente la Sala deducir lo que dedujo, sea, que todo reglamento
debe ser consultado previamente con los centros docentes privados? ¢Esta o no legislando la
Sala Cuarta?

Evidentemente si porque cred un nuevo requisito de supuesto rango constitucional para que el
Poder Ejecutivo pueda emitir ciertos decretos o reglamentos.

Los limites a la propiedad privada impuestos por los planes reguladores de urbanismo son
constitucionales en tanto no excedan los limites indicados nos dice la Sala nuevamente.

%8 gala Constitucional, voto No.4702- 93
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la limitaciobn a la propiedad impuesta por un plan regulador es
constitucionalmente posible, debido a que el derecho de propiedad no es
ilimitado, antes bien, existe un marco general dentro del que puede actuar el
propietario y que debe ser compatible con el contenido constitucional de ese
derecho. Por lo expresado, a juicio de este Tribunal, la limitacion impuesta, en
tanto ajustada a un plan regulador vigente, no violenta como se sugiere en el
recurso el articulo 45 de la Constitucion Politica, en tanto ese plan regulador no
desconstitucionalice la propiedad privada que se vea afectada por ese
instrumento. A contrario sensu, si las limitaciones exceden los parametros
minimos de razonabilidad y proporcionalidad, resultarian contrarias a la

Constitucion Politica”. >*°

¢Cuales son esos parametros minimos de razonabilidad y proporcionalidad? La respuesta es
gue son los que la Sala defina casuisticamente y segun sea la integracion de la misma.

La Sala declaré inconstitucional el requisito legal de que, para poder participar en los procesos
de licitacion debia aportar el interesado una constancia de la CCSS en el sentido de que est4 al
dia en el pago de las cuotas obrero- patronales.

Una vez mas el argumento fue el de presunta violacion al principio que nos ocupa, lo que
razoné muy escuetamente.

V. Lo anterior, con relaciéon a la norma en examen, conduce a considerar, en
primer lugar, que los fines de las regulaciones para la contratacion
administrativa consisten, por una parte, en que el Estado consiga las mejores
opciones de contratacion en cuanto a precio y calidad -es decir, la eficiencia- vy,
por la otra, en que los particulares participen en igualdad de condiciones; y, en
segundo, que la exigencia de estar al dia en pago de las cuotas a la Caja no tiene
relacion alguna con lo primero; por lo cual, no cumple las reglas del principio de
razonabilidad ni responde a los fines de la contratacion publica, pues tal
obligacion no es mas que un mecanismo para compulsar ilegitimamente el pago
de las cuotas, que constituye una desviacion de poder por perseguir fines ajenos
a los propios de la contratacién administrativa; por lo cual la mayoria de la Sala
anula, del articulo 74, la frase que dice: "para participar en licitaciones publicas

o privadas".3®

En este voto cuatro magistrados declararon con lugar la accion y tres en contra, lo que denota
gue no es facil determinar dicha razonabilidad y, menos adn, buscar consenso sobre el
particular.

¢Que tiene de irracional que se exija a los oferentes que estén al dia en las cuotas de la Caja
para poder ser adjudicatarios de licitaciones y fondos publicos?

359

Sala Constitucional, voto 5305- 93 citado en el voto 6706- 93. Reiterado en el voto 5757-94

%0 sala Constitucional, voto No.787-94
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En otro voto declara que es razonable exigir la condicion de ser de notoria buena conducta
para poder ser agente de aduana.

“Dada la importancia de la actividad del agente de aduana como depositario de bienes
publicos y privados, resulta razonable y proporcional que se ponga como condicion ser de
notoria buena conducta, y acordar como efecto al que delinque la cancelacién de la patente o

permiso

55361

El criterio de razonabilidad lo aplicé la Sala a la Ley de transito. Sobre este particular, ya la
Sala, en sentencia numero 5968-93 del dieciséis de noviembre de mil novecientos noventa y
tres, expreso:

"Como primer motivo se estima sefialar que la suspension que se contempla en
la Ley de Transito por parte de la Direccion General de Transito, lo es por
veinticuatro horas y no més, de tal manera que de no mediar resolucion fundada
de autoridad judicial competente en cuanto a esa suspension, pasado ese plazo,
se tiene por no suspendida la licencia. Mientras no exista resolucién de autoridad
judicial, la licencia no puede ser suspendida por mas de veinticuatro horas para
el caso concreto --articulo 129 de la Ley citada--. Sobre la constitucionalidad de
esa medida cautelar, la misma se ajusta a los parametros de razonabilidad y
proporcionalidad. Al respecto debe tomarse en consideracion lo que establecia
el articulo 119 de la Ley de Transito anterior, en su parrafo segundo, que en lo
que interesa sefialaba " El parte oficial, por algunas de la anteriores infracciones,
sera suficiente para que la Direccién General de Transito pueda suspender,
provisionalmente, las licencias de conducir o de circular, en cuyo caso la
Direccion debera hacer de conocimiento de la autoridad judicial competente esta
suspension dentro de las veinticuatro horas siguientes para que esta tome la
resolucion definitiva. De no procederse asi, se tendran por no suspendidas las
licencias hasta tanto no haya resolucién de la autoridad referida." No obstante
ello, dicha norma fue derogada, de acuerdo a lo establecido en el articulo 252 de
la Ley 96e2 Transito por Vias Publicas Terrestres, numero 7331 del 13 de abril de
1993."

Delimité la Sala los alcances de los partes impersonales regulados en la Ley de
Transito.

"La prevision de que puedan hacerse "partes impersonales” o levantarse
informaciones sumarias por los inspectores de transito no implica en si ninguna
violacion constitucional, en la medida en que no se les otorgue un valor
probatorio especifico o tasado, sino que tengan, solamente, el caracter de
denuncias de la autoridad, de la misma manera que los "partes personales” lo
tienen a la vez, de denuncias y citacion al supuesto transgresor. Lo que si
produce un roce con el derecho de defensa consagrado en el articulo 39 de la
Constitucién y con los principios de razonabilidad, proporcionalidad e
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igualdad que informan todo el texto fundamental, es la disposicion del articulo
201 del proyecto, que pretende dar a dichos medios de prueba un valor de
presuncion de verdad, sélo sea "juris tantum". Las normas y principios dichos
exigen que en la valoracion de esas pruebas se apliquen los mismos criterios
razonablemente establecidos, en general, para toda la materia penal, en la cual,
conforme a los articulos 199, 226, 393 parrafo 20. y 400 inciso 4o0. del Cddigo
de Procedimientos Penales, toda la prueba esta sujeta a su valoracion por el juez
conforme a los principios de la sana critica.” (sentencia nimero 3834-92 de las
diecinueve horas treinta minutos del primero de diciembre de mil novecientos
noventa y dos)*®®

En el siguiente caso, una vez mas asimila el principio de razonabilidad al
principio constitucional de igualdad.

“Considera esta Sala en relacion con el cuestionamiento que del articulo 2 inciso
c.) de la Convencion Colectiva de Trabajo del Banco Popular y de Desarrollo
Comunal, por violacion al principio de igualdad, que no existe tal violacion, por
cuanto el accionante se encuentra en una posicion distinta del resto de sus
comparieros. El principio de igualdad garantiza un tratamiento igual a aquellos
gue se encuentran objetivamente en situaciones o condiciones iguales, lo que
justifica que ante condiciones diferentes pueda haber trato distinto, no
implicando con ello, violacion a los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad®®*.

De manera similar en el caso que sigue, si no se viola el principio de igualdad,
hay razonabilidad en la norma juridica de que se trate.

de estudio que podran gozar los servidores judiciales, durante horas laborales.

Indica que, a pesar de la igualdad de trato que debe privar en el Poder Judicial, en dicha
disposicion se ha establecido que los secretarios y los notificadores no podran gozar de tal
beneficio, de manera que, a su juicio, ello produce ni mas ni menos que una discriminacién
inaceptable -por irrazonable e injustificada-, entre las dos clases de funcionarios dichos y los
restantes empleados y funcionarios del Poder Judicial, en cuanto los primeros no pueden

obtener permisos de estudio durante horas habiles y los segundos si.

La Sala no obstante declara:

“De lo anterior se desprende que no pueda cuestionarse la relevancia de que,
durante las horas laborales, se cuente con su presencia y dedicacion completa, en
razon de la indole de las funciones que les han sido encomendadas. De lo
anterior se concluye que la distinta regulacion, en lo que a materia de permisos
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de estudio se refiere, se considera razonable y proporcionada por parte de esta
Sala, dado que tal distincion responde de manera evidente, a una necesidad
constitucionalmente aceptable, por incidir directamente en el cumplimiento de
un cometido constitucionalmente establecido cual es el de brindar justicia de
manera pronta y cumplida.*®

También las limitaciones a la propiedad privada deben estar sujetas a los limites de
razonabilidad, pero no explica la Sala en qué consiste dicho principio.

I1l. Toda norma inconstitucional suele entrafiar diversos quebrantos al Derecho
de la Constitucién porque éste, como sistema, al ser infringido por una
disposicion, generalmente lo es en varios de sus elementos; asi, de la norma en
comentario, también resulta violatoria del derecho de propiedad, en la medida en
que condiciona el ejercicio de uno los atributos esenciales del dominio, que es la
posibilidad de disposicion de los bienes, a una limitacion contraria a los
principios de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad -que configuran
el principio de interdiccidn de la arbitrariedad, aplicable tanto a las leyes como a
todos los actos normativos, generales o singulares, para que sean conformes con
la Constitucion-, al someter la actividad de los establecimientos de compra-venta
y préstamos sobre prenda a que el vendedor o el deudor exhiba su cedula de
identidad y presente factura comercial o, en su defecto, documento auténtico que
lo acredite como legitimo propietario del bien que se pretenda traspasar o gravar,
con lo que, al mismo tiempo, se produce una reversion injustificada de la carga
de la prueba en perjuicio de quine goza de una presuncion que a €l no le
correspacggde probar, como la de que "en materia de muebles, la posesion vale por
titulo".

Esta copiosa y reiterada jurisprudencia la hizo vélida para el caso de las suspensiones del

gjercicio profesional del notariado.

“Sin embargo debe interpretarse que para que no existan roces de
constitucionalidad, las suspensiones que se le impongan a los notarios han de tener
una duracién razonable y proporcional a la falta cometida, y que por su excesiva
duracién no se convierta en una sancion perpetua. Refuerza esta tesis el hecho de
gue en materia penal, en donde existe una mayor afectacion del los derechos del
ciudadano al imponérsele sanciones de mayor gravedad en relacion con las
administrativas, la inhabilitacion no estd determinada como sancién en cada caso
concreto, sino que se tipifica como una pena accesoria, contemplada en los
articugl(gs 50 inciso segundo y 57 del Cadigo Penal, con una duracion de hasta doce
afios.

El argumento sigue siendo tautoldgico porque ¢qué es una duracion razonable en una
suspension?
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Tal imprecision comprende las penas que también deben ser razonables y
proporcionadas.

IV. Consecuencia de lo anterior, es que puede afirmarse que existen varios
principios constitucionales en la determinacion de la pena, de manera que la
sancion a imponer debe ser la medida justa en relacion con el bien juridico que
se intenta proteger, lo cual obliga que la pena sea proporcionada y razonable.
Sin embargo, ello no implica que exista un principio 0 norma constitucional que
obligue al legislador a graduar la pena en razon de la cuantia, como lo sefialan
los accionantes, lo cual equivaldria -en el caso en estudio- a establecer
agravantes de las ya fijadas, repercutiendo asi en contra del imputado.3®®

El principio también es aplicable a la integracidn de 6rganos colegiados, pero igualmente
sigue reinando la imprecision.

“En segundo lugar, debe observarse que en la realidad, las Camaras se diferencian
tanto por el nimero de sus asociados, como por el volumen de cafia que éstos
producen, de manera que lo que se ha hecho en los Estatutos es dar relevancia
juridica a una de esas diferencias asignando mayor poder de decision a las
Céamaras que ostenten un mayor nimero de asociados, lo cual en este caso, resulta
razonable y proporcionado, por responder, como se dijo, a una distincion
objetiva y relevante de forma que no puede tenerse como violacidn al principio de
igualdad regulado en el articulo 33 Constitucional, la forma que se ha escogido
para establecer la representacion de las Camaras en la Federacion, ya que si bien
se trata en forma distinta a las Camaras que tengan mayor nimero de asociados,
dandoles mayor representaciéon dentro de la Federacion, tal diferencia de

tratamiento es constitucionalmente valida”.>®°

Ha establecido la Sala que la violacién a los limites de la discrecionalidad administrativa
que regula la Ley General de la Administracion Puablica para la emision de los actos
administrativos, se resumen en la razonabilidad y proporcionalidad, introduciendo con ello
mas confusion al tratar de interpretar el articulo 16 de esa Ley a pesar de que no hay un
conflicto de constitucionalidad.

“V. Como principio general de Derecho, contenido en el articulo 16 de la Ley General de la
Administracion Pablica, en ningin caso pueden dictarse actos contrarios a reglas univocas
de la ciencia o de la tecnologia, o a principios elementales de justicia, l6gica o conveniencia,
conceptos que se resumen en la razonabilidad y proporcionalidad de la norma como
parametros de constitucionalidad”.*"

Las politicas publicas de reparticion de la riqueza deben ajustarse al principio en cometario,
pero nuevamente la Sala no define su contenido y sus limites.
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"...Desde luego que todos estos mecanismos de control de la produccién y
reparto de la riqueza, estan orientados por los principios de razonabilidad y
proporcionalidad como parametros de constitucionalidad, de tal forma que las
medidas podrian resultar contrarias a esos principios, si la fijacion que hace el
Estado resulta claramente perjudicial para el particular, lo que en el presente
caso no se ha demostrado. Por lo expuesto, este extremo de la accion también es
improcedente." ¥

La limitacion a la libertad de trénsito debe respetar también el criterio de razonabilidad.

“En resumen, el derecho de transitar o circular sobre las vias publicas, solamente
puede ser limitado cuando estan de por medio razones de orden puablico, sanitarias
0 por motivos esenciales para la conservacion del bien y la norma que autoriza esa
regulacién, debe, desde luego, ser razonable y proporcionada en si misma. No
advierte la Sala, en consecuencia, que se viole con la disposicion de cuya
constitucionalidad se duda, la libertad de transito, como se alega.>"

En el afio 1998 la Sala vuelve a hacer otro esfuerzo para delimitar el principio que nos viene
ocupando.

“Asi, un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una triple
condicion: es necesario, idoneo y proporcional. La necesidad de una medida
hace directa referencia a la existencia de una base factica que haga preciso
proteger algun bien o conjunto de bienes de la colectividad -0 de un determinado
grupo- mediante la adopcion de una medida de diferenciacion. Es decir, que si
dicha actuacion no es realizada, importantes intereses publicos van a ser
lesionados. Si la limitacion no es necesaria, tampoco podrad ser considerada
como razonable, y por ende constitucionalmente valida. La idoneidad, por su
parte, importa un juicio referente a si el tipo de restriccion a ser adoptado
cumple o no con la finalidad de satisfacer la necesidad detectada. La inidoneidad
de la medida nos indicaria que pueden existir otros mecanismos que en mejor
manera solucionen la necesidad existente, pudiendo algunos de ellos cumplir
con la finalidad propuesta sin restringir el disfrute del derecho en cuestion. Por
su parte, la proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparacion
entre la finalidad perseguida por el acto y el tipo de restriccion que se impone 0
pretende imponer, de manera que la limitacion no sea de entidad marcadamente
superior al beneficio que con ella se pretende obtener en beneficio de la
colectividad. De los dos ultimos elementos, podria decirse que el primero se
basa en un juicio cualitativo, en cuanto que el segundo parte de una comparacion
cuantitativa de los dos objetos analizados." 3"

En este voto al menos logra la Sala concretar una razonamiento consistente en que un acto
para que sea razonable debe cumplir con tres condiciones: que sea necesario, idoneo y
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proporcional. Empero, tampoco concreta los alcances de dichos elementos de tal suerte que
siguen siendo conceptos juridicos indeterminados.

A pesar de esos esfuerzos, es lo cierto que la Sala vuelve a recurrir al mecanismo de declarar
inconstitucionales normas con tan solo afirmar que viola el principio de razonabilidad, pero
sin justificar dicha conclusion.

Por ejemplo declard inconstitucional un decreto ejecutivo que establecia que solo los
ingenieros agronomos pueden ejercer la acuacultura excluyendo a los bidlogos

“Siguiendo con esta misma linea argumental, el que a través de las normas
reglamentarias que se cuestionan se excluya a los bidlogos del ejercicio
profesional de actividades relacionadas con la acuacultura constituye un
privilegio carente de razonabilidad a favor de los Ingenieros Agrénomos y tales
normas resultan discriminatorias y violentan el contenido de los articulos 33 y
68 constitucionales, que prohiben la discriminacion en general y con respecto al
trabajo en particular y por ello deben ser declaradas inconstitucionales. La
exclusion también implica una violacién del derecho al trabajo, contenido en el
articulo 56 constitucional porque, al tener como cierto que los profesionales en
biologia estdn en capacidad para desempefiar funciones de acuacultura, los
articulos cuestionados limitan, sin fundamento técnico o juridico véalido, la libre
eleccion y acceso a puestos de trabajo publicos y privados”.

En la sentencia se citan como antecedentes del caso los ya mencionados referentes el
ejercicio del area de recursos humanos y el optometria, que no tienen ninguna relacion con
este caso, por lo que no hay forma de saber porqué si se excluya a los bidlogos del ejercicio
profesional de actividades relacionadas con la acuacultura constituye un privilegio carente
de razonabilidad a favor de los Ingenieros Agrénomos.

Tal presunto privilegio solo podia ser desvirtuado dando las razones técnicas propias de la
profesion o formacion del bidlogo, cosa que, por supuesto, no llevo a cabo la Sala.

Lo anterior resulta interesante porque en otros casos la Sala ha declarado sin lugar recursos
de inconstitucionalidad en la que se aleg6 violacion al principio de razonabilidad y
proporcionalidad porque precisamente el recurrente no aporté argumentos técnicos.>”

Finalmente, ante una consulta judicial del Tribunal Superior de Trabajo de Cartago, la Sala
impuso a los jueces laborales la necesidad de que interpreten el articulo 81 del Cédigo de

%4 “En el presente caso el accionante se limita a sefialar que el establecimiento de una cotizacién minima afecta
negativamente a los trabajadores y patronos, pues se les obliga a cotizar sobre salarios no efectivamente devengados, pero
no aporta argumentos que permitan desvirtuar la razonabilidad y proporcionalidad de las recomendaciones técnicas con
base en las cuales se adopt6 tal medida, por lo que la accidon en cuanto a este extremo también debe ser desestimada”. Sala
Constitucional, voto No. 5505-00 Reiterado en el voto 5521-00
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Trabajo segin los criterio de razonabilidad y proporcionalidad, pero sin delimitar o
concretar este principio.

Haciendo una valoracion juridica

" el articulo 81 del Cddigo de Trabajo no puede ser considerado ni numerus
clausus ni apertus estrictamente, toda vez que la intencion del mismo es
determinar algunas conductas tipicamente consideradas graves, pero que en
cumplimiento mismo del principio general que rige la materia laboral de
"Primacia de la realidad”, y tomando en cuenta la diversidad de factores y
circunstancias que puedan intervenir en una relacion laboral, establece la
posibilidad de despedir sin responsabilidad patronal al trabajador que incurra en
actos u omisiones considerados graves (inciso L), ya que no es posible que
Unicamente once incisos (situaciones concretas) constituyan causa justa para el
despido, cuando la relacién obrero -patronal o interlaboral es mucho mas extensa
por su dinamismo. Por otra parte, ni con ayuda de una notable imaginacién o
experiencia podria el legislador prever toda situacién posible.

I. Ciertamente, cuando el Codigo finalmente remite en el inciso I) del articulo
81 a "cualquier otra falta grave" en que incurra el trabajador, no deja ni puede
dejar totalmente al arbitrio irrestricto del patrono la fijacién de contenidos para
la situacion concreta a que se atribuya tal condicién. Por eso, aun cuando el
patrono pueda entender que una determinada conducta o actuacion constituye
falta grave, sera el juez, si se requiere su intervencion, el que llene de contenido
el aparente vacio que ofrece una formula tan amplia como la que se comenta. En
otras palabras, sera el juez en cuya jurisdiccion radique el caso concreto, quien
con criterios de proporcionalidad y razonabilidad, Ilene de contenido el inciso
en cuestion, determinando la procedencia de la aplicada sancion por la "falta
grave". Considerar, como lo hacen los sefiores jueces consultantes, que se podria
lesionar el contenido constitucional al aplicar subjetivamente la norma que nos
ocupa, es desconocer la tarea y mision fundamental de los jueces, que en todo
caso deben interpretar y aplicar el ordenamiento juridico secundario, con
criterios o parametros constitucionales™"

razonabilidad y proporcionalidad, se puede concluir que:

sobre la doctrina jurisprudencial del principio de

La SC cred en el afio de 1990 el principio de razonabilidad y proporcionalidad como

un parametro de constitucionalidad.

A la fecha no ha podido delimitar su contenido y alcances. El primer esfuerzo
tendiente a alcanzar tal definicién es del afio 1992 pero fue abiertamente insuficiente,
porque no fue mas que un aporte de conceptos mas no de reglas objetivas de clara

aplicacion.

375 gala Constitucional, voto 6960-94.
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Desde el afio 1990 ha recurrido a la utilizacion de dicho principio de manera
sistematica y permanente para declarar con lugar o sin lugar acciones de
inconstitucionalidad.

La aplicacion de dicho principio ha sido algo casuistico y subjetivo por parte de la
SC.

No hay forma de extraer de la jurisprudencia un hilo légico conductor de dicho
principio.

A la fecha la SC no ha indicado el sustento constitucional de dicho principio, por lo
gue es una creacion propia de la misma, con lo que esta legislando.

Gracias a la imprecision del principio la SC ha podido aplicarlo en infinidad de casos
segun su criterio circunstancial, casuistico y antojadizo, sin necesidad de justificar
su conclusién de que ha sido violentado

Si este principio se elimina o se restringe su aplicacion, disminuiria sensiblemente el
numero de acciones de inconstitucionalidad que la Sala declararia con lugar.

El uso y abuso de dicho principio, es para la SC un amplio paraguas que le permite
subjetivamente acoger acciones o bien declararlas sin lugar sin necesidad de mayor
razonamiento puesto que basta que indique que se violentd el principio de
razonabilidad.

Fue el Magistrado Piza quien introdujo el principio que nos ocupa el que luego fue
reiterado constantemente en la copiosa jurisprudencia, todo lo cual se refleja en el
repaso jurisprudencial que hemos hecho.

9. Ladoctrina jurisprudencial sobre la edad minina de ingreso al sistema educativo

9.1

La educacion preescolar en el contexto historico

La Educacion Preescolar se inicia en Costa Rica en 1878 con las denominadas
escuelas para parvulos, las que tenian carécter asistencial y religiosos. Poco después
dan origen al primer jardin de nifios con énfasis pedagdgico: la Escuela Maternal
Montesoriana, fundada en 1924. En esos centros se les ensefiaba a los nifios y nifias
oraciones, canciones y juegos.

En 1935, funcionaban ocho jardines oficiales con una matricula de 436 personas y
cinco instituciones semioficiales con 417 nifios y nifias. Entre los jardines oficiales
para nifios y nifias se encontraba el Jardin de Nifios Arturo Urién y el Jardin de Nifios
Omar Dengo.
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En la Asamblea Nacional Constituyente de 1949 se da otro paso historico en cuanto
a la educacion preescolar se refiere, por cuanto con una gran vision y fe en la
educacion, los sefiores Diputados declaran la Educacion Preescolar gratuita, al igual
que lo hicieron con la educacion secundaria.

Esta disposicion en conjunto con las otras, sientan las bases del sistema educativo
moderno de nuestro pais.

La mocion para declarar la educacion preescolar fue presentada por el Diputado
Baudrit Solera y compafieros.

El Doctor Guzman adujo que “Piensa que la educacion preescolar no es
absolutamente indispensable, sino mas bien un lujo. En consecuencia, las personas
acomodadas estan en la obligacion de costearle a sus hijos esa clase de
enserianza”. T.111 p.371).

“El Representante Vargas Vargas declar6 que votaria la mocion tal y como
se ha redactado. Si bien es cierto que opina que la educacion pre-escolar es
un lujo en nuestro medio, la realidad es que el nifio necesita ser orientado,
conducirlo durante el proceso de su desarrollo psicoldgico. Los centros
pre- escolares ayudan al hogar a plasmar la mentalidad del nifio”. (ibid)

“El Diputado Monge Alfaro declar6 que toda etapa del proceso
educacional es esencial. La ensefianza pre-escolar es parte importantisima
de ese largo proceso. De ahi que no se justifica la aseveracion del sefior
Guzman cuando dice que la pre-escolar no es esencial. Afirmar tal cosa
viene a ser lo mismo que decir que la medicina infantil no es esencial”. (p.
532).

En definitiva, a pesar de las voces en contrario se aprob6 la mocion y desde el afio
1949 la educacion preescolar es gratuita en nuestro medio, sin dejar de mencionar
que también se habia declarado como un nivel formal del sistema educativo
costarricense.

A partir de este momento adquiere la educacion preescolar una importancia decisiva
en la formulacion de las politicas educativas, por cuanto el desarrollo de la educacion
preescolar necesariamente debera tomarse en consideracion en el futuro.

Por ejemplo el Plan Nacional de Desarrollo de 1973, se impuso la meta de impulsar
este nivel el cual, se afirma en el mismo, se habia descuidado y practicamente no
existia en las zonas rurales. Por ello impulsé la creacion de centros docentes en la
zona rural.

Otro paso decisivo en la evolucion de este nivel de la ensefianza se da en el afio
1997 cuando se aprueba la reforma al articulo 78 constitucional, puesto que ademas
de asignarle el 6% del PIB a la educacion estatal, declara igualmente la educacion
preescolar obligatoria.

255



9.2.

La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

Finalmente el otro gran hito historico para la educacion preescolar ocurre en el afio
200 cuando el Consejo Superior de Educacién mediante acuerdo adoptado en la
sesion No- 10 del 29 de febrero, aprueba el primer programa de estudios para el ciclo
materno infantil, lo que permite y demanda del MEP brindar un servicio educativo
regular para los nifios y nifias con edades de cuatro y seis meses hasta los cinco afios
y seis meses.

Es decir, por primera vez se amplia en un afio mas la educacién preescolar que
deben recibir los nifios, o dicho en otras palabras, la educacién preescolar que debe
brindar el sistema educativo es a partir de la edad de 4 afios y seis meses.

Tal paso es indudablemente de gran importancia para el desarrollo del pais.

En efecto, en el afio 2000 Costa Rica tenia una tasa de cobertura en educacion
preescolar del 81.3% de su poblacidn, en tanto que dicha tasa en América Latina era
del 25,0% y en el resto del mundo del 37%.

AUn asi, a partir del afio 2000, da el paso mas innovador y trascendente dado en ese
afio en el ambito de la educacion preescolar en América Latina, de crear un nuevo
ciclo.

Este novisimo programa da inicio en el afio 2000 con 32 centros educativos
distribuidos en las diversas regiones del pais.

En virtud de dicha reforma educativa, mediante el D. E. No. 28876-MEP del 24 de
julio del 2000, se reforma el decreto que regula la edad de ingreso a la educacion
regular, para disponer que la edad minima de ingreso al ciclo materno infantil sera de
cuatro afios y seis meses.

Evolucion y caracteristicas de la jurisprudencia constitucional

En esta materia la SC no solo reformd y hasta derog6 tacitamente un Decreto
Ejecutivo al que dio alcances normativos que van mas alla de su contenido, sino
que sustituyo la voluntad y la competencia de un 6rgano de relevancia constitucional
como lo es el Consejo Superior de Educacion, con lo que violentd la division
constitucional de los poderes del Estado.

Este drgano fue creado mediante el articulo 81 de la Constitucion con el fin de que se
encargase de dirigir la ensefianza oficial de nuestro pais. Al ser un 6rgano creado
directamente por la Constitucion es que se estima que es un érgano de relevancia
constitucional, ademas de que su competencia esta definida directamente en la
misma Constitucién.*"®
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Para mayor informacién sobre la naturaleza juridica del Consejo véase Arce Gomez, Celin. El Consejo Superior de

Educacién. Revista de Ciencias Juridicas. Universidad de Costa Rica- Colegio de Abogados. No. .....
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En el ejercicio de dicha competencia el Consejo definié en su momento la edad
minima de ingreso al sistema educativo, esto es, a la Educacion Preescolar y al
primer afio de la Educacion general Basica, definicion necesaria e inevitable en todo
sistema educativo la que quedo plasmada en el Decreto Ejecutivo No. N. 21309-
MEP, del ocho de mayo de mil novecientos noventa y dos; luego en el D.E. 27845-
MEP, publicado en la Gaceta numero 89 del diez de mayo de mil novecientos
noventa y nueve.

En la jurisprudencia inicial la SC respetd dicha definicion y lo dispuesto en el
decreto, pero a partir del afio 1999 cambi6 de manera radical tal jurisprudencia para
invadir y desconocer la competencia del Consejo y para desaplicar dicho decreto sin
declararlo inconstitucional con lo cual procedié a legislar en esta materia y a
sustituir al Consejo Superior de Educacion asumiendo la discrecionalidad técnica
de aquél y arrogarse el conocimiento de otras disciplinas como de la psicologia, la
sociologia y la educacion.

La jurisprudencia inicial declaré que si la edad de ingreso a la educacion preescolar
estaba definida en un reglamento, salvo que dicha disposicion se impugne por
razones de constitucionalidad, lo actuado por la Administracion esta conforme a
Derecho.

Ejemplo de lo anterior es el siguiente voto:

“UNICO.- Analizada la situacion, es cierto lo que indica el Ministerio
accionado, en cuanto a que la edad que se cuestiona esta establecida por el
Decreto que se citd. Sin embargo, el problema formal del recurso es que,
no se impugna alguna disposicion administrativa que hubiere denegado la
matricula del menor, y lo que en el fondo se cuestiona, es la disposicion
que establecié esa edad. En consecuencia, no habiéndose producido
ninguna violacion, ni encuadrando la exposicion de la recurrente en lo
previsto por el articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, lo
procedente es desestimar el recurso”.>’”’

No se encontraron elementos de tabla de autoridades.Como parte de la posicion
vacilante y contradictoria de la Sala, existe un voto aislado del afio 1995, segun el cual
la definicion de la edad de ingreso al sistema educativo solo la puede establecer una
ley, criterio que luego olvido la Sala, por lo que no queda mas que interpretarlo como
algo casuistico.

“I.- Es un principio constitucional que el régimen juridico de los derechos
fundamentales esta reservado a la ley y, en esa forma, esta recogido en el articulo
19 de la Ley General de la Administracion Publica. La edad minima para el ingreso
a los centros educativos publicos, sea a nivel de Educacion Preescolar, como de
Educacion General Basica, es una limitacion al ejercicio del derecho fundamental a
la educacion, la cual no puede establecerse mediante otro instrumento que la ley.

%77 Sala Constitucional, voto No.540-94. En sentido similar votos 540-94; 1101-95
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Aungue el articulo 81 de la Constitucion Politica dispone que la direccion general
de la ensefianza oficial corresponde al Consejo Superior de Educacion, no puede
este organismo, con fundamento en esa facultad constitucional, soslayar el
principio arriba expresado.

I1.- De ahi que el rechazo de la matricula de la hija de la recurrente resulta
arbitrario y contrario a su derecho fundamental a la educacion, por lo que procede
declarar con lugar el recurso™’®

Para el afio 1997 declara la Sala que no es la competente para revisar los criterios técnicos
con que contd el Ministerio de Educacion para fijar la edad minima, criterio razonable ya
que solo en un juicio ordinaria en la via comdn podrian revisarse con detenimiento los
criterios técnicos asumidos por la Administracion.

“En todo caso, advierte la Sala que es facultad del Ministerio de Educacion
Publica determinar de conformidad con criterios técnicos los parametros de
admision de los estudiantes a los diferentes niveles previstos en el sistema de
educacion costarricense, razon por la cual no corresponde a la Sala entrar a
valorar esos criterios técnicos de admision. En consecuencia, de conformidad
con lo dispuesto en el ordinal 90 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, lo
procedente es rechazar de plano el recurso™®"

Ciertamente, dichos criterios técnicos no son asuntos de inconstitucionalidad por lo que la
Sala no podria analizarlos porque ello significaria sustituir la discrecionalidad técnica
propia del Consejo Superior de Educacion.

Reconoce la Sala la competencia del Consejo Superior de Educacién para fijar la edad de
ingreso y la razonabilidad de la misma.

“Unico: De acuerdo a la misma Constitucion Politica, articulo 81, la direccion
general de la ensefianza corresponde al Consejo Superior de educacion que
preside el Ministro recurrido, es ese 6rgano el competente para dictar las
politicas que estime convenientes para el buen desarrollo de ese proceso y la
consecucion de sus fines. En ese sentido, estima la Sala que resulta razonable
la imposicion de un limite de edad minimo que haga presumir un cierto
grado de desarrollo necesario para integrarse al proceso educativo formal
adecuadamente, presuncion que se asume de forma convencional ante la
imposibilidad de realizar las pruebas necesarias para determinar la
realidad de esa presuncion en cada caso concreto. Ese limite establecido es
aplicable a todos los centros educativos y cada cual lo manejara con mayor o
menor flexibilidad dependiendo de las circunstancias del caso concreto, pero lo
cierto es que la actuacion reclamada se fundamenta en una disposicion que
estima la Sala es razonable, por lo ya expuesto, porque permite establecer
un orden necesario, pues de lo contrario probablemente muchos padres de

%78 3ala Constitucional, voto No.240-95

%79 sala Constitucional, voto No.202-97. Reiterado en el voto 6239-99
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nifios menores de esa edad - y aln mayores que el amparado- querrian que
estos asistieran desde antes al jardin de nifios, y que por lo tanto no puede
resultar violatoria del derecho fundamental a la educacion. Si el recurrente
estima improcedente que las autoridades recurridas hayan denegado la solicitud de
matricula para que su hijo curse a partir del afio entrante, pues al Gltimo dia de
febrero del afio en que ha de iniciarse el curso lectivo en que se pretende
matricular, no contara -por la diferencia de setenta y cinco dias- la edad minima de
cinco afnos y tres meses que se ha establecido al efecto, esto constituye un asunto
que no corresponde dilucidarse ante esta Jurisdiccion. Determinar si por la
diferencia de setenta y cinco dias en este caso concreto resulta razonable
proceder conforme la norma o si existen posibilidades de realizar las pruebas
que solicita el recurrente para aceptar la solicitud de matricula, aiin y cuando
ello contravenga las normas que regulan esa materia, es competencia de las
autoridades recurridas que tienen los conocimientos necesarios para resolver
con criterio adecuado y trasciende la naturaleza y sumariedad de los asuntos
gue se conocen ante esta Sala. En consecuencia, el amparo resulta inadmisible y

asi debe declararse” >

La sentencia anterior singularmente importante, porque todo lo dicho en la misma luego es
revertido por la misma Sala sin que se podamos determinar las razones objetivas de dicho
cambio de postura

En efecto, la Sala sustituyd la definicion o la politica anterior del Consejo segun la cual el
ingreso al sistema educativo dependera de la edad minima por él establecida, por otra
segun la cual todos los nifios pueden ingresar al sistema educativo ya no segun la edad que
ostenten sino segun sea el resultado de una “prueba de rendimiento” a que deben
someterse todos los menores que lo soliciten.

Ya en el afo 1999 la Sala introdujo el “derecho” de que a los menores se les aplique una
prueba para determinar si estan en capacidad de ingresar a la Educacion Preescolar, a pesar
de que el Decreto no lo permite ni fue voluntad del Consejo Superior de Educacion que se
introduzca dicha modalidad.

Las razones del cambio de jurisprudencia no estan dichas de manera expresa en ninguno de
los votos.

El antecedente mas remoto de dicho giro jurisprudencial lo encontramos en un voto salvado
del Magistrado Piza en el afio 1997 quien adujo lo siguiente:

“Disiento del voto de la mayoria, en lo concerniente a quien decide sobre la
edad para empezar a estudiar, sino, también por que cualquier discriminacion
por razon de la edad es inaceptable. Pero si considera que puede existir un
perjuicio dada la capacidad mental del nifio, la cual puede traer consigo un
problema para todo el grupo. Toda vez que por su desarrollo mental el ritmo del
curso seria dilatado en atencion al nifio de menor edad. Entiéndase que

%0 sala Constitucional, voto No.8765-97. La negrita no es del original.
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existiria discriminacion si el factor tomado en cuenta fuera la edad, mas no
existiria si fuera por el desarrollo mental del nifio. Toda persona tiene el
derecho constitucional de educarse y educar a sus hijos en un centro de ensefianza
ya sea privado o publico, y la obligacion de éstos de no obstaculizar indebidamente

la libertad de aprender. Por eso salvo el voto y ordeno dar curso al amparo”.*®*

A partir de este momento se introduce la duda o la idea de que la edad no puede ser el factor

Unico para ingresar el sistema educativo,

definicidn que es otro aspecto importante a definir.

Repasemos dicha jurisprudencia hasta la fecha:

“Asi las cosas, el cuadro factico presentado es que la amparada por una
diferencia de dos horas cuarenta minutos no enmarca en la edad estipulada
anteriormente de 5 afios tres meses, sino que tendria en el mes de enero, 5 afios
dos meses 30 dias, lo cual estima esta Sala, que seria irrazonable denegarle la
matricula a la menor por una diferencia tan infima, pues si lo que busca la
norma es determinar la capacidad que tenga el estudiante para enfrentarse
al nivel educativo que pretende, ello seria posible practicAndosele una
prueba de rendimiento para analizar su situacion, la cual inclusive en el
caso de marras, fue solicitada por el recurrente, sin embargo ésta le fue
denegada por el recurrido, no encontrando esta Sala, razonable dicha
denegatoria. En razén de lo anterior, el recurso resulta procedente y por ello,
debe el recurrido permitirle a la amparada practicar una prueba de rendimiento,
y en caso de aprobarla satisfactoriamente, admitirle la matricula en el centro
recurrido, si otro requisito no lo impide”382

ni se indica a quién le corresponde hacer tal

Lo importante de destacar de este voto es que el Decreto Ejecutivo indicado no contempla
la posibilidad de aplicar una prueba de rendimiento, por lo que la autoridad recurrida en
cumplimiento del principio de legalidad actu6 correctamente al denegar la aplicacion de la
misma, puesto que se requiere de una norma habilitante.

La Sala en cambio estima que dicha denegatoria no es RAZONABLE sin explicar el porqué
de tal conclusidn, por lo que con tal solo afirmar que no es razonable reformo y desconocid
dicho Decreto.

El voto salvado del Magistrado Vargas Benavides es en cambio muy aleccionador sobre el
exceso en que incurrié la mayoria de sus comparieros de la Sala.

“El suscrito Magistrado disiente del voto de mayoria y declara sin lugar el
recurso, ya que el Decreto numero 27845-MEP, que establece los requisitos de
edad para el ingreso de un menor a las diferentes etapas del proceso educativo,
es la disposicion que llevo a la Administracion a negarle la matricula a la
amparada. En otras palabras, la actuacién de la Administracion se encuentra

381

Voto salvado del voto 8765-99. La negrita no es del original

%2 gala Constitucional, voto No.9906- 99
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apegada a una correcta inteligencia de la normativa reglamentaria vigente, no
siendo uno de los actos susceptibles de control por via de amparo (actos
arbitrarios o basados en una errénea interpretacion o indebida aplicacion de la
normativa vigente), de conformidad con lo que al efecto dispone el articulo 29
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional”.®®

El razonamiento anterior que, por lo demas estimamos correcto, es contundente, sea, que la
autoridad recurrida se limité a cumplir con lo que establece el Decreto de repetida cita por lo
gue no actud de manera arbitraria ni contraria a Derecho, sino que mas bien se limitd a
cumplir con el principio de legalidad.

Por tanto, en caso de que el contenido del Decreto fuese inconstitucional debié entonces la
Sala disponer que se formalizase la correspondiente accion de inconstitucionalidad tal y
como lo manda el articulo 48 de la LRIC** . Al no hacerlo asi la Sala reformé al Decreto
dicho al incorporar una disposicion nueva y sin indicar el sustento constitucional para
hacerlo.

No solo eso, sino que en el caso de la edad de ingreso al programa de bachillerato por
madurez que también fue definida por el Consejo Superior de Educacién, la Sala si aplico
este articulo y remitié al interesado a formalizar la correspondiente accion de
inconstitucionalidad, que era el procedimiento correcto por lo demas.

Nos referimos a un amparo en el que el interesado adujo que no se le permitié presentar
dichas pruebas por no tener la edad minima establecida.

“Como lo actuado por el Ministerio, a juicio de esta Sala, se encuentra
razonablemente fundado en la Ley 6029 de 27 de diciembre de 1976, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, procede, entonces, suspender la tramitacién del recurso y dar el
plazo de ley a la recurrente para que, si a bien lo tiene, deduzca la
correspondiente accion de inconstitucionalidad”*®®

De ahi que el Magistrado Vargas Benavides denuncie en su voto salvado que la Sala esta
creando excepciones que no le permite su competencia y que no es otra cosa que legislar.

En efecto agrega dicho jurista que:

“Si bien en este caso es muy poco el tiempo que le resta para poder iniciar sus
estudios, lo cierto es que la Sala no puede declarar la creacion de
excepciones a los dispositivos normativos vigentes. De admitirse dicha tesis,
deberia exceptuarse a quienes tengan una edad ligeramente menor a la de la

%% bid.

%% Dice este articulo: “En cualquier momento en que la Sala considere que las actuaciones u omisiones impugnadas estan
razonablemente fundadas en normas vigentes, hayan sido estas atacadas o no también como violatorias de los derechos o
libertades reclamados, asi lo declarara en resolucion fundada y suspendera la tramitacion y le otorgara al recurrente un
término de quince dias habiles para que formalice la accion de inconstitucionalidad contra aquellas. Si no lo hiciere, se
archivara el expediente”.

%% 3ala Constitucional, voto N0.808-93
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amparada, y asi sucesivamente, sin que se cuente con un criterio objetivo para
detener el retroceso en los requisitos de edad previstos reglamentariamente, de
conformidad con criterios técnicos ajenos a la competencia de este Tribunal. No
puede precisamente la Sala Constitucional legitimar la violacion de los
dispositivos infraconstitucionales vigentes, permitiendo lo que la Ley General de
la Administracion Pablica denomina en su articulo 13 "derogatoria singular de
Reglamentos”, lo que ocurria en el presente caso si la norma general fuera

exceptuada singularmente a favor de la amparada”.386

Nuevamente avalamos este razonamiento ya que, quien esta actuando de manera arbitraria y
desconociendo el bloque de legalidad es la SC al desaplicar para un caso concreto un
reglamento valido y vigente y decimos valido porque no ha sido declarado inconstitucional
por parte de la misma y lo més grave aun, lo desaplica con tal solo afirmar que no es
RAZONABLE sin explicar dicha presunta irracionalidad.

Finalmente, el hecho que el Estado por medio del Consejo Superior de Educacion defina una
edad minima de ingreso al sistema educativo, no puede dar base para afirmar que lesiona el
derecho a la educacién como derecho fundamental que es y reconocemos.

Acogemos por ello la parte final del voto salvado.

“La actuacion impugnada no lesiona el derecho de educacion en perjuicio de la
menor amparada, ya que a pesar de ser la educacion un derecho fundamental,
reconocido no s6lo por nuestro ordenamiento juridico, sino por diversos
instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Estado
tiene el deber de reconocerlo a favor de todo ser humano, en condiciones de
igualdad y sin ningdn tipo de discriminacion. Por ende, el estricto apego a la
norma reglamentaria que ha efectuado la Administracion resulta procedente,
maxime si consideramos que la amparada ain no ha iniciado el proceso de
aprendizaje, por lo que la espera no representa una ruptura en dicho proceso. Asi
las cosas, y dado que no se constata en el caso bajo examen una violacion a los
derechos fundamentales de la amparada, lo que procede es desestimar el
presente recurso de amparo”.387

En al afio 2000 la mayoria de la Sala reitera el criterio anterior y ordena al Director de la
Unidad Pedagégica Los Pinos de Alajuelita practicar una prueba de rendimiento a la
amparada para analizar su situacion, y de aprobarla, realizarle la matricula correspondiente a
una nifia a quien le faltaba cinco dias para cumplir los cinco afios de edad al momento de la
matricula.

Una vez mas del Magistrado Vargas Benavides deja sentada su discrepancia con el voto de
la mayorifa v reitera los mismos alegatos que esbozé en el voto anterior.3®

%5 |bid. La negrita no es del original

%7 |d.

%8 Sala Constitucional voto No.8083-00

%9 «E| suscrito Magistrado disiente del voto de mayoria y declara sin lugar el recurso, ya que el Decreto numero 27854-
Ministerio de Educacion Publica, que establece los requisitos de edad para el ingreso de un menor a las diferentes etapas del
proceso educativo, es la disposicion que llevé a la Administracion a negarle la matricula a la amparada. En otras palabras, la
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De manera similar el Magistrado Solano Carrera se suma al criterio de minoria y salva su
voto denunciando la manera arbitraria en la que procedieron los compafieros en su voto
de mayoria.

“Adicionalmente, mi voto en disidencia estad fundado en que no se ha discutido
la ilegitimidad del Decreto, ni la Sala hace un razonamiento de ese tipo, sino
que la mayoria de la Sala procede sin justificacion de ningun tipo a ordenar
que se realice una prueba de rendimiento o aptitud, cuestion que me parece
mas bien peligrosa, porque en cualquier caso habria entonces que ordenar
pruebas de ese tipo, si la Sala Constitucional quisiera mantener coherencia
jurisprudencial, llegando a desaplicar sin pronunciamiento expreso, una
normativa que debe tener una fundamentacién técnica, en estos momentos

imposible de analizar por virtud de lo resuelto”. %

Una vez mas se demuestra el exceso en que incurrio la Sala porque, ciertamente, esta
legislando al introducir el deber o el derecho de aplicar una prueba que no contempla el
reglamento respectivo y sin dar el fundamento legal de semejante proceder.

Usurpa ademas la competencia constitucional del Consejo Superior de Educacion ya que el
competente para en uso de la discrecionalidad técnica respectiva definir lo correspondiente
en dicha materia.

Si dicha definicidn técnica no es la correcta es un asunto que solo puede ser definida, si
acaso en una accion de inconstitucionalidad, en la que se aportarian y analizarian todos lo
estudios técnicos correspondientes o bien en la via ordinaria correspondiente.

actuacion de la Administracion se encuentra apegada a una correcta inteligencia de la normativa reglamentaria vigente, no
siendo uno de los actos susceptibles de control por via de amparo (actos arbitrarios o basados en una errénea interpretacion
0 indebida aplicacion de la normativa vigente), de conformidad con lo que el efecto dispone el articulo 29 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional.

Es verdad que el articulo 1° del Decreto 27845-Ministerio de Educacion Publica- regula dos situaciones distintas: la regla
general, segun la cual para ingresar al curso de preescolar se debe contar con el menos cinco afios y seis meses de edad y
una excepcional, legitimada por un excedente de medios o un faltante de alumnos en el centro de ensefianza que permita
reducir la edad minima a cinco afios y tres meses, cumplidos al Gltimo dia de enero de cada afio. No existe prueba de que se
esté en la segunda situacion; sin embargo, aun adoleciendo de ella, es posible colegir que la amparada ni siquiera seria
susceptible de ingresar si se estuviera ante dicha situacién, pues no cuenta con la edad necesaria para ello. Si bien en este
caso es muy poco el tiempo que le resta para poder iniciar sus estudios, lo cierto es que la Sala no puede declarar la
creacion de excepciones a los dispositivos normativos vigentes. De admitirse dicha tesis, deberia exceptuarse a quienes
tengan una edad ligeramente menor a la de la amparada, y asi sucesivamente, sin que se cuente con un criterio objetivo
para detener el retroceso en los requisitos de edad previstos reglamentariamente, de conformidad con criterios técnicos
ajenos a la competencia de este Tribunal. No puede precisamente la Sala Constitucional legitimar la violacion de los
dispositivos infraconstitucionales vigentes, permitiendo lo que la Ley General de la Administracion Publica denomina en su
articulo 13 "derogatoria singular de Reglamentos", lo que ocurriria en el presente caso si la norma general fuera exceptuada
singularmente a favor de la amparada. La actuacién impugnada no lesiona el derecho de educacion en perjuicio de la menor
amparada, ya que a pesar de ser la educacion un derecho fundamental, reconocido no s6lo por nuestro ordenamiento
juridico, sino por diversos instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Estado tiene el deber de
reconocerlo a favor de todo ser humano, en condiciones de igualdad y sin ningun tipo de discriminacion. Por ende, el escrito
apegado a la norma reglamentaria que ha efectuado la Administracion resulta procedente, maxime si consideramos que la
amparada aun no ha iniciado el proceso de aprendizaje, por lo que la espera no representa una ruptura en dicho proceso.
Asi las cosas, y dado que no se constata en el caso bajo examen una violacion a los derechos fundamentales de la
amparada, lo que procede es desestimar el presente recurso de amparo”.

0 5ala Constitucional, voto No.8083-00. La negrita no es del original.
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En el aflo 2002 la Sala reitera el criterio establecido en el citado voto 9906- 99 con la
observacion que el Magistrado Vargas Benavides ya no salva mas su voto por razones que
no se pueden determinar en el voto correspondiente.

Reitera la Sala la idea de que simplemente no es razonable no aplicar la prueba de
rendimiento respectiva sin justificar dicha afirmacion.

“Del mismo modo que en la sentencia de cita, la recurrida denego la matricula
de la menor amparada por faltarle danicamente dos dias para cumplir la edad
establecida en el Decreto No. 27845-MEP, y si bien es cierto asi lo establece
dicho decreto, también es cierto que este Tribunal ha sefialado en anteriores
ocasiones que dicho limite a la educacion no resulta razonable, si antes no se
le permite a la menor demostrar si posee la capacidad suficiente para
asumir el proceso educativo a través de una prueba de rendimiento. Por
consiguiente, siendo que en el presente caso no se desprende que la autoridad
recurrida haya cumplido con lo establecido por este Tribunal de previo a denegar
la matricula de la menor, el recurso resulta procedente, lo que implica que debe
la recurrida permitirle a la amparada practicar una prueba de rendimiento, y en
caso de aprobarla satisfactoriamente, admitirle la matricula en el centro

. . . . . . 391
recurrido, si otro requisito no lo impide”.

Al reiterar la Sala su jurisprudencia anterior, Yy sin aportar nuevas razones juridicas, sigue
reiterando el vicio de legislar y en sustituir la discrecionalidad técnica del drgano
competente.

Reitera el criterio del voto 9906-99 en el afio 2003 como un derecho el deber de aplicar la
prueba de rendimiento.®%

En cambio en un caso en que la diferencia sobre la edad reglamentaria era de un afio la Sala
declaré sin lugar el amparo.®%,
También declar6 sin lugar un amparo porque la diferencia sobre la edad reglamentaria es de

mas de cinco meses.**

En otro caso en que la diferencia es de dos meses la Sala declaré sin lugar el amparo.

391

w0 Sala Constitucional, voto N0.1123-02. La negrita no es del original. Reiterado en el voto 3458-06

“En el caso que nos ocupa, no se trata solamente de la aplicacion de la normativa vigente que para estos casos, ha
sustentado el Ministerio de Educacion Publica, al negéarsele al amparado su ingreso al Kinder por razon de edad, ya que para
el mes de enero debia tener cumplidos 5 afios y tres meses, sin que se le diese la oportunidad de realizar una prueba de
rendimiento académico, tal y como la lo ha dispuesto la jurisprudencia de ésta Sala,..”Sala Constitucional, voto No.2603-03
%3 vy como demuestran los petentes segln acta de nacimiento, la amparada Damailly Francini Castro Cerdas, contaria en
enero del dos mil, con cuatro afios dos meses y quince dias al treinta y uno de enero; es decir la menor en ese momento
tendria una diferencia de méas de un afio, con la edad minima de ingreso a preescolar, que establece el decreto en cuestion,
por lo no considera esta Sala que resulte irrazonable, denegarle la matricula a la menor amparada. En razén de lo anterior el
presente recurso resulta improcedente”. Sala Constitucional voto No.6861-00. En sentido similar voto 1914-00

¥ Sala Constitucional voto No.8733-01
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Interesantemente aduce que la Sala es incompetente para analizar o cuestionar los criterios
técnicos que asuma el Consejo Superior de Educacion para fijar la edad minima de ingreso

al sistema educativo, con lo que evidentemente se contradice con los votos ya indicados.

Es decir, segln este voto la Sala se declara incompetente para

“En este sentido, la Sala reitera que, en todo caso, es facultad del Ministerio de
Educacion Puablica determinar, de conformidad con criterios técnicos, los
pardmetros de admision de los estudiantes a los diferentes niveles previstos en el
sistema de educacion costarricense, razén por la cual no corresponde a la Sala
entrar a valorar esos criterios técnicos de admision”.>*

levantar o desconocer

requisitos técnicamente establecidos por el Ministerio de Educacion, sea, por otro Poder del
Estado.

En otro voto la Sala
rendimiento pero sin siquiera determinar

caracteriza porque una vez mas el Magistrado Vargas Benavides salvo el voto.

Dijo la mayoria:

“IV.- En el caso de estudio, en aplicacion del precedente citado debid permitirse
al menor amparado realizar la prueba de aptitud para el nivel de Kinder, por ello
al no hacerlo el recurso resulta procedente y por ello, debe la Ministra de
Educacién Publica permitirle al menor amparado practicar una prueba de
rendimiento, y en caso de aprobarla satisfactoriamente, admitirle la matricula en
el centro educativo recurrido, si otro requisito no lo impide. Asi las cosas, y
dado que se constata en el caso bajo examen la violacién a los derechos
fundamentales del menor amparado, lo que procede es declarar con lugar el

presente recurso de amparo, como en efecto se dispone”.396

reitera el criterio de la necesidad de que se aplique la prueba de
cual es la diferencia en la edad, el voto se

A partir de este voto introduce la Sala la variante consistente en que es irrelevante el hecho
de cuantos meses le falta al nifio para cumplir con la edad minima de ingreso, para
generalizar el deber de aplicar la prueba de rendimiento, por lo que el exceso de legislar lo
amplia respecto a la jurisprudencia anterior.

Esto se conforma en un voto del 2004 al decir:

“En el caso concreto, dado que el menor amparado no tiene la edad requerida
para ingresar al nivel que pretendia, o que motivo que se le denegara la
matricula en el nivel correspondiente, sin haberle realizado una evaluacion
especializada a fin de determinar si esta capacitado para ingresar al mismo, lo
procedente es declarar con lugar el recurso por la infraccion a su derecho de
educacion y ordenar a las autoridades recurridas hacerle la prueba de

395

Sala Constitucional, voto N0.9472-01

%% gala Constitucional, voto No.11525-03
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rendimiento necesaria para determinar sus aptitudes, y en caso de aprobarla,
permitirle el ingreso al sistema educativo”.®’

En este caso salvan el voto el Magistrados Vargas Benavides quien ha sido constante y
sistematico en su posicion, asi como la Magistrada Susana Castro.

Tiene este voto la caracteristica adicional de reflejar un esfuerzo muy pobre de los
magistrados de incursionar por primera vez en aspectos técnicos ajenos a la Ciencia Juridica
para justificar su posicion.

“Igualmente, las evidencias en campos como la sociologia, la psicologia y la
educacion demuestran que el desarrollo de la inteligencia, la personalidad y
el comportamiento social ocurre mas rapidamente durante los primeros
afios y que, cuando el cerebro se desarrolla bajo condiciones éptimas,
aumenta el potencial de aprendizaje y disminuyen las posibilidades de
fracaso en la escuela. Desconocer la posibilidad de ingresar a la educacion
formal de los nifios que estén en capacidad de hacerlo, de acuerdo con una
evaluacion integral que realizan especialistas en las materias relacionadas y
retrasar de este modo el inicio de su educacion formal, constituye a juicio de la
mayoria de este Tribunal una lesion de su derecho a la educacion. Para que se
respete ese derecho fundamental a tales menores debe practicarsele una prueba
de rendimiento, y en caso de aprobarla satisfactoriamente, admitir la matricula

en el centro recurrido, si otro requisito no lo impide”.3®

Ante lo escueto de la referencia no queda mas que preguntarse en qué estudios de la
sociologia, la psicologia o la educacién se basaron los sefiores Magistrados para hacer tal
afirmacion técnica ajena a su conocimiento y formacion.

Por supuesto, tal declaracién sigue siendo absolutamente insuficiente para dar sustento a su
exceso de poder legislativo.

Este criterio se reitera poco después.>*®

La jurisprudencia indicada Yy reiterada de la Sala provoco que el Consejo Superior de
Educacion redujese la edad de ingreso al sistema en tres meses mediante acuerdos adoptados
en la sesion por acuerdo N. 03-34-04 adoptado en sesion N. 34-2004 celebrada el veintiséis
de julio del afio en curso, los incisos a), b) y c) del articulo 11 del Decreto Ejecutivo N.
31663-MEP que es el Reglamento de Matricula y de Traslados de Estudiantes, publicado en
La Gaceta N. 47 del ocho de marzo de dos mil cuatro, y en consecuencia, acordd disminuir
en tres meses la edad limite para iniciar el ciclo de transicion...

%97 Sala Constitucional, voto N0.8770-04

%% |bid. La negrita no es del original. Voto reiterado en el fallo No.2093-05

9 yéase voto 8913-04 “VI.- En el caso concreto, dado que la menor amparada no tiene la edad requerida para ingresar al
nivel que pretendia, lo que motivé que se le denegara la matricula en el nivel correspondiente, sin haberle realizado una
evaluacion especializada a fin de determinar si esté capacitada para ingresar al mismo, lo procedente es declarar con lugar
el recurso por la infraccion a su derecho de educacion y ordenar a las autoridades recurridas hacerle la prueba de
rendimiento necesaria para determinar sus aptitudes, y en caso de aprobarla, permitirle el ingreso al sistema educativo”. En
igual sentido los votos 10493-04; 14409-04; 3869-05; 14574-05; 17467-05.

266



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

Lo que hizo por la fuerza vinculante de la jurisprudencia de la Sala, pero no por razones

técnicas objetivas, que la SC nunca dio por lo demas.

En el afio 2005, no obstante, la Sala reitera su criterio de mayoria, nunca ha habido consenso
sobre el punto, de que debe llevarse a cabo la realizacion de las pruebas de aptitud a aquellos

menores que no reunan la edad para ingresar a los centros educativos.

“V.- Han sido reiterados los pronunciamientos de este Tribunal en los que se ha
ordenado la realizacion de las pruebas de aptitud a aquellos menores que no
rednan la edad para ingresar a los centros educativos. Para citar solo algunos: las
sentencias N. 8774-04, 8915-04, 8911-04, 8732-04, 8768-04, 8910-04, todos
votados desde el 17 de agosto del 2004, N. 8784-04 del 26 de noviembre del
2004 y 8775-04 del 15 de diciembre del 2004. Lo anterior permite desprender
que el Ministerio recurrido ha tenido sobrado conocimiento de lo dispuesto por
este Tribunal y por ello, ha contado con suficiente tiempo para preparar la

s 4
prueba en cuestion”. 00

El Magistrado Vargas Benavides salva una vez mas su voto en esta oportunidad en consuno
con el colega Cruz Castro, quienes reiteran que la autoridad recurrida actué conforme a lo
que dispone el reglamento vigente, por lo que no hay arbitrariedad alguna de parte de la

misma susceptible de ser revisada en la via del amparo.

“Los suscritos Magistrados disentimos del voto de mayoria y declaramos sin
lugar el recurso, ya que el Decreto Ejecutivo nimero 31663-MEP, denominado
Reglamento de Matricula y de Traslados de Estudiantes y la adicion a los incisos
a), b) y c) del articulo 11 de dicho decreto dispuesta por el Consejo Superior de
Educacién en la sesién niumero 43-2004 del veintiséis de julio de dos mil cuatro,
que establece los requisitos de edad para el ingreso de un menor a las diferentes
etapas del proceso educativo, es la disposicion que llevo a la Administracion a
Onegarle la matricula a la amparada. En otras palabras, la actuacion de la
Administracion se encuentra apegada a una correcta inteligencia de la normativa
reglamentaria vigente, no siendo uno de los actos susceptibles de control por via
de amparo (actos arbitrarios o basados en una errénea interpretacion o indebida
aplicacion de la normativa vigente), de conformidad con lo que al efecto dispone
el articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional”.**

Reiteran el argumento ya conocido que la Sala no tiene potestad de crear excepciones que el

reglamento no contempla.

“Si bien en este caso es muy poco el tiempo que le resta para poder iniciar sus
estudios, lo cierto es que la Sala no puede declarar la creacién de excepciones a
los dispositivos normativos vigentes. De admitirse dicha tesis, deberia
exceptuarse a quienes tengan una edad ligeramente menor a la del amparado, y

% sala Constitucional, voto No.17467-05

01 |bid.
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9.3.

asi sucesivamente, sin que se cuente con un criterio objetivo para detener el
retroceso en los requisitos de edad previstos reglamentariamente, de
conformidad con criterios técnicos ajenos a la competencia de este Tribunal. No
puede precisamente la Sala Constitucional legitimar la violacion de los
dispositivos infraconstitucionales vigentes, permitiendo lo que la Ley General de
la Administracion Publica denomina en su articulo 13 “derogatoria singular de
Reglamentos”, lo que ocurriria en el presente caso si la norma general fuera

exceptuada singularmente a favor del amparado”.402

Otro caso de desaplicacion del reglamento

Otro caso mediante el cual la Sala legislé y desaplic6 una norma reglamentaria valida y
vigente y siempre referida a la edad de ingreso al sistema educativo es el siguiente.

El Reglamento sobre Centros Docentes Privados, Decreto Ejecutivo N. 24017 del 9 de
febrero de 1995, establece en su articulo 9 inciso g) que los centros docente privados no

pueden admitir como alumnos en la Educacion Preescolar

o en la Educacion General

Bésica, a quienes no cumplan con la edad minima establecida por el Ministerio de
Educacién que es la misma edad que rige en los centros estatales.

A pesar de que tal norma estd vigente y valida la Sala la ha desaplicado y con ello ha
legislado, declarando como derecho adquirido quienes aprobaron la educacion preescolar a
pesar del irrespeto a dicha norma.

“III.- En la resolucion de este asunto debe tomarse en cuenta ademés que el
Estado a través del Ministerio de Educacion Publica, tiene el deber de fiscalizar
y observar que en los centros de ensefianza privados se cumpla con sus
lineamientos establecidos, como por ejemplo el referido a la admisién de nuevos
estudiantes que no cuentan con la edad minima de ingreso establecida en la
Educacion Preescolar y en la Educacion General Bésica (articulo 1 del decreto
ejecutivo numero 28490-MEP que adiciona el inciso g) al articulo 9 del
Reglamento sobre Centros Docentes Privados). En el presente caso la amparada
fue matriculada para que cursara la preparatoria en un centro educativo privado a
pesar de no contar con la edad requerida al efecto, sin que el Ministerio de
Educacién Publica, en funcion de su deber de fiscalizacion, verificara que en
dicho centro educativo se cumplieron con los lineamientos exigidos. Esa
omision del Ministerio de Educacion Publica, y el hecho de que tanto sus padres
y las autoridades del centro educativo privado conocian sobre el problema que
representaba el que la menor amparada cursara la educacion preescolar sin
contar con la edad establecida, a la hora de intentar matricularla en la primaria,
no pueden ser motivo de que a la amparada se le lesione su derecho fundamental
a la educacion, ya que el hecho de que la escuela recurrida no acepte su
matricula para el curso lectivo del dos mil dos implica que la misma, debera
necesariamente pasar cerca de un afo inactiva, a pesar de haber sido matriculada

92 |bid.
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y haber cursado el curso de preescolar, con el evidente perjuicio en su proceso
educativo”. %

Legisla al avalar el irrespeto de una norma vigente y valida y ademas porque crea el
derecho a una prueba de rendimiento que no contempla dicha normativa, criterio que reitera

despu

éS.404

“Conclusion. Por lo anteriormente expuesto el recurso resulta procedente y por
ello, deberé practicarsele a la menor amparada una prueba de rendimiento y
valorar si la menor amparada tiene la madurez para iniciar la Educacion General
Bésica y en caso de aprobarla satisfactoriamente, admitir su matricula en el
centro recurrido, si otro requisito no lo impide. La Magistrada Castro salva el

. 4
voto y declara sin lugar el recurso”. 0>

Tal posicion se retrotrae a afios atras como es el caso de la siguiente jurisprudencia.

9.4.

“..de tal suerte que no puede aplicarsele el criterio emitido por la Asesoria
Técnico Juridica del Ministerio de Educacion Publica, en el sentido de que si un
estudiante es admitido durante un determinado curso lectivo, tanto en la
educacion preescolar publica como en la privada reconocida por el Estado, sin
tener la edad reglamentaria, una vez concluida esta etapa en el Jardin de Nifos,
no le puede ser negado su ingreso a la Educacién General Basica, por cuanto
estarfa siendo violentado su derecho humano fundamental”.*®°

Valoracion juridica de la jurisprudencia

En sus origenes de la SC la misma optd por declarar que la definicién de una
edad minima de ingreso a la Educacién Preescolar y a la Educacion General
Basica es una definicién de caracter técnico que corresponde al Ministerio de
Educacion que como tal es ajena a la jurisdicciéon del recurso de amparo
puesto que, si estd definida en un reglamento las autoridades respectivas al
cumplir con su vigencia no actGan arbitrariamente.

Progresivamente la Sala comienza a cambiar de criterio y a dar un giro de
180 grados a dicha jurisprudencia, para establecer una excepcion que no
contempla el reglamento respectivo consistente en obligar al Ministerio de
Educacion a aplicar pruebas de rendimiento a los nifios que lo soliciten y
segun su resultado, ello determinara el ingreso al sistema.

Por expresa resolucién de la Sala, la edad dejo de ser el Unico requisito de
ingreso al sistema educativo.

403
404

% |bid.

Sala Constitucional, voto N0.2912-02
Véase Sala Constitucional voto No.14635- 04

4% 3ala Constitucional, voto N0.1355-98. En sentido similar voto N0.1919-99; 7154-99; 7259-99
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La jurisprudencia de la Sala no ofrece argumentos ni razonamientos
suficientes para dar dicho cambio en la jurisprudencia. Lo maximo que llegd
a establecer es que no es razonable establecer el requisito de la edad de
manera exclusiva, pero sin ampliar o justificar dicha presunta ausencia de
razonabilidad.

Con tal solo un voto que establecié dicho criterio, en la jurisprudencia
sucesiva se limito a reiterar ese voto primigenio del afio 1999.

Con dicha jurisprudencia la Sala asumio un papel de legislador positivo por
cuanto cred una excepcion que no contempla el reglamento respectivo.

Ademas sustituyd la competencia constitucional del Consejo Superior de
Educacion puesto que compete a éste definir dichos criterios a la luz de los
elementos de juicio que le aporten las diferentes ciencias y disciplinas del
conocimiento.

Desconocid la Sala, ademas, el procedimiento que contempla el articulo 48
de la ley orgénica de su jurisdiccion, puesto que en vez de analizar la
eventual inconstitucionalidad del reglamento de la edad de ingreso, opta por
reformarlo y sustituir la voluntad y la competencia del Consejo Superior de
Educacion.

Al ser vinculante su jurisprudencia obligé al Ministerio de Educacién a
disminuir la edad de ingreso, sin estudios técnicos y objetivos que justifiquen
dicha medida obligando a la Administracion a actuar de una manera contraria
a su razon de ser, sea, de actuar apegado a los criterios técnicos y objetivos
que le indique la ciencia.

Es hasta finales del afio 2006 que el MEP ha podido aplicar las pruebas de
rendimiento de una manera no precipitada, lo que arrojé como resultado que
el 81.5% de los nifios que hicieron la prueba para ingresar a preescolar o
primer grado con menos de la edad establecida no la aprobaron. En concreto
para ingresar a kinder sélo la aprobaron el 17% y para primer grado el 21%.
El daE%Yes revelador porque con anterioridad lo aprobaban el 85% de los
nifios.

La doctrina de las suspensiones precautorias

Otro tema en el cual la SC opto por definir e imponer una interpretacién que no contempla
la norma correspondiente en su literalidad, es el referente a las suspensiones de los
servidores publicos en sus puestos, cuando son objeto de una investigacién administrativa,
suspension que lleva mientras se determina si les asiste alguna responsabilidad y
eventualmente hasta el despido.

7 pocos nifios aprobaron pruebas para preescolar. La Nacion 4 de enero del 2007.
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Ninguna de las normas legales que fueron objeto de analisis por parte de la Sala indican
que dichas suspensiones provisionales, precautorias o cautelares tengan que serlo con goce
de salario.

En todos los casos sin excepcion, la suspension cautelar lo fue sin goce de salario en toda la
Administracion Publica y por muchas décadas, hasta que la Sala introdujo el criterio
contrario, pero sin declarar inconstitucionales tales normas, puesto que optd por introducir
una interpretacion inclusive contraria a la establecida por el legislador.

En el aflo 1991, la Sala comienza ha ir elaborando dicho criterio interpretativo.

“... no se ha quebrantado el principio de non bis in idem —consagrado en el
articulo 42 de la Constitucion Politica-, ello por la circunstancia de que la Unica
sancion que consta en contra de aquél, es la promocién de una gestion de
despido por causas graves —a juicio de la institucién recurrida- cuya procedencia
0 no debe dilucidarse, no en esta via sino la legal correspondiente, ya que la
suspension sin goce de salario acordada con la finalidad de realizar la
investigacion pertinente, no se hizo efectiva en virtud de la gestion de
revocatoria planteada por el recurrente —la cual, a juicio de esta Sala fue
debidamente resuelta por cuanto no existe disposicion alguna, que faculte al

. foigos 408
recurrido a acordarla con aquel propdsito”.

Poco después ya define su posicion de una manera contundente.

“... la relacion laboral entre el Estado y su empleado ... se mantiene aun
durante el periodo en que, por tratarse de un proceso administrativo de caracter
disciplinario en su contra, el ejercicio del cargo se encuentra suspendido. Lo que
hace que de conformidad con el articulo 58 de la Constitucion Politica, el
trabajador tenga derecho de recibir un salario, mientras que no se haya dado por
concluida la relacion de servicio, conclusion que tratandose de funcionarios
publicos —con excepcién de los miembros de la Fuerza Pablica y de aquellos que
la Constitucion o el propio estatuto del Servicio Civil excluyen de la proteccion
del Estatuto o de la inamovilidad garantizada por ese estatuto- s6lo pude darse
con base en una causal de despido justificado, o de sancion disciplinario o de
suspension, debidamente acreditadas sefialadas por ley o por reduccion forzosa
de servicios. Como en el caso en examen, ninguna de esas circunstancias se
encuentra demostrada, la administracién bien puede suspender al funcionario
para investigar si procede o no sancionarlo disciplinariamente con suspension o
revocatoria del nombramiento, pero la suspensién para el procedimiento lo sera
con goce de sueldo, lo contrario seria aceptar que el recibo de ese derecho vital
esté a disposicion de los intereses de la Administracion, que por demas es quien
puede acelerar o retardar la solucion del asunto.. En relacion de ello en nuestro
ordenamiento juridico las suspensiones, para realizar investigaciones

408 5ala Constitucional, voto No. 50-91.
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disciplinarias, no pueden ser sin goce de salario como lo sefiala la solicitante. El
goce de salario no puede estimarse como un enriquecimiento ilicito, pues la
relacion laboral se mantiene durante la suspension con todas sus consecuencias y
prohibiciones”.409

En este primer voto, tal y como se puede apreciar, la Sala sustenta su criterio en el articulo
58 constitucional el que no, no obstante, da base para semejante conclusion, por el contrario
se requeriria de norma expresa que indique que tales suspensiones lo debe ser con goce de
salario, norma que no ha establecido el legislador, pero si lo hizo la SC mediante un simple
criterio interpretativo.

Poco despueés la Sala reitera dicho criterio, ahora respecto a una norma aplicable a una
Municipalidad.

“... el patrono puede, en aras del interés y del servicio publicos y mientras se
concluye la investigacion judicial, suspender al servidor. Pero, conjugando esa
facultad con el principio consagrado por el articulo 89 que otorga al imputado un
verdadero estado de inocencia, hasta tanto no se produzca sentencia firme que le
condene, la suspension solamente puede realizarse con reconocimiento de los
salarios, ya que de lo contrario se produciria una sancién anticipada y por ende,
ilegitima, en el caso en examen la Municipalidad demandada encontr6 necesaria
la suspension del servidor, dada la gravedad de los hechos que se le imputan y
por la naturaleza de su trabajo, mas la suspension, entonces, debe ir acompafiada
del pago de salarios. Su omision significaria una pena anticipada y por tanto
antijuridica, respecto de una 0persona que esta sometida a una causa, y sobre la
que no pesa condenatoria.” !

El alegato de que la suspension precautoria sin goce salario seria una sancién anticipada no
es de recibo por cuanto, tal y como venia sucediendo, el interesado podria cobrar los
salarios dejados de percibir.

"(...) la Sala ha sentado en su jurisprudencia, a la par de la potestad de la
administracion para suspender al servidor en tanto se concluye la investigacion,
la necesidad de que se le paguen los salarios respectivos. Asi se ha resuelto
reiteradamente, porque si bien puede ser conveniente que el servidor esté
separado de su puesto a fin de que no pueda interferir con la investigacion que se
realiza también es un hecho que entre tanto sigue protegido por un estado de
inocencia que solamente desaparece si, concluida la investigacion con las
garantias que implica el debido proceso, se encontrara responsabilidad en los
hechos atribuidos. Ademas, el pago de salarios durante la suspension implica
generalmente una mayor diligencia para que la investigacion concluya en

un plazo razonable”.*"

09 sala Constitucional, voto 1791- 91. Reiterado en el voto 0080-95

410
411

Sala Constitucional, voto No. 1837-91. Reiterado en el voto 0080-95
Sala Constitucional, voto No. 293-92 .La negrita no es del original.

272



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

Este voto es significativo, porque la Sala da a conocer otro tipo de razones distintas a los
parametros de constitucionalidad que se orientan mas hacia definir politicas publicas. En
efecto, en este caso la necesidad de que la suspension lo sea con goce de salario,
supuestamente obligaria a la Administracion a ser mas rapida y efectiva en la investigacion,
lo que en muchos casos no ha sucedido.

La jurisprudencia es muy amplia y variada, ya que ha comprendido todas las normas
atinentes a la materia.

Es el caso con el articulo 29 de la Ley Orgénica del Poder Judicial que dice:

“Los funcionarios que sirven puestos judiciales se suspenden:

1). Por haberse dictado contra ellos auto firme de elevacion a juicio o de citacion
a juicio, por cualquier delito doloso o por un delito culposo cometido en
ejercicio de sus funciones. En los demas delitos culposos, la autoridad judicial
que conozca del asunto comunicara dicho auto a la Corte Plena, a fin de que ésta
resuelva si procede decretar la suspension atendiendo a la naturaleza de los
hechos...”.

Como se ve no dice que tengan que serlo con goce de salario por lo que aplicando el
conocido principio de hermedtica juridica no hay que hacer distinciones donde la ley no las

hace.

La Sala en cambio dispuso que:

“Se declara con lugar la accidn, en el sentido de que es inconstitucional la
interpretacion y aplicacion del articulo 29 inciso 1°) de la ley Organica del Poder
Judicial, en cuanto implique la suspension sin goce de salario de los servidores
judiciales contra quienes se haya dictado auto firme de elevacién a juicio o de
citacion a juicio, disposicién que debe interpretarse y aplicarse en el sentido
de que la suspension ahi dispuesta ha de ser con goce de salario”.*"?

Este voto es quizads el méas representativo sobre lo que exponemos, por cuanto la Sala
declara sin tapujos que

“Con base en lo expuesto, la Sala considera que la facultad de la Corte para
suspender cautelarmente a aquellos servidores judiciales contra los que se dicte
auto de elevacion a juicio o de citacion a juicio, por hechos ilicitos cometidos en
el ejercicio de sus funciones, resulta inconstitucional, en tanto se acuerde sin el
reconocimiento de salario para el trabajador afectado; conclusion que, sin
embargo, no se extrae necesariamente del texto cuestionado, el cual, por el
contrario, permite una interpretacion y aplicacion  conformes con la
Constitucidn, siempre que se entienda que el ejercicio de esa potestad no puede
afectar el derecho constitucional del servidor a su salario. En consecuencia, de

“2 5ala Constitucional, voto No.4014- 93. La negrita no es del original.
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conformidad con el articulo 3° de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
procede a declarar la inconstitucionalidad, no de la norma en si, sino de su
interpretacion y aplicacion en cuanto implique que la suspension del
servidor pueda serlo sin goce de salario. Desde luego, la Sala se esta
refiriendo a las suspensiones de caracter cautelar o provisional, no a las que
constituyan en si mismas una sancién firme, ni tampoco aquellas en que la
suspension de la relacion de servicio, 0 en su caso, del contrato de trabajo,
resulte de la imposibilidad material del servidor para prestarlo —como los casos
de privacion de libertad o de enfermedad, en que la suspension se da mas bien en
beneficio del empleado eximiéndolo de su deber de presentarse a trabajar, sin
causarle el rompimiento de su relacion de empleo™*

Es decir, admite el alto Tribunal que la conclusion a la que arribé no deriva de la letra de la
norma la que mas bien da base para una interpretacién contraria.

Como fundamento juridico para su interpretacién aduce que el funcionario no puede ser
privado de su salario, lo que no se admisible ya que, si no hay servicio prestado, no puede
haber salario ya que ambos se corresponden mutuamente.

Aduce, también, como sustento para tal interpretacion el articulo 3 de la LJC el que reza asi:

“Se tendra por infringida la Constitucion Politica cuando ello resulte de la
confrontacion del texto de la norma o acto cuestionado, de sus efectos, o de su
interpretacion o aplicacion por las autoridades publicas, con las normas y
principios constitucionales”.

Se contradice la Sala porque precisamente no llevo a cabo dicha confrontacién ni la puso en
evidencia.

En efecto, en cuanto al salario la unica disposicién constitucional es el articulo 57 que
indica:

“Todo trabajador tendra derecho a un salario minimo, de fijacién periodica, por
jornada normal, que le procure bienestar y existencia digna. El salario sera
siempre igual para el trabajo igual en identicas condiciones de eficiencia.

Todo lo relativo a fijacion de salarios minimos estara a cargo del organismo
técnico que la ley determine”.

Como se puede apreciar, esta norma constitucional contempla tres disposiciones: derecho al
salario minimo; el principio de igualdad salarial y crea un organismo técnico que debe de
hacer dicha fijacion salarial minima.

Por tanto, de su contenido y lectura no puede inferirse de manera laguna que las
suspensiones cautelares deben serlo con goce de salario.

“13 |bid.
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Este criterio que la Sala no ha variado en ningan sentido lo reiter6 respecto a las normas
equivalentes del Estatuto de Servicio Civil.

Con respecto al articulo 190 inciso ch) del Estatuto del Servicio Civil, se dijo:

"En lo que se refiere a la solicitud para que se suspenda al servidor contra quien
se inicia o sigue un procedimiento de despido, que con frecuencia se formula
simultaneamente a la gestién misma del despido, la Sala parte de la tesis de que
se trata de una solicitud perfectamente legitima, siempre y cuando se la entienda
de manera tal que (a) por una parte, y como expresamente lo exige el numeral
impugnado, se considere la suspensién como necesaria conforme al mérito de
los autos. Esto implica que, como en todo acto sometido al Derecho Publico (y
esta Sala ha establecido que la relacion de empleo entre el servidor y la
administracion Pablica se rige por la normativa de esta naturaleza), debe existir
una motivacion.... Debera existir, en este aspecto, una justificacion de la
necesidad de suspender al servidor, durante la tramitacion de la gestién, ya sea
para que no interfiera con la investigacion que se realiza, ya para evitar que
permaneciendo en su cargo pueda manipular informacién o documentos, o por
los motivos que fueren: el "mérito de los autos", pues, determinard que haya o
no motivacién del acto de suspension. ... Pero, ademas, (b) esa suspension a que
se refiere la norma no es una sancion. Se trata de una medida cautelar, tomada
mientras dura el procedimiento, que precisamente se dirige a una eventual
sancion contra el servidor. Por tal motivo, la suspensién no puede acordarse, en
la forma en que tradicionalmente ha venido haciéndose, sin pago de salario al
servidor, porque, entonces, perderia su caracter precautorio, para convertirse en
una sancion anticipada, que viola el articulo 39 Constitucional, desde que éste
manda que no puede existir una sancién sin previa demostracion de
responsabilidad y sin la oportunidad concedida al afectado de ejercitar su
defensa. Se trata, por decirlo de alguna manera, de un acto otorgado a favor de la
Administracion, dados los fines que cumple, pero no necesariamente contra o en
perjuicio del servidor." **

I11.- El Considerando V de esa misma sentencia nimero 0927-94, establecio:

" Como se hace evidente que hay otras normas que disponen sobre la materia
aqui tratada, ya a nivel del Estatuto del Servicio Civil (v. gr. articulo 43 inciso
d), ya a nivel de otra normativa (Reglamentos Auténomos de Servicio), al ser
vinculante la jurisprudencia aqui establecida conforme al articulo 13 de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional, tales normas deberan ser aplicadas e
interpretadas en el sentido a que se refiere esta sentencia, como Unica manera de
salvar su constitucionalidad o legitimidad."

“Se declara sin lugar la accidn, pero se interpreta que la suspension provisional a
que hacen referencia los articulos 43 d) del Estatuto del Servicio Civil y 90

414

Sala Constitucional, voto No 0927-94 . Reiterado en el voto No. 5133-95
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inciso b) del Reglamento al Estatuto del Servicio Civil deberan decretarse
mediante resolucién debidamente motivada y lo seran con goce de salario.
Notifiquese esta resolucion a las partes, al Ministro de la Presidencia y a la
Direccion General del Servicio Civil”.**

Ya sentada toda la jurisprudencia anterior, en lo sucesivo la Sala se limita a indicar en todos
los demas cuerpos normativos, que deben ser interpretados en el sentido que las
suspensiones precautorias deben serlo con goce de salario.

Es el caso del reglamento autonomo de servicio del Instituto Costarricense de Turismo.

“Asi, independientemente de la interpretacion gramatical que haga la accionante
de lo dispuesto en el articulo 44 del Reglamento Autonomo de Trabajo del
Instituto Costarricense de Turismo, lo cierto es que la suspension, que es con
goce de salario, para la iniciacion de una investigacion, no produce los efectos
gue apunta y en consecuencia, no participa de las violaciones constitucionales

que se reclaman”.*'®

Situacidn similar se dio con la convencidn colectiva de una Municipalidad, con la diferencia
que declar6 inconstitucional el articulo que decia:

“De probarse la inocencia del trabajador y con el pronunciamiento de la Junta
por mayoria calificada de los miembros presentes se le reconoceran los salarios
dejados de percibir durante el tiempo de su suspension.

Declar6 la norma inconstitucional, pero no razona que articulo de la Constitucion violenta,
bastandole a los sefiores magistrados con remitir o reiterar la jurisprudencia anterior de que
toda suspensién precautoria lo debe ser con goce de salario.

Esta sentencia es grave por declarar inconstitucional un articulo que establece que, en caso
de inocencia se deberan reclamar los salarios caidos, pero no indica en qué articulo o
principio sustenta tal conclusion.*’

En el afio 1996 declard inconstitucional y nulo el articulo 100 del "Convenio de Partes y
Arbitraje del Banco Anglo Costarricense y sus Trabajadores”, Unicamente en cuanto las
suspensiones alli previstas lo son sin goce de salario.

No obstante, tiene la relevancia de introducir como sustento el hecho de que se estaria
violentando el principio de presuncion de inocencia.

5 Sala Constitucional, voto No. 2861-94. Reiterado en el voto 5133-95

1 sala Constitucional, voto N. 6781- 94

47 «Como el criterio de la Sala Constitucion, en esencia, es reiteracion de lo que habia sostenido reiteradamente en cuanto a
otros regimenes de servicio, resulta procedente declarar inconstitucional, del inciso f), articulo 9 de la Convencion Colectiva
impugnado, el parrafo que dice :"De probarse la inocencia del trabajador y con el pronunciamiento de la Junta por mayoria
calificada de los miembros presentes se les reconoceran los salarios dejados de percibir durante el tiempo de su
suspension”. Sala Constitucional, voto N. 1355-96
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“Al respecto, la Sala ha aceptado que la suspension -con goce de salario- es una
medida cautelar, mientras se investigan los hechos, lo que constituye una
potestad de la Administracion, porque si bien, puede ser conveniente que el
servidor esté separado de su puesto a fin de que no pueda interferir con la
investigacion que se realiza, también ha considerado que en tanto la realiza,
sigue protegido por un estado de inocencia que solo desapareceria, con las
garantias que implica el debido proceso, concluida la investigacion”*'®

El principio de presuncion de inocencia lo contempla el articulo 39 Constitucional que dice
en lo pertinente:

“A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por
ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente,
previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante
la necesaria demostracion de culpabilidad”.

De tal disposicion no hay forma alguna de concluir que, en las suspensiones precautorias lo
deban ser con goce de salario. Es decir, regula el fondo de la culpabilidad, y no hace
referencia alguna a medidas precautorias.

Aln asf la Sala lo reitera en lo sucesivo.**°

Pero en definitiva, las razones de semejante criterio son oscilantes a lo interno de la Sala,
porque en otras oportunidades aduce que el sustento constitucional son los articulos 56 y 57
referentes al derecho al trabajo y al salario, articulos que, no obstante no refieren
absolutamente nada sobre las medidas precautorias.

“No obstante lo anterior, y segin lo ha expuesto esta Sala en oportunidades
anteriores, la suspension dictada debe entenderse con goce de salario durante el
periodo completo que aquella dure, pues de la relacion de los articulos 56 y 57
de la Constitucion Politica se deduce que mientras exista relacion laboral, debe
haber salario y no habiéndose roto ain el contrato laboral entre las partes, la

obligacion de sufragar el salario queda Vigente”.420

No es admisible este razonamiento porque si hay una medida cautelar como la que nos
ocupa, es lo cierto que la relacion laboral estd precisamente suspendida.

Pero la Sala opta por reiterar tal criterio.
“El derecho al salario existe en tanto se mantenga la relacion laboral. En razén

de ello; en nuestro ordenamiento juridico las suspensiones, para realizar
investigaciones disciplinarias, no pueden ser sin goce de salario, ya que como se

“8 5ala Constitucional. Voto N. 7033- 96

419 “En otras oportunidades en que el patrono, tomando en consideracion el interés y el servicio publico, suspende al
trabajador mientras no se le somete a una investigacion que pueda llevarlo al despido, esta Sala ha resuelto que dicha
suspension debe serlo con disfrute del salario, en virtud del estado de inocencia que establece el articulo 39 de la
Constitucién Politica”. Sala Constitucional, voto 1901-92

2 5ala Constitucional, voto No. 2570-91
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indicd, la relacion laboral se mantiene durante la suspensién, con todas las

. e . 421
consecuencias y prohibiciones”.

También en otros votos la Sala opta por incorporar el articulo 41 constitucional que dice:

“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias o
dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe
hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta conformidad
con la leyes”.

De este articulo no puede inferirse de manera alguna que las suspensiones precautorias lo

deban ser con goce de salario, pero la Sala afirma lo contrario.

“...y por resolucion de las 16:25 del 19 de setiembre de 1990 suspende al
recurrente sin goce de salario, lo que a todas luces es violatorio del articulo 39 y
41 de la Constitucién Politica, toda vez que el derecho de defensa aplicable a los
procedimientos administrativos y jurisdiccionales, es una garantia constitucional
cuya esencia sustancial se encuentra en que las partes tengan acceso al mismo y
puedan alegar y probar cuanto estimen conveniente, por lo que la conducta del
organo recurrido va en detrimento del debido proceso”.*??

No solo eso. En otro caso la Sala declara que tales medidas lo deben ser con goce de
salario, no por razones de constitucionalidad, sino de oportunidad o por la lentitud en que

actia la Administracién, lo que es un asunto de mera legalidad, entonces que debe
dilucidado en la via ordinaria.

“Estima la Sala que la suspensién sin goce de salario, por el largo plazo que
suelen durar estos procedimientos -que en el presente caso lleva cerca de dos
afios- convierten la medida cautelar, en una verdadera sancion administrativa sin
que haya existido pronunciamiento de fondo, resultando irracional la aplicacién
e interpretacion que se ha venido haciendo de la indicada norma, que en la
practica ha tenido el efecto de legitimar la prolongacion de la tramitacion de
estos asuntos, viéndose en consecuencia perjudicado s6lo el trabajador. Por lo
expuesto procede -manteniendo la suspension ordenada- el pago de los salarios

. . ., 42
dejados de percibir por el recurrente desde la fecha de su suspension”. 3

ser

Otra norma es el articulo 67 del Estatuto de Servicio Civil que permite al Ministerio de
Educacién a suspender de manera precautoria a los docentes, norma que desde su

aprobacion en el afio 1970, siempre se interpreto que lo era sin goce de salario.

“Esta Sala ya ha dicho que si bien el articulo 67 del Estatuto de Servicio Civil
faculta a la Administracién para suspender de su puesto a un funcionario en
tanto se realiza la investigacion respectiva -en los casos en que, la permanencia
del servidor en el puesto pudiera ser perjudicial para la propia Administracion-,

421
422

Sala Constitucional, voto No. 2137-93
Sala Constitucional, voto N0.2176-92
42 gala Constitucional, voto No.3328- 92
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esa medida de ser acordada con goce de salario, pues de lo contrario se violaria
el principio de inocencia que asiste a todo administrado en tanto no se
demuestre, por los medios legalmente establecidos, lo contrario, ya que ello
implicaria de por si la imposicién de una sancién en forma anticipada. Como del
informe rendido -que se entiende dado bajo juramento- y de las copias del
expediente administrativo a él acompafiado -que se han tenido a la vista-, se
constata que el recurrente fue suspendido de su cargo como profesor de
matematicas en el Colegio Técnico Agropecuario de Buenos Aires de
Puntarenas sin goce de salario en tanto se lleva a cabo el proceso disciplinario
incoado en su contra por supuestas faltas cometidas en el desempefio de su cargo
como profesor -en cuya tramitacion, por lo demas, no observa esta Sala
arbitrariedad alguna-, lo asi actuado es violatorio de sus derechos fundamentales
por constituir la imposicién de una sancion -pérdida del salario- sin que se haya
demostrado atn su culpabilidad.”424

En suma:

e Antes de la existencia de la SC todas las suspensiones precautorias que la
Administracion ejercia lo eran sin goce de salario.

e Sin declarar inconstitucional ninguna de tales normas que otorgaban a la
Administracion dicha facultad en la forma dicha, la Sala introdujo la
interpretacion de que dichas suspensiones solo lo pueden serlo con goce de
salario.

e Ninguna de las normas ha sido reformada por el legislador, por lo que
mediante una sentencia interpretativa de la Sala se les dio un sentido distinto.

e El criterio interpretativo de la Sala no es uniforme ni constante puesto que ha
recurrido a diferentes razones y articulo constitucionales.

e Ninguno de los articulos constitucionales dan base para arribar a la
conclusion de la Sala.

11. La doctrina de los actos politicos.

El Presidente de la Corte Suprema de Justicia y Magistrado de la Sala Constitucional, Luis
Paulino Mora Mora, en una entrevista periodistica ante la pregunta de si (Cree que la
legislacion que creé a la Sala Constitucional es demasiado amplia respecto a sus
relaciones con la Asamblea Legislativa? declaré lo siguiente:

“Creo que la Ley de la Sala Constitucional ha resultado mas amplia de la cuenta,
ejemplo de ello es la potestad que se le brinda a la Sala de inmiscuirse en el
procedimiento legislativo, al contestar consultas que hacen los diputados.

424 sala Constitucional, voto No. 3297- 93
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Nosotros los jueces no resolvemos con criterios politicos, sino con criterios
técnicos, con la ley en la mano y eso hace que eventualmente en algunos casos
busquemos buenas soluciones de caracter técnico, pero que politicamente son
rechazadas. Si reconozco que hay demasiada apertura en las competencias de la
Sala IV, sobre todo en esa relacion con la Asamblea, donde muchas veces los
magistrados tienen que meterse en temas propiamente politicos que no deberian

.. 5 425
estar dentro de su campo de accion”.

Lleva razon el Magistrado Mora cuando declara que las consultas preceptivas que se le
formulan a la Sala IV por parte de la Asamblea Legislativa, amplié de una manera
innecesaria 'y hasta peligrosa para el equilibrio de poderes, la competencia de la misma.

En efecto, nuestra Sala Constitucional es el unico tribunal constitucional al que se le asigno
dicha funcion que, al menos desde el punto de vista del Derecho comparado no es propia o
inherente a dichos tribunales.

Los tribunales constitucionales surgieron a la vida juridica para atender la jurisdiccion
constitucional ( la judicial review) y luego se les amplié su competencia con el fin de que
tutelaran los derechos fundamentales.

La Facultad de revision judicial de la Corte Suprema de los Estado Unidos es muy amplia,
ya que puede invalidar una ley del Congreso o estatal. Sin embargo, el uso de tal facultad
esta sujeta a la denominada doctrina de la justiciabilidad.

“La justiciabilidad exige que todo asunto sometido a la consideracion de un
tribunal federal entrafie un conflicto real del tipo de los que los tribunales estan
preparados para considerar y resolver y que su resolucién no provoque que la
Suprema Corte se inmiscuya en el &mbito de autoridad de los demas poderes

federales™.*?

Esta doctrina fija, entonces, limites a la accion de la Corte Suprema de Justicia, la que no
puede interferir en el ambito de discrecionalidad de los otros poderes. Lo interesante del
caso es que constituye una creacion doctrinaria de la misma Corte y no responde de manera
alguna a una imposicion legal.

En efecto, sus origenes podemos rastrearlos en la misma sentencia del célebre caso Marbury
v. Madison en la que el Juez Presidente John Marshall dijo que:

“ the province of the (Supreme Court) is, solely, to decide on the rights of
individuals, not to inquire how the executive, or executive officers, perform duties
in which they have a discretion. Questions in their nature political, or which are,

“25 Entrevistaa Mora Mora, Luis Paulino. Diario Extra, 8 de febrero del 2007.
*26 Feinman, Jay M. Introduccién al derecho de Estados Unidos de América. Op cit. P4g.28
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by the ggnstitution and laws, submitted to the executive can never be made in this
court”.

Esta es la premisa de la doctrina de las cuestiones politicas, sea, que la Corte Suprema
carece de sustento constitucional para conocer casos en los cuales estd involucrado el
ejercicio discrecional de sus facultades por parte de los otros Poderes del Estado.

El ejemplo tipico de ello es el poder de perdon o de indulto del Presidente de los Estados
Unidos, de manera tal que la Corte Suprema no puede revisar la negativa del Presidente de
otorgar el indulto a un criminal debidamente condenado, ya que es un decision que le
compete Unicamente a él.

Esta doctrina la aplicd, aunque no con ese nombre, la Corte Suprema siete afios antes de
Marbury, cuando se negé a analizar si el Gobierno habia violado o incumplido una
obligacion que le imponia un tratado.

Luego en el afio 1827 sostuvo que el Presidente y el Congreso tenian la discrecion no
revisable en sede judicial referente a si la milicia tenia que ser Ilamada a servicio.

En el caso Baker v. Carr de 1962 redefinié la doctrina en cuestion y segan el Juez William J.
Brennan, la doctrina de las cuestiones politicas debe aplicarse en cualquiera de las
siguientes circunstancias:

1.- Textually demonstrable constitutional commitment of the issue to a coordinate
political department;” as an example of this, Brennan cited issues of foreign affairs
and executive war powers, arguing that cases involving such matters would be
"political questions™

2. "A lack of judicially discoverable and manageable standards for resolving it;"

3. "The impossibility of deciding without an initial policy determination of a kind
clearly for nonjudicial discretion;"

4. "The impossibility of a court's undertaking independent resolution without
expressing lack of the respect due coordinate branches of government;"

5. "An unusual need for unquestioning adherence to a political decision already
made;"

6. "The potentiality of embarrassment from multifarious pronouncements by various

departments on one question.”.428

En este caso el demandante Charles Baker alegd que, a pesar de que la Constitucion del
Estado de Tennessee establecia que la representacion de los distritos legislativos debia ser
revisada cada diez afios de acuerdo con el censo federal, el mismo no habia cumplido con
dicha redefinicion desde 1901, de manera tal que en el distrito que vivia su poblacion habia
crecido hasta diez veces la poblacion de ciertos distritos rurales , por lo que los habitantes
rurales tenian mas valor que los urbanos, por lo que no estaba recibiendo la “equal
protection of the laws” que establece la enmienda nimero catorce.

“27|_jeberman, Jethro. K. A practical companion to the Constitution. Op. cit. pag. 357
*28 |bid. Pag. 358
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Este fallo y sus consecuentes cambiaron la naturaleza de la representacion politica en los
Estados Unidos, exigiendo no solo a Tennessee sino a practicamente a todos los Estados a
redefinir la distribucién de la poblacion varias veces en la década de los sesentas.

Tal nuevo prorrateo o distribucion politica incremento el poder de los centros urbanos, lo
que ademas se estima allano el camino para la aprobacion de la ley de derechos civiles de
1964; la ley de derecho al voto de 1965; la ley de educacion primaria y secundaria de 1966.

No sin razon, una vez que dejo la Suprema Corte el Juez Earl Warren califico este fallo
como el mas importante de su periodo.

En 1973 la Suprema Corte aplico la doctrina de las cuestiones politicas para prohibir que los
Tribunales pudiesen inquirir sobre como las tropas de la Guardia Nacional son entrenadas y
disciplinadas, aduciendo que es el ejemplo mas claro de una accidon gubernamental que se
pretende dejar en los dérganos politicos y porque los tribunales son, probablemente, los
menos competentes para juzgar en esta area.

Esta doctrina fue incorporada en nuestro ordenamiento juridico en la jurisdiccion
contencioso- administrativa ya que no forma parte de la misma “Las cuestiones que se
susciten sobre los actos de relacion entre los Poderes del Estado o con motivo de las
relaciones internacionales de la Republica, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren
procedentes, cuya determinacion si corresponde a la Jurisdicciébn Contencioso
Administrativa” (art. 4 b) LRICA).

De manera concordante el articulo 3 inciso b) del Coddigo Procesal Contencioso
Administrativo que entra en vigor el primero de enero del 2008, establece que la dicha
jurisdiccion no conocera las pretensiones: “Concernientes a los actos de relacion entre los
Poderes del Estado o con motivo de las relaciones internacionales, sin perjuicio de las
indemnizaciones procedentes...”.

Las cuestiones politicas constituyen materias cuya naturaleza es totalmente ajena a la
esencia de la funcién jurisdiccional, por lo que el poder judicial carece de competencia para
avocarse al conocimiento de ellas, de tal suerte que su dilucidacion esta exclusivamente
reservada a los poderes politicos: legislativo y ejecutivo.

Observa Weaver que “las cuestiones politicas no estan sujetas al conocimiento judicial. Los
tribunales deben dejar la decision de tales cuestiones a las ramas ejecutiva y legislativa del
gobierno. Estas ramas tienen a su cargo los asuntos politicos, y la procedencia de lo que
debe ser rlggcho en ejercicio de su poder politico no esta sujeta a la investigacion o decision
judicial. ”

Para Corwin la expresion cuestiones politicas comprende todos los casos del ejercicio de la
discrecion gubernativa. Este constitucionalista afirma que si bien el poder judicial se

#2% Citado por Del Rio, Ménica E. Anélisis del Fallo Juana Soria ¢/ Bodegas y Vifiedos Pulenta. En Red
http://www.salvador.edu.ar/ual-4-fallo.htm# ftnref11. Consultado el 12 de febrero del 2007.
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extiende a todos los casos suscitados con motivo de la Constitucion, las leyes y los tratados,
cuando se requiere la interpretacion de alguno de ellos para su resolucion definitiva, “existe
una cierta categoria sobre la que la Corte no pretende habitualmente plena libertad de
decision; son éstos los casos que implican las llamadas cuestiones politicas, cuyo mejor
ejemplo proporcionan las cuestiones referentes a los derechos o deberes de los Estados
Unidos con relacion a otras naciones. Cuando las dependencias politicas — el congreso vy el
presidente- se han pronunciado acerca de estas cuestiones, la corte acepta generalmente sus
decisiones como obligatorias para ella, al fallar las causas. Naturalmente corresponde
decidir si una cuestion es una cuestién politica en este sentido”.**°

Hemos recurrido al derecho estadounidense como una fuente oportuna para analizar los
limites que la Sala debe mantener respecto a las potestades discrecionales de los otros
poderes del Estado y que derivan directamente de la Constitucién Politica.

En términos generales la Corte Suprema de los Estados Unidos mantuvo por mucho tiempo
una posicion contraria a analizar las political questions, ya que ello conlleva a invadir la
competencia constitucional de los otros poderes del Estado.

Resulta también significativo que en el caso Baker v. Carr emitido en el afio 1962 revisa
actualizando dicha doctrina y obliga a todos los Estados a revisar la distribucion politica en
sus diferentes distritos la que debe responder a la poblacion real de los condados.

Ese voto, como se indico, tuvo consecuencias politicas de gran trascendencia para los
Estados Unidos porque al cambiar el panorama de la representacion politica, las zonas
rurales perdieron representacion y poder politico en favor de las zonas urbanas que estaban
sub- representadas, lo que allan6 el camino para que se aprobaran las leyes de derechos
civiles de las década de las sesenta, con lo que se dio inicio a toda una nueva era en el
desarrollo politico de dicho pais.

El voto, ademas de esos efectos, resulta importante para nuestra investigacion porque la
Corte mantiene la doctrina de la political questions, pero la actualiza con lo que garantiza
ese necesario equilibrio y salvaguarda el valor de la seguridad juridica.

Lo que no observamos en nuestra Sala es un esfuerzo tendiente a forjar una doctrina similar
de autocontrol en general y de manera particular en los asuntos en que hay un asunto
politico de por medio muy sensible.

Por el contrario la tendencia de la Sala es seguir resolviendo casos sin lograr una
articulacion y justificacion adecuadas.

En un momento tan temprano como en 1992 con ocasion del desarrollo del principio del
derecho general a la justicia sentd la regla absoluta de que no hay materias ni actos inmunes
0 no justiciables.**

430 H

Ibid.
3L “En este sentido, ya esta Sala, en su sentencia N° 1148-90 de las 17:00 horas del 21 de setiembre de 1990,
declard expresamente que en nuestro ordenamiento constitucional la jurisdiccion judicial es exclusiva y universal:
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Tal doctrina la consolidé la Sala en el voto emitido con ocasion del pronunciamiento dado
por el gobierno de Costa Rica apoyando la alianza internacional sobre la Guerra con Irak.**?

El caso se refiere a una accion de inconstitucionalidad para que se declare la
inconstitucionalidad del documento suscrito el diecinueve de marzo de dos mil tres por el
Poder Ejecutivo, representado por el Presidente de la Republica y el Ministro de Relaciones
Exteriores, en el cual el gobierno expresa la posicion del Estado (y con esto la de todo el
pueblo) en relacién con el conflicto armado en Irag.

El eje central de las impugnaciones es el comunicado emitido por el Gobierno de la
Republica el diecinueve de marzo de dos mil tres, que a la letra dice:

"EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA COSTA RICA
Considerando:

1. que Costa Rica tiene una tradicion de paz reconocida en el mundo; que ha abogado
por la solucién negociada de los conflictos y el irrestricto respeto a los derechos
humanos;

2. que nuestra vocacion de paz y neutralidad no debe interpretarse como una conducta
de indiferencia ante el terrorismo, la produccién y utilizacién de armas quimicas y
bacterioldgicas y la sistematica violacion de los derechos humanos;

3. que desde el once de setiembre de 2001, a raiz de los atentados terroristas contra los
Estados Unidos de América, el Poder Ejecutivo y la Asamblea Legislativa, con el
mas amplio respaldo de la ciudadania, se pronunciaron en favor de la alianza
antiterrorista encabezada por las mas sélidas democracias del mundo;

4. que ante el conflicto, provocado por el régimen de Saddam Hussein, el Gobierno de
Costa Rica ha demandado el cumplimiento oportuno, efectivo y real de las
resoluciones de Naciones Unidas, dictadas desde hace mas de doce afios y
reiteradas a lo largo del tiempo —y aln recientemente— por el Consejo de Seguridad,
en el sentido de que ese régimen se deshaga de las armas prohibidas como requisito

exclusiva, en cuanto que solo puede ser ejercida por tribunales dependientes del Poder Judicial, y universal, en
cuanto que no puede haber materias ni actos inmunes o no justiciables ... ni siquiera los llamados de gobierno, ya
que, si bien éstos no son anulables judicialmente, lo cierto es que las Unicas dos categorias que reconoce nuestra
legislacion -los actos de relacion entre los poderes pablicos y los atinentes a las relaciones internacionales- estan
siempre sujetos al contralor judicial, s6lo sea limitadamente para constatar su legitimidad e imponer la
correspondiente indemnizacion (articulo 4° inciso b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa); porque, por lo demas, la inmunidad de los miembros de los Supremos Poderes, ademas de
establecida por la propia Constitucion, no constituye propiamente una excepcion a la exclusividad y universalidad
de la justicia, desde que se trata, precisamente, de un mero requisito de procedibilidad, que, ademas, lejos de
excluir la competencia de los tribunales, la confirma, para una vez desaforados aquellos funcionarios mediante un
"antejuicio”. Sala Constitucional, voto No. 1739- 90

432 5ala Constitucional, voto N0.9992- 2004
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para evitar desarmarlo por la fuerza con la clara advertencia de que, de no hacerlo,
enfrentaria graves consecuencias;

5. que en las Ultimas semanas, un importante grupo de Estados Miembros de la Liga
Arabe demandaron a Saddam Hussein su salida del poder y su retiro del territorio
iraqui como un medio —de dltima instancia- para evitar una acciéon armada
conducente a obligar a su régimen a cumplir de manera pacifica las resoluciones de
Naciones Unidas. Esa misma instancia fue formulada hace menos de cuarenta y
ocho horas por el Gobierno de Estados Unidos de América.

6. Que no obstante tales instancias, una vez mas el dia de ayer, al igual que desde hace
doce afios, Saddam Hussein ha expresado su intencion de no cooperar para lograr
una solucion pacifica ni cumplir las demandas que la comunidad internacional le ha
formulado por medio de Naciones Unidas.

Por tanto:
El Gobierno de Costa Rica:

Reitera su llamado a la paz; en particular a Saddam Hussein para que cumpla las
resoluciones dictadas por Naciones Unidas para que se desarme o, en su defecto,
atienda la demanda formulada por paises miembros de la Liga Arabe y del
Gobierno de Estados Unidos en el sentido que se retire del Gobierno de su pais y
abandone su territorio. En caso contrario, sera el dictador Hussein el Unico
responsable del conflicto militar en Iragq.

Reitera, de manera inequivoca, su respaldo a la alianza internacional contra el
terrorismo, definido desde los hechos del once de setiembre de 2001, por el Poder
Ejecutivo, las representaciones parlamentarias de los partidos politicos y por la
ciudadania.

Manifiesta que nuestra vocacion de paz no debe ser interpretada como indiferencia
o tolerancia ante el terrorismo. Ademas, en el conflicto entre la paz y el terrorismo
no somos neutrales. Costa Rica es y sera una aliada leal, firme y decidida a favor de
quienes buscan la paz, la libertad, la democracia y el respeto al derecho
internacional.

Ante la inminencia de un conflicto armado entre Iraq y la alianza internacional
encabezada por Estados Unidos, Gran Bretafia y Espafia, abogamos por el respeto
al derecho internacional humanitario —aun en tiempos de guerra- y la contribucion
determinante de Naciones Unidas para lograr restablecer los equilibrios y la paz en
Irag.

Instruye al personal de nuestras Misiones Diplomaticas, en particular a nuestra

representacion ante la Organizacidén de Naciones Unidas, para que den a conocer
este pronunciamiento a la comunidad internacional y contribuyan, en lo que sea
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menester, para velar por el respeto del derecho humanitario internacional y
procurar la restitucion de la paz en esa region del planeta.

San José, 19 de Marzo de 2003. Abel Pacheco de la Espriella Presidente .Roberto Tovar
Faja Ministro de Relaciones Exteriores y Culto".

La Sala en el voto indicado anula el anterior comunicado y todo acto o actuacion
relacionado con el mismo.

Ahora bien el articulo 140 inciso 12 de la Constitucién le asigna al Poder Ejecutivo la
potestad y el deber de “Dirigir las relaciones internacionales de la Republica™.

El comunicado dicho es una clara derivacion de dicha potestad, sea, que es el producto del
ejercicio discrecional que le asiste al Poder Ejecutivo para dirigir las relaciones
internacionales, y en este caso particular, el asumir una posicién sobre un conflicto
internacional, siendo una decision estrictamente politica

Este tipo de materia tradicionalmente a la luz de la ley de la jurisdicciéon constitucional
estaba exenta de control judicial al calificarse como actos de gobierno, precisamente por ser
producto del ejercicio discrecional de una potestad constitucional de caracter politico.

La primea duda que surge sobre el particular consiste en determinar si es realmente un caso
justiciable, sea, que pueda ser radicado en la jurisdiccién constitucional maxime que no se
afecta ningln interés directo.

Sobre la admisibilidad de la accion la Sala declara:

“Varios son los aspectos gque cabe analizar en relacion con la admisibilidad de
este caso: el primero tiene relacion con la capacidad procesal para activar el
mecanismo de la accion de inconstitucionalidad, la cual estd enmarcada por lo
dispuesto en el articulo 75 de la Ley que regula esta jurisdiccion. Uno tiene que
ver con la naturaleza propia del acto, en tanto se trata de uno de los llamados
actos de gobierno que tradicional e histéricamente estuvieron excluidos del
escrutinio de los tribunales de justicia. No obstante, y como se sefiala en los
diferentes intervenciones de las partes, en el actual desarrollo juridico
costarricense no existe disenso alguno sobre la posibilidad de que el contralor
de constitucionalidad revise este tipo de actos emanados por el Poder
Ejecutivo, cualquiera que sea su denominacion o caracterizacion, pues —por
principio- tales actos estan sometidos a la Constitucion Politica, o, para
precisarlo mejor, al llamado Derecho de la Constitucion de modo que deben
desenvolverse dentro del marco fijado por sus previsiones, amplias en diferente
grado y muchas veces recogidas en normas y principios constitucionales que
sirven como guias generales de actuacion. Y justamente para velar porque ello sea
asi, se ha creado en nuestro ordenamiento la Sala Constitucional, como
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instrumento apropiado para esa tarea, de modo que también bajo esas razones lo

procedente es entrar a conocer el fondo del asunto”.***

Es decir, la Sala acepta que el acto objeto de impugnacion es uno de los que se llegaron a
conocer como actos de gobierno, y como tales exentos de control judicial, pero agrega que
“en el actual desarrollo juridico costarricense no existe disenso alguno sobre la
posibilidad de que el contralor de constitucionalidad revise este tipo de actos emanados
por el Poder Ejecutivo”.

No razona la Sala esa afirmacion y conclusion y ni siquiera concreta alguna norma juridica
que de le de sustento a su anélisis, por lo que con tan solo afirmar que no hay disenso
concluye que los actos de gobierno si son revisables en esa jurisdiccion.

Esta parte es quizas la mas importante y a la que debid haberse detenido con mayor
propiedad, porque tan solo con dicha presunta ausencia de disenso concluyé puede revisar
todos los actos de gobierno.

La Sala indudablemente abusé de su capacidad interpretativa en cuanto a los articulos 73 y
73 de su ley organica, por cuanto el primero indica que procede la acciéon de
inconstitucionalidad “Contra leyes y otras disposiciones generales” y “Contra los actos
subjetivos de las autoridades publicas”, y la proclama objeto de impugnaciéon no se enmarca
en ninguno de los dos supuestos.

El parrafo segundo del articulo 75 ciertamente indica que:

“No sera necesario el caso previo pendiente de resolucion cuando por la
naturaleza del asunto no exista lesion individual y directa, o se trate de la defensa
de interese difusos, o que atafien a la colectividad en su conjunto”.

Este articulo lo que crea es una excepcion al requisito de que exista un caso previo
pendiente, mas no incorpora dentro de los actos objeto del andlisis de constitucionalidad los
actos de gobierno...

En fin, la Sala modificé su ley organica para incorporar los actos de gobierno como
susceptibles de revisidn constitucional, sin que la ley lo indique.

Con este precedente cualquier acto que adopte el Poder Ejecutivo en materia de relaciones
internacionales, seria susceptible de ser revisado en dicha jurisdiccion como lo fue la
decision de trasladar la Embajada de Jerusalén a Tel Aviv; la decision de crear una
embajada en un pais que supuestamente no respeta el valor de la paz; la visita del
Presidente a un pais con valores no afines a nuestra nacionalidad, etc.

Ademas, la proclama objeto de impugnacién es eso una proclama que de manera alguna
significaba una declaratoria de guerra a Irak tal y como lo establecio la Sala en lo cual
coincidimos.***

*% |bid. La negrita no es del original
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Para declarar inconstitucional la proclama la Sala adujo que el valor de la paz es un valor
fundamental de nuestro ordenamiento constitucional, en lo cual coincidimos, valor que fue
violentado o amenazado segun su criterio, algo en lo que discrepamos.

“En conclusion, considera esta Sala que las actuaciones impugnadas permiten
deducir que el Poder Ejecutivo, demostrd con ellas de forma clara su conformidad
tanto con los fines de la Alianza como con los distintos medios empleados para
realizar dichos fines, sin que de su actuacion pueda entenderse —como se aleg6 en
la vista oral- que la solidaridad operaba exclusivamente en relacion con las
importantes finalidades de la Alianza de combatir el terrorismo e impulsar la paz,

la libertad y la verdadera democracia en Iraq”.

»9 435

Esta conclusion de la Sala no es inobjetable de manera alguna por cuanto, obvié mucho del
contenido de la proclama que es necesario repasar.

“Reitera su llamado a la paz; en particular a Saddam Hussein para que cumpla
las resoluciones dictadas por Naciones Unidas para que se desarme o, en su
defecto, atienda la demanda formulada por paises miembros de la Liga Arabe y del
Gobierno de Estados Unidos en el sentido que se retire del Gobierno de su pais y
abandone su territorio. En caso contrario, serd el dictador Hussein el Unico
responsable del conflicto militar en Iraqg.

Reitera, de manera inequivoca, su respaldo a la alianza internacional contra el
terrorismo, definido desde los hechos del once de setiembre de 2001, por el Poder
Ejecutivo, las representaciones parlamentarias de los partidos politicos y por la
ciudadania.

Manifiesta que nuestra vocacion de paz no debe ser interpretada como
indiferencia o tolerancia ante el terrorismo. Ademas, en el conflicto entre la paz y
el terrorismo no somos neutrales. Costa Rica es y sera una aliada leal, firme y
decidida a favor de quienes buscan la paz, la libertad, la democracia y el respeto al
derecho internacional.

Ante la inminencia de un conflicto armado entre Iraq y la alianza internacional
encabezada por Estados Unidos, Gran Bretafia y Espafia, abogamos por el respeto
al derecho internacional humanitario —adn en tiempos de guerra- y la
contribucion determinante de Naciones Unidas para lograr restablecer los
equilibrios y la paz en Iraq.”

#3 «Ello no ocurre en este caso en donde la declaracion es lo suficientemente ambigua como para descartar la
afirmacion de que resulte ser la consecuencia Gnica y exclusiva de una implicita declaracion de guerra en
contra de Iraq”. Ibid.

35 Ipid.
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Del contenido literal de la proclama no puede concluirse que Costa Rica esta renunciando a
la paz, que haya declarado la guerra o que ha de incorporarse al conflicto bélico en caso de
que llegue a darse.

Es interpretacion propia y subjetiva de la Sala el decir que Costa Rica estd avalando los
medios que pueda utilizar la Alianza.

Al declarar inconstitucional la proclama, mas bien le quitd la potestad al gobierno que le es
propia de que nuestra vocacion de paz no debe ser interpretada como indiferencia o
tolerancia ante el terrorismo. ¢Realmente quiso la Sala indicar que frente al terrorismo
Costa Rica no puede asumir ninguna posicion politica?

La segunda razon que tuvo la Sala para acoger la accion consiste en afirmar que todas las
actuaciones del gobierno de Costa Rica en el concierto internacional debe llevarlas a cabo
por medio de los organismos oficialmente creados en el sistema internacional, afirmacion
muy discutible.

Dijo la Sala:

“Por ello carece de importancia para lo que se discute aqui, que el tantas veces
citado conflicto bélico, sea declarado legitimo o ilegitimo, si desde la perspectiva
costarricense lo constitucionalmente incorrecto es avalar el uso de la fuerza, fuera
del marco de accién de las Naciones Unidas. En resumen la Sala considera que ha
existido una infraccion constitucional por cuanto el apoyo -de cualquier tipo- al
empleo de acciones armadas, como medio para la consecucion de fines politicos,
fuera del marco previsto y regulado por el sistema internacional de las
Naciones Unidas, resulta incompatible con el derecho de la constitucién
costarricense”. (Considerando XI in fine).

¢Qué pasaria ante la eventualidad de que el sistema internacional de las Naciones Unidas
mas bien atente contra los valores de nuestra Constitucion o que no responde a las
necesidades del pais y mas bien se debe recurrir a alianzas bilaterales o multilaterales que
no se ubican dentro de dicho sistema?

No es aceptable la conclusion de la Sala de que Costa Rica solo puede actuar por medio del
sistema internacional de las Naciones Unidas, porque es despojar a nuestro Estado de su
vocacion juridica y politica y porque segun la Convencion de Viena todo compromiso
firmado entre los Estados tienen el rango de tratado y compromiso internacional.

En resumen:

e en el presente caso la Sala descarto la posibilidad de que existan las political
questions perfiladas en el voto Marbury v. Madison. En esa oportunidad se
razon0 que por la Constitucion de los Estados Unidos, el presidente esta
investido con algunos importantes poderes politicos, en el ejercicio de los cuales
debe usar su propia discrecion, y es responsable ante su pais solamente en su
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caracter politico y ante su propia conciencia. Son los asuntos politicos. Ellos
conciernen a la Nacién, no a los derechos individuales, y, estando confiados al
ejecutivo, la decision del ejecutivo es definitiva.

Dicha doctrina ha acompafiado al desarrollo constitucional de los Estados Unidos
y fue redefinida o actualizada en 1961 en el voto Baker v. Carr.

La Sala Constitucional en el voto que estudiamos, rechazé de plano la
posibilidad de que existan dichas cuestiones politicas y que como tales no puedan
ser revisadas en la jurisdiccion constitucional.

Sin  embargo, las razones dadas por la Sala no son convincentes ni
suficientemente sustentadas, de tal suerte que no indic6 qué norma de su ley
orgénica le permite estudiar la forma en que nuestro pais lleva adelante las
relaciones internacionales con otros Estados.

La aceptacion o no de la doctrina de las cuestiones politicas, es una derivacion
del principio de autocontrol o de auto- limitacion que todo tribunal constitucional
debe elaborar.

Nuestra Sala Constitucional nunca ha querido definir sus propios limites, sino
mas bien su tendencia cada vez mas entronizada es la de descartar y no admitir
limite alguno en su competencia la que, mas bien por via interpretativa la viene
ampliando

La doctrina de las cuestiones politicas es no solo valida en nuestro medio sino
necesaria porque desde el juez Marshall hay una clara distincién entre los actos
gubernamentales que implican cuestiones politicas y los dirigidos contra los
derechos de los particulares.

En efecto, las materias politicas, se refieren a los derechos de la Nacion, no a los
derechos individuales, segun el Juez Marshall-.

En cambio, cuando un acto gubernamental pretende afectar y en realidad afecta
directamente a la persona o la propiedad de los particulares, ellos deben tener el
derecho a recurrir a la ley para obtener reparacion, y los actos de gobierno en este
caso no deben ser inmunizados contra la doctrina sobre las cuestiones politicas.

La Proclama que fue objeto de impugnacion, por su contenido y fines es una
cuestion tipicamente politica que no se refiere a los derechos de los individuos,
sino a los Derechos de la nacion o del Estado lo cual debe estar sujeto al control
politico correspondiente a cargo del Poder Legislativo.

Este precedente de la Sala es sumamente peligroso porque entroniza la
judicializacion de la politica, siendo el riesgo y el abuso mas pernicioso en que
puede incurrir un tribunal constitucional.

Este voto que se caracteriza por calificar los actos de gobierno como susceptibles
de ser revisados en la jurisdiccion constitucional deja sin efecto la jurisprudencia
anterior de la misma Sala sin que se haya razonado Yy ni siquiera advertido que
se esta dando dicho cambio, lo cual afecta la seguridad juridica tal y como ya lo
advertimos.
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No solo esto, ante una accion de inconstitucionalidad contra la demarcacion de la frontera
entre la Republica de Costa Rica y la Republica de Nicaragua y la densificacion de mojones
por parte del Instituto Geografico Nacional, la Sala declaro:

“No corresponde a este tribunal constitucional resolver entonces este tipo de
cuestionamientos, sino que quedaria reservada al Poder Ejecutivo en el
ejercicio de sus competencias constitucionales, y de los mecanismos
establecidos en los tratados, costumbres internacionales y principios generales
del derecho internacional, para hacer valer los presuntos derechos limitrofes
que el accionante estima que hay con la vecina nacién. Se trata de actos de
gobierno en las relaciones internacionales sujetos al derecho internacional y la

Constitucion Politica”.*%

Lo dicho anteriormente lo pudo haber dicho de manera literal en el caso de la Proclama
puesto que no apreciamos ninguna diferencia juridica ni técnica.

Igualmente en el afio 1991, en cuanto al conflicto de libre navegacién en el Rio San Juan ya
habia fallado:

“En relaciéon con la acusada pasividad del Gobierno costarricense en la
atencion del conflicto limitrofe, asi como su alegada poca reaccion ante las
manifestaciones y actuaciones del Gobierno del Estado vecino, estima la Sala
que dichos aspectos constituyen parte de la estrategia que nuestro Gobierno ha
elegido para enfrentar el problema limitrofe con Nicaragua respecto de la
navegacion en el rio San Juan, en ejercicio de sus competencias exclusivas de
direccion de las relaciones internacionales del Estado, sin que sea este tribunal
competente para entrar a valorar la conveniencia u oportunidad de las
mismas4.37AS|’, en cuanto a estos extremos la accion deberd ser rechazada de
plano.”

Una vez mas, salvo el caso puesto que es una cuestion politica materializada en un acto de
gobierno.

Se puede entender que exista una tendencia de no aceptar la exclusion de las political
questions del control de constitucionalidad y de legalidad en general, lo cual obedece a una
tendencia casi natural de restringir y regular el poder en todas sus manifestaciones todo lo
cual es altamente atractivo para la mayoria.

Sin embargo, lo importante de analizar es si dicha exclusion tiene sustento legal o no porque
ningan tribunal incluida la SC puede arrogarse dicha potestad por la simple via de la
interpretacion.

Tal y como se acaba de exponer el criterio de la Sala ha sido vacilante y no es sino en el
caso de la proclama del gobierno de Costa Rica sobre el caso de Irak que asumid una

436 5ala Constitucional, voto No.2237- 05
%37 3ala Constitucional, voto 8239- 2001
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posicion mas determinante a pesar de ser una simple proclama, y sin dar argumentos
suficientemente convincentes.

Su ley organica ni otra disposicion de rango legal le otorga la potestad de revisar la
constitucionalidad de los asuntos politicos que se caracterizan precisamente por otorgar
una amplia discrecionalidad politica a los responsables de ejercer dicha funcion.

Si el criterio de la SC se consolida en esta materia es mas que evidente que, ademas de
ponerse en riesgo la division de los poderes, de por si amenazada por el rol de legislador
positivo que ha asumido la misma, se ponen en peligro la potestades propias de la soberania
del Estado costarricense que ahora estarian bajo el escrutinio de dicho tribunal.

Debe la Sala revisar este precedente con el fin de que, si mantiene el criterio elabore una
doctrina mas precisa Yy aceptable sobre la materia porque los asuntos politicos si bien es
cierto tienen un contenido juridico son mayoritariamente asuntos de alto contenido politico.

De ahi que precisamente las political questions se definen de la siguiente manera:
“Questions of which courts will refuse to take cognizance, or to decide, on account of their
purely political character, or because their determination would involve an encroachment

. . . 4
upon de executive or legislative power” 38

El caso expuesto sobre la proclama con ocasion de la guerra de Irak denota una intromision
clara de la SC en una competencia propia del Poder Ejecutivo.

*%8 Black’s Law Dictionary. Centennial Edition (1891- 1991). Pag. 803.
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CONCLUSIONES GENERALES

PRIMERA: En todo Estado de Derecho la Constitucion es la norma superior y suprema del
ordenamiento.

SEGUNDA: Para garantizar dicha supremacia debe existir una jurisdiccion constitucional
a cargo de los conocidos tribunales constitucionales o equivalentes, ya sea que sigan el
modelo difuso, concentrado o mixto.

TERCERA: En Costa Rica la creacion de la SC como un 6rgano de la Corte Suprema de
Justicia especializado en la jurisdiccién constitucional, consolid6 el Estado de Derecho
puesto que, parte del ejercicio de dicha jurisdiccion consiste en garantizar la vigencia y la
primacia de la Constitucion y la tutela de los derechos y garantias fundamentales de los
habitantes. La Sala, desde ese punto de vista, se ha convertido en el guardian mas
importante de la Constitucion.

CUARTA: Para cumplir eficazmente su funcion, la Sala debe interpretar la Constitucion,
como Unico medio adecuado para resolver las acciones de inconstitucionalidad y demas
recursos que se interponen ante ella. Cumple una funcién marcadamente interpretativa de la
Constitucion.

QUINTA: A pesar de la existencia doctrinaria de diferentes métodos de interpretacion de la
Constitucion, la Sala no ha elaborado una doctrina interpretativa de la misma ni refleja su
jurisprudencia una preferencia por alguno de los métodos hermenéuticos, por lo que carece
de un corpus interpretativo propio.

SEXTA: La tendencia interpretativa de la Sala es fundamentalmente casuistica, esto es,
resolver los casos planteados de una manera circunstancial, sea, en el momento y segun los
hechos y los casos concretos, por lo que no cuenta con una doctrina jurisprudencial
debidamente elaborada e inteligible.

SETIMA: Dicho casuismo se demuestra del estudio de la jurisprudencia ademas de que
fue aceptado de manera expresa y por escrito por parte de todos los Magistrados integrantes
de la Sala.

OCTAVA: La interpretacion constitucional, como todo otro método de interpretacion, tiene
limites, porque de lo contrario dejaria de ser interpretacion constitucional para dar paso a
actos caprichosos. El que la SC asuma la defensa de los principios y valores supremos
contenidos en la Constitucion, no quiere decir de manera alguna que sea la encargada de
crearlos.

NOVENA: La interpretacion constitucional tiene por objeto determinar el sentido de las

expresiones de Derecho contempladas en la Constitucion, pero precisamente por esa
imprecision, la SC debe elaborar una doctrina de autocontrol, autocontencion,
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autorregulacion o de self restraint tal y como, visionariamente, lo hizo la Corte Suprema de
Justicia de los Estado Unidos.

Desde sus origenes dicha Corte entendid el papel institucional asignado de velar por
vigencia de la supremacia de la Constitucion, razon por la cual adquirié conciencia de los
inmensos peligros que ello entrafia, no solo para el equilibrio de los poderes, sino para la
legitimidad politica de la misma Constitucion, y para toda la teoria constitucional en
general.

Asi, a través de un largo desarrollo de la autodisciplina jurisprudencial, dicha Corte
elaboré un conjunto de reglas que le permite excluir temas de su jurisdiccion, so pena de
abusar de sus potestades y afectar la division de los  poderes.

DECIMA: La autorregulacion y la autolimitacion debe ser un compromiso ético de la SC,
no solo por la inmensa responsabilidad que tiene al ser casi el Unico intérprete supremo de
la Constitucion, sino porque carece de controles externos legales y constitucionales.

Sin una doctrina de self restraint los riesgos de que abuse de su competencia se acrecientan.
En la definicién de dicha doctrina debe de tener en cuenta los siguientes principios de
interpretacion constitucional: coherencia, eficacia, duracién de la Constitucion, principio de
duracién de la Constitucion y el de respeto al régimen politico consagrado en la
Constitucion.

“El auto-control judicial es obligada consecuencia juridico- constitucional por razones
de competencia legislativa del Parlamento; a partir de la  independencia e
incontrabilidad del Tribunal; en fin, debido a la tarea del Tribunal de proveer de la
eficacia actual del Derecho Constitucional. El Tribunal debe servir a la Constitucion y
por tal razon no puede simultaneamente servir a la politica. Cuando el Tribunal se
plantea los limites del legislador, indirectamente estd contemplando las propias
limitaciones. Cuanto mas claramente haga notar el juez la existencia de esta frontera en
la fundamentacidn de la sentencia, tanto mas estara el politico en situacion de reconocer

;. . . 439
sus limites y de asumir sus responsabilidades”.

DECIMA. PRIMERA: La SC al haberse constituido en la guardian supremo de la
Constitucion, se ha convertido en un verdadero contrapeso de los érganos Legislativo, y
Ejecutivo, y cada vez mas en un super poder que vigila y controla a los poderes
tradicionales, con el fin de conservar el orden constitucional e impulsar su evolucion y
garantizar su eficacia.

DECIMA SEGUNDA: La jurisprudencia constitucional es, por definicion, dinamica por
lo que no puede permanecer inmutable, de manera tal que los procedimientos de
interrupcién y modificacion de la misma permiten adecuarla a la realidad social. Empero,
la SC debe regular en forma mas eficaz y clara el procedimiento de modificacion de su
jurisprudencia obligatoria, cosa que no ha hecho, puesto que ni siquiera advierte que esta
modificando su propia jurisprudencia, lo cual amenaza la seguridad juridica.

*¥ Mahrenholz G. Ernesto. Constitucion y Ley. Acerca de la relacién entre Poder Judicial y Poder Politico . En
Lopez Pina, op cit, Pag. 69
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DECIMA TERCERA: La hermenéutica que utiliza la Sala ademas de ser casuistica,
es personalista en el sentido de que segun sea la integracién de la Sala, asi tenderd a
prevalecer la vision de uno o varios Magistrados. Cuando estuvo el Magistrado Piza
Escalante, su peso intelectual y juridico fue muy marcado. Una vez que dejé la Sala mucha
de la jurisprudencia por €l establecida comienza a ser reversada sin que se den razones
técnico- juridicas.

DECIMA CUARTA: La Sala si ha actuado como legislador positivo y con ello se ha
extralimitado en sus facultades interpretativas e invadido con ello la competencia del Poder
Legislativo, del Ejecutivo y la de instituciones descentralizadas. En efecto:

1. Ha cambiado, tal y como quedd demostrado, la literalidad de muchas leyes,
recurriendo al estribillo de que la ley o el articulo no es inconstitucional, siempre y
cuando se interprete en el sentido que ella indique. Ese recurso sustituye sin duda la
voluntad del legislador e invade su competencia constitucional. La Sala debe
proceder a declarar inconstitucional la ley si asi lo estima, pero no variar su
contenido imponiendo una interpretacion.

2. La Sala sustituyo la voluntad del constituyente derivado al restablecer la reeleccién
presidencial.
3. La Sala ha creado principios y valores constitucionales, cosa que corresponde al

legislador o al constituyente. Ejemplo de esto es el haberle dado rango constitucional
al principio de razonabilidad y proporcionalidad.

4. Ha sustituido la competencia del Poder Ejecutivo al desaplicar reglamentos validos y
vigentes que no declara inconstitucionales. Es el caso del reglamento que regula la
edad de ingreso al sistema educativo.

5. Asuntos que son de mera legalidad y que deben ser resueltos en la jurisdiccion
ordinaria, los asume para si excediendo sus facultades.

DECIMA QUINTA: La SC se ha autoconstituido en un érgano superior llamado a poner
orden ante la supuesta inaccion del Congreso y de la Administracion Pablica, no siendo ello
parte de su competencia legalmente asignada.

DECIMA SEXTA: La gran cantidad de casos que debe resolver la Sala, le impide un
estudio reposado y profundo que le permita elaborar una doctrina interpretativa propia,
siendo esa la razdén mas importante del casuismo en que esta inmersa.

DECIMA SETIMA: Se impone una reforma a la Ley Organica de la Jurisdiccién

Constitucional, para que a la SC conozca unicamente los asuntos de mayor trascendencia
juridica y politica del pais.
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Tal y como lo expresa el Magistrado de la SC Jinesta Lobo de manera resumida pero que
denota adecuadamente la realidad de dicho tribunal y las reformas que deben llevarse a

cabo:

“La Sala Constitucional enfrenta un circulante exacerbado, de modo que ha sido presa
de su propio éxito. Lo anterior ha llevado al pleno a promover una reforma a la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional de 1989, para crear unos tribunales de habeas corpus y
amparo, con un recurso tasado y regulado ante la Sala Constitucional, asi como la
creacion de unos Juzgados de Ejecucion Constitucional para fortalecer la tutela judicial
efectiva con el cumplimiento cabal de los fallos. Esa reforma legal, debe estar precedida
por una de orden constitucional del articulo 48 de la Constitucion, para que el amparo y
el habeas corpus sean de conocimiento no solo -en exclusiva- de la Sala Constitucional

sino, también, de los tribunales que disponga la ley”.**

DECIMA OCTAVA: La Sala Constitucional en el ejercicio de su facultad de evacuar las
consultas legislativas preceptivas ha generado roces con el Poder Legislativo fendmeno que
da a conocer el Magistrado de la Sala Jinesta Lobo, manifestaciones se deben tener como
una confesion expresa.

“Esta consulta ha provocado una serie de roces tales como los siguientes: 1) Algunos
diputados estiman que la Sala Constitucional se ha erigido en una especie de Senado —
en la facultativa- o poder reformador de la Constitucion —en las preceptivas-; 2) la
consulta facultativa ha sido empleada por algunos grupos parlamentarios como un
instrumento de negociacion politica, puesto que, en ocasiones se pactan coONnsensos,
siempre y cuando se consulte a la Sala, esto Gltimo quedd de manifiesto con la nueva
Asamblea (2006-2010) donde dos grupos politicos arribaron a acuerdos politicos
importantes dentro de los que figura apoyarse mutuamente para presentar la consulta
ante la Sala en ciertos proyectos de ley; 3) La consulta facultativa ha provocado la
“judicializacion de lo politico” y, desde luego, el fenémeno inverso de la
“juridificacion de lo politico”, esto ltimo, al establecer la Sala Constitucional pautas,

. .. - , . . . 441
principios, valores en los procedimientos y tramites legislativos”.

No solo eso, sino que este Magistrado acepta que la Sala ha emitido “sentencias
manipulativas” al indicar:

DECIMA NOVENA: En lo

“Debe agregarse que el Tribunal, ocasionalmente, ha dictado sentencias
“manipulativas” que le provocan gran disgusto a Asamblea Legislativa. De otra parte,
al existir un control de constitucionalidad de las omisiones legislativas absolutas y
relativas, algunas sentencias de la Sala que han obligado a la Asamblea Legislativa a
cumplir con un mandato constitucional explicito también han sido fuente de serias

discrepancias”.*#?

referente al Poder Judicial, el articulo 30, inciso b), de la

Ley de la Jurisdiccion Constitucional establece que no es procedente el amparo “Contra

0 Jinesta Lobo, Ernesto. Perfil juridico del juez constitucional. Costa Rica. Conferencia Iberoamericana de
Justicia Constitucional. En Red http://www.cijc.org/CIJC_Chile/Respuestas/CostaRica.htm. Consultado el 26
de junio del 2007.
“* Ipid.

“2 Ibid.
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las resoluciones y actuaciones jurisdiccionales del Poder Judicial”. Esta fue una decision
legislativa que puede resultar discutible, puesto que, parece que los Organos
jurisdiccionales son los que, eventualmente, estdn mas expuestos a quebrantar los derechos
fundamentales. La misma ha sido impugnada en varias ocasiones como inconstitucional,
sin embargo, la propia Sala Constitucional ha estimado que no lo es.

Una vez mas el Magistrado dicho confiesa que:

“A pesar de lo anterior, la Sala Constitucional si conoce de la infraccion del derecho
fundamental a un proceso en un plazo razonable (articulos 8°, parrafo 1°, de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) o a una justicia pronta y cumplida
(articulo 41 de la Constitucion Politica), con lo que se juzgan los pardmetros clasicos de
la complejidad del litigio y sus consecuencias, la conducta endoprocesal de la partes y
de las autoridades nacionales. En ocasiones, la Sala Constitucional ha conocido y
resuelto favorablemente recursos de amparo interpuestos contra una Sala de Casacion,
lo cual genera algln roce con éstas, el cual se agudiza al tomar en consideracién la

adscripcion de la Sala Constitucional al Poder Judicial y formar parte de la Corte

Plena” 443

Sea, a pesar de la norma expresa dicha de LRJC, la Sala inconstitucional la ha irrespetado
para de esa forma cuestionar actuaciones de la propia Sala de Casacion.

VIGESIMA: La SC no tiene limites en el ejercicio de la funcion interpretativa de la
Constitucién, porque a pesar de que la misma es formalmente su limite natural y mas
importante, es lo cierto también que le corresponde a dicho tribunal decidir que es lo que
la Constitucion dice, sin dejar de mencionar el hecho de que puede cambiar su
jurisprudencia en cualquier momento sin necesidad de dar explicaciones de tal proceder.

VIGESIMA PRIMERA: EIl delito de prevaricato més que un limite a la funcion
interpretativa de la SC, es una sancién por la emisién de sentencias dictadas contrarias a la
ley o fundadas en hechos falsos, razon por la cual no se puede erigir como un limite a la
capacidad de interpretacion de la SC.

VIGESIMA SEGUNDA: No existe en la doctrina una teoria de los métodos
interpretativos de la Constitucion que defina la posibilidad y necesidad de asumir un
método determinado o preestablecido. Prevalece mas bien un marcado pluralismo
metodologico, y nuestra SC no se ha sustraido de tal tendencia. Por tanto, tal y como lo
visualizo la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos desde hace muchos afios,
ante el vacio normativo de limites y frente al horror de invadir el terreno esencial del
legislador, debe ejercitar un self restraint razonado, concienzudo que pueda generar
credibilidad no tanto juridica, sino politica de su funcién constitucional.

VIGESIMA TERCERA: La SC es un 6rgano de Gltima y definitiva instancia cuyos fallos
se ejecutan de manera inmediata y no existe recurso posterior a los mismos. Actla como
organo supremo de control constitucional, para garantizar efectivamente la vigencia del
Estado Social y de Derecho de nuestro pais.

43 pid.
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A pesar de que la interpretacion auténtica de la Constitucion le corresponde a la Asamblea
Legislativa, tal y como lo dispone el articulo 121 inciso 1) de la Constitucion, es lo cierto
que la SC emite la interpretacion juridica y dada la condicion de fallo de ultima y definitiva
instancia, tal pronunciamiento prevalecera inclusive sobre el criterio de la Legislatura, lo
que exige una definicion clara y precisa de los limites interpretativos de la misma, lo que
demanda una reforma a la LRJC para prohibirle que pueda emitir sentencias interpretativas
Y gque, consecuentemente, declare inconstitucional o no la norma impugnada.

Tal reforma, otorgaria mayor seguridad juridica, que es un valor constitucional que, por la
via de dichas sentencias interpretativas estaria lesionando. Las sentencias interpretativas
afectan la seguridad juridica en el ambito politico ya que le corresponde al legislador por
definicién y por expresa norma constitucional legislar, que no es otra cosa que ejercer
discrecionalidad politica en la implementacion de los valores y principios que contempla la
Constitucion.
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razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 2757 del 15 de junio de 1993: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 4702 del 28 de setiembre de 1993: proporcionalidad
y razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 5305 del 22 de octubre de 1993: proporcionalidad y
razonabilidad. Reiterado en voto 5757 del 4 de octubre de 1994

Sentencia Sala Constitucional voto N. 787 del 8 de febrero de 1994 proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 791 del 8 de febrero de 1994 proporcionalidad y
razonabilidad
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Sentencia Sala Constitucional voto N.1807 del 15 de abril de 1994: proporcionalidad y
razonabilidad

Sentencia Sala Constitucional voto N. 1068 del 23 de febrero de 1995 proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional N. 2531 del 31 de mayo de 1994: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 5765 del 04 de octubre de 1994: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 2856-94: proporcionalidad y razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 3484 del 8 de julio de 1994: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 4100 del 9 de agosto de 1994: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 5758 del 4 de octubre de 1994: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 2462 del 16 de mayo de 1995: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 5990 del 14 de octubre de 1994: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 340 del 17 de enero de 1995: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 846 del 14 de febrero de 1995: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 8858 del 14 de diciembre de 1998: proporcionalidad
y razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 5505 del 5 de julio del afio 2000: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto 5521 del 5 de julio del 2000: proporcionalidad y
razonabilidad.

Sentencia Sala Constitucional voto 6960 del 29 de noviembre de 1994: proporcionalidad y
razonabilidad.
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Sentencia Sala Constitucional N.540 del 26 de enero de 1994: Edad de ingreso al sistema
escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N.1101 del 24 de febrero de 1995: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sala Constitucional, voto N. 240 del 13 de enero de 1995: Edad de ingreso al sistema
escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 202 del 10 de enero de 1997: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto 6239 del 11 de agosto de 99: Edad de ingreso al sistema
escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 8765 del 23 de diciembre de 1997: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 8765 del 12 de noviembre de 1999: Edad de
ingreso al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 9906 del 23 de setiembre de 1999: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 808 del 17 de febrero de 1993: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 8083 del 12 de setiembre del 2000: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 1123 del 1 de febrero del 2002: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 3458 del 14 de marzo del afio 2006: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 6861 del 8 de agosto del afio 2000: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 1914 del 1 de marzo del afio 2000: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sala Constitucional voto N. 8733 del 29 de agosto del 2001: Edad de ingreso al sistema
escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 9472 21 de setiembre del afio 2091: Edad de ingreso
al sistema escolar.
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Sentencia Sala Constitucional voto N. 11525 del 23 de setiembre del afio 2003: Edad de
ingreso al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 8770 del 17 de agosto del 2004: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 2093 del 25 de febrero del afio 2005: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto 10493 del 29 de setiembre del afio 2004: Edad de
ingreso al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 14409 del 17 de diciembre del 2004: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 3869 del 5 de abril del afio 2005: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N.14574 del 21 de octubre del 2005: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 17467 del 20 de octubre del 2005: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 2912 del 22 de marzo del afio 2002: Edad de
ingreso al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N.14635 del 21 de diciembre del afio 2004: Edad de
ingreso al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N.1355 del 10 de marzo de 1998: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N.1919 del 12 de marzo de 1999: Edad de ingreso al
sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 7154 d el 14 de setiembre de 1999: Edad de ingreso
al sistema escolar.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 7259 del 17 de setiembre de 1999: Edad de ingreso
al sistema escolar.
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Suspension sin goce de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 50 del 4 de enero de 199: Suspension sin goce de
salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 1791 del 11 de setiembre de 1991: Suspension sin
goce de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 0080 del 4 de enero de 1995: Suspensiéon sin goce de
salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 1837 del 18 de setiembre de 1991: Suspension sin
goce de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 0080 del 4 de enero de 1995: Suspensién sin goce de
salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 293del 7 de febrero de 1992: Suspensién sin goce de
salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N.4014 del 20 de agosto de 1993: Suspension sin goce
de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 0927 del 15 de febrero de 1994: Suspension sin goce
de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 5133 del 19 de setiembre de 1995: Suspension sin
goce de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 2861 del 14 de junio de 1994: Suspension sin goce
de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 5133 del 19 de setiembre de 1995: Suspension sin
goce de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 6781 del 22 de noviembre de 1994: Suspension sin
goce de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 1355 del 22 de marzo de 1996: Suspensién sin goce
de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 7033 del 24 de diciembre de 1996: Suspension sin
goce de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 2570 del 29 de noviembre de 1991: Suspension sin
goce de salario.
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Sentencia Sala Constitucional, voto N. 2137 del 19 de mayo de 1993: Suspension sin goce
de salario.

Sentencia Sala Constitucional, voto N. 2176 del 8 de agosto de 1992: Suspension sin goce
de salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 3328 del 29 de octubre de 1992: Suspension sin goce
de salario.

Sentencia Sala Constitucional, voto N. 3297 del 9 de julio de 1993: Suspensién sin goce de
salario.

Sentencia Sala Constitucional voto N. 8239 14 de agosto del afio 2001: Suspensién sin goce
de salario.
Actos de Gobierno.

Sentencia Sala Constitucional voto N.2237 del 2 de marzo del afio 2005 actos de gobierno.
Sentencia Sala Constitucional voto N. 8239 del 14 de agosto del afio 2001 acto de
gobierno. Problemas limitrofes.

BIBLIOGRAFIA CONSULTADA
ALEN, André. Treatrise on Belgian Constitucional Law. Kluwer. The Netherlands,
1992,

ARMIJO. Gilbert. La tutela Constitucional del Interés Difuso. Investigaciones
Juridicas. S.A., San José, 1999.

BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Derecho Constitucional. Madrid, Editorial Tecnos,
1973.

BEARD A, Charles. An Economic Interpretation of the Constitution of the United States.
USA, Transaction Publishers, 1998.

BECKER, Theodore. (Editor). The impact of Supreme Court Decisions. Oxford University
Press, 1969.

CUSHMAN, Robert E. Civil Liberties in the United States. Ithaca, New York, Cornell
University Press, 1956.

317



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

DUVERGER, Maurice. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Editorial, Ariel,
Espafa, 1970.

GARCIA MARTINEZ, Asuncion. El recurso de inconstitucionalidad. Madrid, Editorial
Trivium, 1992.

GEORGE, Robert P. (Editor). Great cases in constitutional law. Princeton University Press,
2000.

GUNTHER, Gerald. Constitucional Law. Cases and Materials. The Foundation Press, New
York, 1980.

HABA, Enrique Pedro. Los Principios Generales del Derecho. San José, Investigaciones
Juridicas S.A. 2004.

HERNANDEZ VALLE, Rubén. Derecho Procesal Constitucional. San José, Editorial
Juricentro, 1995.

JIMENEZ MEZA. Manrique. La pluralidad cientifica y los métodos de interpretacion
juridico constitucional. San José, Imprenta Mundo Gréfico, 1997.

KEEFE, William J. The American Legislative Process. New Jersey, Prentice Hall, 1993.

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Editorial Ariel, Barcelona, segunda
edicion, 1976.

MARIN, José Angel. Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional. Editorial Ariel,
Barcelona, 1998.

MC CLOSKEY, Robert G. The American Supreme Court. The University of Chicago Press.
1994,

PATINO CRUZ, Silvia. La inconstitucionalidad por omision. San José, Investigaciones
Juridicas, S.A. 2004.

PASSERIN D ENTREVES, Alessandro. La nocion de Estado. Ariel, Espafa,
2001

SANCHEZ FERRIZ, Remedio. Introduccién al Estado Constitucional. Ariel. Barcelona,
1993.

SOLIS FALLAS, Alex. EI Control Parlamentario. San José, Investigaciones
Juridicas S.A. 1998.

SOLIS FALLAS, Alex. Control Politico y jurisprudencia constitucional. San José,
CONAMAJ, 2000.

318



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

REVISTAS

BRENES VILLALOBOS, Luis Diego. “Proteccion de los derechos fundamentales en
materia electoral por parte del Tribunal Supremo de Elecciones”. Revista de Ciencias
Juridicas No. 101, Universidad de Costa Rica- Colegio de Abogados, mayo- agosto, 2003.

CORTINAZ- PELAEZ. Leon. “Derecho Constitucional clasico e “inmadurez institucional
del Tercer Mundo”. Revista de Ciencias Juridicas No. 96, Universidad de Costa Rica-
Colegio de Abogados, setiembre- diciembre, 2001.

GONZALEZ SOLANO, Gustavo. “El control de constitucionalidad en Costa Rica”. Revista
de Ciencias Juridicas No. 101, Universidad de Costa Rica- Colegio de Abogados, mayo-
agosto, 2003.

FALLAS VEGA, Elena. “La Sala Constitucional: su naturaleza en el ejercicio de sus
competencias en las acciones y ene I recurso de amparo”. Revista Parlamentaria. No. 3.
Volumen 3, Asamblea Legislativa, San José, diciembre, 1995.

GONZALEZ SOLANO, Gustavo. “La logica de la constitucionalidad”. Revista de Ciencias
Juridicas No. 102, Universidad de Costa Rica- Colegio de Abogados, setiembre. diciembre,
2003.

GONZALEZ ZAMORA, Oscar. Enrique. “La materia electoral: deslinde de competencias
entre el Tribunal Supremo de Elecciones y la Sala Constitucional a la luz de un caso
concreto”. Revista Parlamentaria. No. 3. Volumen 3, Asamblea Legislativa, San José,
diciembre, 1995.

HABA, Enrique P. “La voluntad del legislador como opcion interpretativa”. Revista
Parlamentaria, No. 1 Vol. 1, San José, diciembre, 1986.

HERNANDEZ VALLE, Rubén. “lLa legitimacion directa en la accion de
inconstitucionalidad. Una lamentable nueva tesis”. [IUSTITIA, San José, No. 155- 156,
AR0.1999.

HINES CESPEDES, César. “La nulidad de sentencias constitucionales por desviacion de
competencias”. Revista de Ciencias Juridicas No. 88, Colegio de Abogados- Universidad de
Costa Rica, setiembre- diciembre, 1998.

JIMENEZ ZELEDON, Mariano. “El poder de la Sala Constitucional en Costa Rica”.
Revista Parlamentaria. No. 3. Volumen 3, Asamblea Legislativa, San José, diciembre,
1995.

MORA MORA , Luis Paulino. “La justicia Constitucional en América Latina”. Revista de

Ciencias Juridicas No. 86, Universidad de Costa Rica- Colegio de Abogados, enero-abril
1998.

319



La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

MUNOZ QUESDA, Hugo. “La Justicia Constitucional y los Tratados Internacionales”.
Revista Parlamentaria, No. 1 VVol. 1, San José, diciembre, 1986.

MURILLO MURILLO, Mauro. “Desaplicacion de normas y Sala IV”. Revista de Ciencias
Juridicas No. 96, Universidad de Costa Rica- Colegio de Abogados, setiembre- diciembre,
2001.

MURILLO ARIAS, Mauro. “Sobre los limites del control constitucional y de
razonabilidad”. IUSTITIA. San José, No. 169- 170. Afio 2000.

SABORIO VALVERDE, Rodolfo. “Los limites a las reformas parciales de la Constitucion y
la jurisprudencia de la Sala Constitucional”. Revista Parlamentaria. No. 3. Volumen 3,
Asamblea Legislativa, San José, diciembre, 1995.

URCUYO FOURNIER, Constantino. “La Sala Constitucional: necesarios limites al Poder”.
Revista Parlamentaria. No. 3. Volumen 3, Asamblea Legislativa, San José, diciembre,
1995.

PAGINAS WEB
Abad Yupanqui, Samuel B. La proteccion Procesal de los Derechos Humanos. El aporte de
la Jurisdiccion Constitucional en su defensa. En Red
(http://www.amag.edu.pe/docs/Abad_La%20protecci%C3%B3n%20procesal.htm ).

Consultado el 14 de marzo del 2005).

ADAM, Antal. Le systtme constitutionnel de la Hongrie. En Red
(http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/5/ard/ard1.pdf) Consultado 9
de mayo del 2005.

AJA, Eliseo. Hacia la igualdad de derechos. En Red.
(http://www.lafactoriaweb.com/articulos/Ajas.htm) Consultado 14 de marzo 2005.

BARROS, Enrique. Método cientifico y principios juridicos del gobierno constitucional. En
Red (http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1096.html). Consultado 10 de mayo del 2005.

RAUL vy otros. Funcion del Tribunal Constitucional de 1980. En Red
(http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1284.html). Consultado 10 de mayo del 2005.

BARRACHINA, Juan. La comprobacion de valores y los principios constitucionales. En red
(http://www.graduados-
sociales.com/ArticulosCO/ACO156_5.pdf#search="10s%20principios%20constitucionales’)
Consultado miércoles 15 de marzo del 2005).

CORTINAS-PELAEZ, Leon. De la féormula trinitaria como fundamento del Estado
democratico y social de derecho. En Red

320


http://www.graduados-/
http://www.graduados-/

La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

(http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/5/ard/ard2.pdf) Consultado 9
de mayo del 2005.

CORREA, Rodrigo. los acuerdos en forma simplificada en una constitucién democratica:
comentario critico a fallo del tribunal constitucional. En Red
(http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1085.html). Consultado 10 de mayo del 2005

DURAN RIBERA, Willman Ruperto. Los principios de la Constitucion Boliviana. En red
(http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/Articulold-32.html) Consultado 14 de marzo del
2005.

EPSTEIN, Richard. ElI interés propio y la Constitucion. En Red
(http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1057.html). Consultado 10 de mayo del 2005.

FARO DE CASTRO, Marcus. Los tribunales, el Derecho y la democracia en Brasil. En Red.
(http://www.unesco.org/issj/rics152/castrospa.htm) Consulta 14 de marzo 2005.

FIGUERUELO BURRIEZA, Angela. Crisis de la justicia y tutela judicial efectiva. En red.
(http://www.letrasjuridicas.com/8/figueruelo8.htm) Consultado 14 de marzo 2005.

FINE, Toni M. Como funciona el sistema de tribunales de los estadounidense. En red.
(http://usinfo.state.gov/journals/itdhr/0999/ijds/fine.htm) Consulta 14 de marzo del 2005.

FIX - ZAMUDIO, Héctor. Los Tribunales y Salas Constitucionales en América Latina. En
Red (http://www.lafactoriaweb.com/articulos/Aja5.htm) Consulta 14 de marzo del 2005).

FRANCO DE LA CUBA, Carlos Miguel. La interpretacion de la norma juridica. En Red
(http://www.ilustrados.com/publicaciones/EpyVulpkupMRGUIzBv.php). Consultado el 15
de marzo del 2005.

FLORES, Juberias. Los tribunales constitucionales y su papel en la proteccion de los
derechos fundamentales en las nuevas democracias de la europa central y oriental En Red
(http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/5/ard/ard3.htm). Consultado 9 de
mayo del 2005.

FROTA ARAUJO, Francisco Regis. La evolucion del control de constitucionalidad en
algunos paises de América Latina y su actual situacion en relacion a la compensacion
financiera interterritorial. En Red (http://www.geocities.com/imagice/doc0504.htm)
Consultado el 9 de mayo del 2005.

GARCIA, Evelyn Procedimientos Judiciales (anélisis venezolano) En Red
(http://roma20022.tripod.com/Trabajos Monograficos/procedimientos judiciales)
Consultado 9 de mayo del 2005.

GIL DOMINGUEZ, Andrés. El Tribunal Constitucional de la ciudad de Buenos Aires, la
accion  directa  de  inconstitucionalidad 'y  las  sentencias  intermedias.
(http://www.aaba.org.ar/ple00107.htm) . Consultado el 14 de marzo del 2005.

321


http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/5/ard/ard2.pdf

La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

GOMEZ ALSINA, Marta B. Sistemas vigentes de control de la constitucionalidad de las
leyes. En red (http://www.justiniano.com/revista_doctrina/constitucional_de las_leyes.htm).
Consultado el 14 de marzo del 2005.

GOMEZ ALVIZ, VYadith del Rosario. Las sentencias de la Corte. En Red.
(http://www.monografias.com/trabajos6/seco/seco.shtml). Consultado 15 de marzo del
2005.

GREENE IAN; Baar Carl y Mc Cormick, Peter. La ley, los tribunales y la Democracia en
Canada. En Red. (http://www.unesco.org/issj/rics152/greenesp.htm) Consultado el 14 de
marzo del 2005.

HAYEK, Friedrich A. La evolucibn del Estado de Derecho. En red.
(http://www.neoliberalismo.com/evolucion.htm) Consultado 14 de marzo del 2005.

HERNANDEZ ,Nathaly. El amparo laboral En Red
(http://www.monografias.com/trabajos12/ampalab/ampalab.shtml). Consultado 9 de mayo
del 2005.

HERRERA, Carlos Miguel. La polémica Schmitt- Kelsen sobre el guardian de la
Constitucién. En red. (http://www.criminologia2l.com.ar/herrera.htm) Consultado
miércoles 15 de marzo del 2005.

HORN, Hans- Rudolph. Aspectos sociales intrinsecos del Estado de derecho
contemporaneo. En Red
(http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/5/ard/ard4.pdf) Consultado 9
de mayo del 2005.

LACASTA- ZABALSA, José Ignacio. Limites implicitos para la libertad de critica del
sistema estatal y constitucional espariol. En Red.
(http://www.hika.net/revista/zenb95/H95lacas.wp5.html) Consultado 14 de marzo 2005.

Ibidem, Tiempos dificiles para el patriotismo constitucional espafiol. En Red (
http://www.conflicto-vasco.com/paconstitucional.htm) Consultado 8 de mayo del 2005.

LIMBACH, Jutta. El Tribunal Constitucional Federal como factor de poder politico.
En red (http://www.goethe.de/hs/bue/sppjutta.ntm) Consultado el 14 de marzo del 2005.

LUZARRAGA, Alberto. El Tribunal Constitucional y su organizacion. Propuesta de
reforma. En Red.
(http://lanic.utexas.edu/la/cb/cuba/asce/cuba7/luzarra2.pdf#search="tribunales%20constituci
onales%20y%20el%?20legislador) Consultado el 9 de mayo del 2005.

MARBURY V. MADISON, 1803. En Red. (http://www.lectlaw.com/files/casel4.htm).
Consultado 15 de marzo 2005.

322


ttp://www.justiniano.com/revista_doctrina/constitucional_de_las_leyes.htm)

La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

MILLER, Jonathan. Control judicial de constitucionalidad y estabilidad constitucional:
Sociologia del modelo estadounidense y su colapso en la Argentina. En Red
(http://www.utdt.edu/departamentos/derecho/publicaciones/rtj1/pdf/miller.pdf#search="el%2
Ocontrol%20de%?20constitucionalidad’) Consultado 14 de marzo del 2005.

OLMO BAU, Carlos S. La desobediencia civil como conflicto entre Ley y Justicia. En Red
(http://www.filosofiayderecho.com/rtfd/numero2/desobediencia.html). Consultado 10 de
mayo del 2005.

PIZA ESCALANTE, Rodolfo. Una década de la nueva justicia constitucional. En Red
(http://www.uaca.ac.cr/2000/salaiv/rpiza.htm) Consultado 14 de marzo del 2005

RIBERA NEUMANN, Teodoro. Funcion y composicion del Tribunal Constitucional de
1980. En Red (http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1283.html) Consultado 10 de mayo
del 2005.

RIBERA, Teodoro. El Tribunal Constitucional y su aporte al desarrollo del Derecho. En Red
(http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1282.html). Consultado 10 de mayo del 2005.

RIVERA S. El recurso de inconstitucionalidad en Bolivia. En Red
(http://www.tribunalconstitucional.gov.bo/Articulold-3.html). Consultado 9 de mayo del
2005

RUIZ,  Guillermo. Justicia  Constitucional pero no légica. En Red
(http://gruizlegal.blogspot.com/2004/11/justicia-constitucional-pero-no-logica.html).
Consultado 9 de mayo del 2005.

RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. En defensa del Tribunal Constitucional: 10 razones
juridicas para resguardar sus potestades interpretativas. En Red:
http://www.justiciaviva.org.pe/publica/10_razones.pdf. Consultado el 5 de julio del 2007.

TAJADURA TEJADA, Javier. La funcién politica de los preAmbulos constitucionales. En
Red (http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/5/ard/ard8.pdf)
Consultado 9 de mayo del 2005

THE COURT AND CONSTITUTIONAL INTERPRETATION. En Red
(http://www.usscplus.com/info/interp.htm). Consultado 15 de marzo 2005.

VALENZUELA, Eugenio. Labor jurisdiccional de la Corte Suprema. En Red
(http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/doc_1311.html). Consultado 10 de mayo del 2005.

VEGA GARCIA, Pedro de. Justicia Constitucional y political questions. En Red
(http://www.pucp.edu.pe/publicaciones/rev aca/pensamiento/?art01.htm). Consultado 9 de
mayo del 2005.

323


http://www.justiciaviva.org.pe/publica/10_razones.pdf

La Sala Constitucional como legislador positivo
Celin Arce Gomez

WILLIAM MARBURY V JAMES MADISON. Supreme Court of The United States. En
Red (http://www.law.umkc.edu/faculty/projects/ftrials/conlaw/marbury.html) Consulta 15
de marzo del 2005

324



