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“FERNANDO COTO ALBAN'

LA CONSULTA EN LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Estas reflexiones se refieren al control que ejer-
ce la Sala Constitucional denominado consulta. El
cual pretende velar por la armonia de toda norma o
acto en relacién con la Constitucién Politica, tal
como se concibe en los articulos 2, inciso b), 96 y
siguientes de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

Entre los objetivos que se persiguen con este
trabajo, se incluye el anélisis y la promocién de las
ideas que alimentan a esta Ley. Pretende asi lograr
una mejor comprension de sus alcances y orientar la
utilizacién correcta de sus instituciones, todo ello
como medio idéneo para mejorar la administracion
de Justicia.

El Derecho Constitucional —al decir de Hau-
riou— “es esencialmente la técnica de la conciliacién
de la autoridad y la libertad en el marco del Estado.™

Incluye entonces entre sus fines, que se logre
en forma efectiva la coexistencia pacifica, o cuando
menos, promover la armonia entre el Poder y la Li-
bertad.

Este equilibrio entre el poder y las libertades
individuales es consustancial al ser humano: cuan-
do en la Historia las colectividades han tenido la
posibilidad de expresarse sobre sus propios destinos
lo han hecho reaccionando contra el orden estable-
cido, a manera de procesos innovadores, cuyos
propésitos han sido los de rectificar todos aquellos
conceptos que en alguna forma, limitan sus ideas
sobre las libertades. Todo ello desde luego, en inti-
ma relacién con las causas histéricas individuales
involucradas.

1. JERARQUIA DE LAS NORMAS JURIDICAS.

Los mas recientes eventos politicos y sociales
en el mundo, nos demuestran la pugna por revisar
en forma efectiva afejos conceptos en la biisqueda

LIC. EDUARDO SANCHO G.

de un denominador comin: la exaltacion del ser
humano, para que sea cada vez méas real, mas vivo,
mas necesitado de hacer valer su propia esencia y
menos dependiente de esquemas conculcadores de
sus libertades.

La lucha en el campo politico es idéntica a la
que se da en los Estados de Derecho, cuando en
virtud de los procesos internos de concepcién, ela-
boracién, aprobacién y promulgacién de la ley, lo
que se busca es la superacién del individuo, aunque

“para ello se creen organizaciones o estructuras que

en alguna forma puedan generar limitaciones par-
ticulares. '

Nuestro sistema juridico ha seguido este mismo
esquema en forma positiva. En el juego por estable-
cer el equilibrio entre el interés individual y el colec-
tivo: es legal y justa la norma que lesione al particu-
lar, cuando se trata de defender o favorecer los
intereses generales.

Es asf como el articulo 195 de la Ley General
de la Administracién Publica, al desarrollar este prin-
cipio, senala:

“Ni el Estado ni la Administracién seran responsables,

aunque causen un dafio especial en los anteriores tér-

minos (responsabilidad por la conducta licita de la Ad-
. ministracién), cuando el interés lesionado no sea legl-

timo o sea contrario al orden publico, ala moral 0 alas

buenas costumbres, aun si dicho interés no estaba ex-

presamente prohibido antes o en el momento del hecho
dafioso” (el paréntesis no es del texto).

Como puede verse, la idea de la prevalencia de
la norma general sobre los intereses particulares
obedecen a principios sélidamente establecidos, a
los que se deben sujetar los cambios y la actualiza-
cion de la ley.

Sintetizar y armonizar las libertades individuales
con los intereses colectivos no es una labor facil y su

1. HAURIOU, André. “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”. Editorial Ariel, 2da. Edicién, 1980, pag. 47.
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determinacién, creemos, debe darse en los términos
que nos enseiia DE FRANCESCI, al expresar que,
“Actuar la propia libertad significa la realizacion de la
propia ley ética, y, siendo ésta un absoluto, un uni-
verso, significa también querer que se realice en los
otros y por lo otros. Y como ello no puede efectuar-
se fuera de la sociedad en la que los particulares
coexisten, la voluntad de cada uno de poder actuar
su propia libertad coincide con la exigencia de un or-

den.”?
En efecto, al referirnos al Ordenamiento juridi-

co, entendemos que es y debe ser una verdadera
unidad con vida propia, con absoluta independencia
y al que se deben integrar todas las demas normas.

El Ordenamiento juridico es una realidad dina-
mica, en la que suceden cambios y ajustes: las nor-
mas nacen, se desarrollan, viven, cambian, pero
siempre dentro del Ordenamiento juridico al que per-
tenecen, en tanto subsistan los principios que lo sus-
tentan.

Sobre el tema, son singularmente apropiadas
las ideas desarrolladas por Garcia de Enterria y
Tomas-Ramén Fernandez en su curso de Derecho
Administrativo:

“La interpretacién de cada norma, esto es, la com-
prensién de su sentido como operacién necesariamen-
te previa a su aplicacién, es, por la misma razén, unain-
terpretacién del ordenamiento entero en el que dicha
norma se integra y dentro del cual cobra su significa-
cién.

El derecho es una funcién social, de articulacién de
un conjunto social con sus miembros y de éstos entre
sl, y esa funcién no puede separarse de una concep-
cién material de la justicia, informulada en su totalidad,
pero arraigada profundamente en el corazén de los
hombres.

La Ley es la norma escrita superior entre todas, la
que por ello prevalece frente a cualquier otra fuente
normativa y no puede ser resistida por ninguna, la que
concreta de este modo un mandato soberano.

La Ley lo puede todo: puede establecer mandatos
generales o particulares, puede ordenar para el futuro
o retroactivamente, puede quebrantar o rescindir una
relacién constituida o puede crear una nueva donde no
exist/a; puede poner término a un proceso o reabrir uno
fenecido. Ningtin 6rgano podré resistirse al mandato de
Ley, todos le estdn expresamente sometidos por lo
mismo que en |la Ley tienen todos su propia competen-
cia.

8a. Edicién, Madrid, 1960.

1975, Tomo |, pags. 76 y 77.

Sélo el llamado contrgl .de constitucionalidad, allf
donde se admite, podra erigirse en Iimite jurldico de la

Ley pero se trata de un limite que actia por la distincion

convenqongl de dos rangos Qistintos dentro de Ia Ley;

la constitucional y la ordinaria, de modo que es, en

cierta manera, un lmite intrinseco, realizado en nombre

de otra Ley y no de una instancia distinta; en este gy.

puesto, pues, el caracter supremo de la Ley habrg que

referirlo a la Ley que es conforme a la Constitucign,
Fuera de esta hip6tesis, también la Ley es inmune

al poder del juez; el juez queda vinculado por la Ley, no

puede enjuiciar su validez, sino sélo controlar su vigen-

cia y determinar su interpretacién. Nada puede limitar a

la Ley, porgue ese algo que la limitase serfa superior a

ella en el orden jurldico y toda la construccién técnica

de la Ley estd montada justamente para atribuirle |a

superioridad en la creacién del Derecho; su caracter

soberano es su misma esencia.
Es la Unica norma originaria, que decide desde s/
mismay por sl misma. Su poder innovativo es comple-

to, tanto frente a otras normas como respecto a Ieyes

anteriores; es, por ello, la fuente por excelencia de

sustitucién, de ruptura del derecho antiguo por un dere-

cho nuevo.”®

Como se infiere de estas claras notas de los
autores espanoles, el Unico limite que acepta la Ley
es el constitucional. Y toda esta concepcién sigue
muy de cerca la posicién de Rousseau: La Ley como
expresién de la voluntad general.

Entendemos, en conclusién, Ley como el man-
dato normativo, ajustado a la Constitucion, o sea,
constitucionalmente valido.

Como bien lo expresan los tratadistas citados,
en buen sentido juridico, el juez no es el llamado a
enjuiciar por si mismo la validez de la norma, sino
que se debe limitar a controlar su vigencia y a
pronunciarse sobre el sentido de la misma. En defi-
nitiva, lo Gnico que puede hacer el juzgador es inter-
pretarla para determinar su aplicacién a los casos
concretos que se sometan a su conocimiento.

En aplicacién de este mismo principio la Ley
Orgénica del Poder Judicial, en sus articulos 2y 8,
inciso 1) dispone que el Poder Judicial sélo estara
sometido a la Constitucién y a la Ley y no deben los
funcionarios que administran justicia aplicar leyes,
decretos, acuerdos o resoluciones gubernativas, qué
sean contrarios a la Constitucién, cuando la incons-
titucionalidad haya sido declarada por los tribunales
competentes.

DE FRANCESC!, P. “Arcana Imperil". Tomo |, pdg. 27, Milan, 1947, Citado por ARIAS RAMOS en Derecho Romano. Tomo l

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. “Curso de Derecho Administrativo™ Editorial Civitas S.A., Madrid,



129

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

9. CONTROL CONSTITUCIONAL.

Doctrinariamente existen dos modalidades de
control de la constitucionalidad: el sistema concen-
trado, atribuido a un Unico érgano superior y el difu-
so o desconcentrado, en el que todos los jueces
aprecian, en casos concretos, si las leyes son o no
conformes con la Constitucion.

En nuestro ordenamiento, dentro del primer
sistama, el control de constitucionalidad que preva-
lecié hasta la promulgacion de la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional, fue el de reformas y actualiza-
cién de textos de los afos de 1935-1937.

Asi, la Gnica via para el control de la constitucio-
nalidad, era el mal llamado “Recurso de Inconstitu-
cionalidad” —el cual no atacaba ninguna resolucién
y por lo tanto era mal llamado recurso—, regulado
por los articulos 962 y siguientes del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles hoy derogado.

El Dr. Carlos José Gutiérrez, al estudiar la evo-
lucién del control constitucional en nuestro pais, se
incluye entre los que sienten que el control de cons-
titucionalidad histéricamente no ha funcionado en
Costa Rica, ni como medio de control de la accién de
los poderes politicos, ni en cuanto a su labor de
adaptacién de la Constitucion a los cambios socia-
les.4

Por otra parte, para el Dr. Rubén Hernandez en
su obra “El Control de la Constitucionalidad de las
Leyes”, sefnala que: “el recurso de inconstitucionali-
dad es la forma procesal de lograr que una norma
obviamente inconstitucional sea declarada constitu-
cionalmente legitima.™

Sin embargo, creemos que para los defensores
del Estado de Derecho, tiene que ser irritante escu-
char ideas tan contundentes como las expresadas,
porque encierran severas contradicciones que pasa-
mos a analizar.

Encontramos en estas expresiones y en las
experiencias acumuladas en nuestros tribunales,
sustento suficiente para la motivacion de las innova-
ciones que se producen en la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional. Esta ha venido en buena hora a
modificar el régimen de control, llenando vacios,

ampliando los alcances y garantizando, en forma
mas efectiva y en términos generales, los derechos
y las libertades de los individuos.

1988, pag. 57.

3. LIBERTADES Y PODER.

Una definicién teleolégica del Derecho Constitu-
cional, para que sea acertada, debe incluir el con-
cepto de organizacién del Estado a partir de una
clara coexistencia entre el poder politico y las liber-
tades del hombre.

Podria afirmarse que los fines de esta rama del
Deracho son los de resolver las contradicciones que
surgen de la misma condicién humana: de ser por un
lado individual y por el otro social o colectiva.

Al campo de la individualidad lo protegen las
libertades; la organizacién colectiva es respaldada
por el poder.

En tanto que hemos conocido con bastante
precisién la evolucién social del ser humano, fené-
menos reiterados en la historia de la humanidad
parecen sefalarnos que el destino final del hombre
es absolutamente individual.

De esta confrontacién de condiciones humanas
sobresale el derecho del hombre a la autodetermina-
cién, y esta es la esencia de la libertad. La intensidad
con que este derecho individual encaje en un mo-
mento dado en los intereses colectivos, determina-
ra la dimensién del respeto a su dignidad.

Para Hauriou, seguin las épocas, se ha puesto
acento sobre el individuo o sobre la organizacién
social y dentro de la concepcién constitucionalista
clasica, se reconoce al individuo como el fin de la
sociedad politica, es decir, de la exaltacién de la
libertad politica y de las libertades individuales, o en
otras palabras, de la llamada libertad —participaciéon
y de la libertad— autonomia.®

Esta es una verdad que podemos comprobar si
reparamos, como se expresd en parrafos anteriores,
que en regimenes politicos contemporaneos hay
ideologias que valorizan la sociedad en detrimento
del hombre, como en las doctrinas colectivistas y to-
talitarias.

Se conforman entonces por un lado, las liberta-
des politicas y por otro, las libertades individuales
o civiles. En el primer grupo se encuentran los
derechos a elegir los gobernantes y a participar
en el gobierno del Estado. En el segundo grupo,
las facultades que permiten al individuo realizar
su destino personal dentro de la organizacién so-
cial.

GUTIERREZ, Carlos José, “La Constitucién Norteamericana como Ley Importada”. Revista de Ciencias Juridicas N° 61. San José,

HERNANDEZ, Rubén. “El Control de la Constitucionalidad de las Leyes". Editorial Juricentro, San José, 1978, pag. 110.

6. HAURIOU, André, op. dit., pag. 213.
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El desarrollo histérico de las libertades se origi-
na en la desigualdad, es decir, en los privilegios y en
la superioridad de unos sobre otros.

Pero debemos tener en cuenta que moderna-
mente las libertades son el fruto de la igualdad y por
eso el principio de la Declaracién de Derechos de
1789, expresa “que los hombres nacen y permane-
cen libres e iguales en derechos”.

Desde esta perspectiva de confrontacion de las
libertades y los poderes, es que tenemos que ana-
lizar las instituciones de la Ley de la Jurisdicciéon
Constitucional. El objetivo primordial seria entonces
evaluar su funcién de control, como un medio apto y
quizas el mas deseado, para lograr la arménica
equivalencia entre el hombre y el Estado.

GENERALIDADES DE LA CONSULTA.

Para conocer la esencia de la consulta de cons-
titucionalidad, tal como se concibe, es importante
urgar un poco en el proceso de formacién de la Ley.
Durante la tramitacién del proyecto la Corte Supre-
ma de Justicia abogé por la supresion de la consul-
ta por considerarla como un “recurso directo”, que se
concedia a favor de érganos publicos, sin la existen-
cia previa de un litigio ante los Tribunales de Justicia.
Este litigio serviria necesariamente, segun opinaban,
de base y motivo para que la Corte se pronunciara
sobre la validez constitucional de la ley u otras dis-
posiciones normativas, como lo habia venido hacien-
do desde 1937, y declarar asi la inconstitucionalidad
de una norma o acto.

Otro argumento para respaldar la supresién del
proyecto, fue el de considerar que existirian dos sis-
temas dentro de la Jurisdiccién Constitucional: uno
para los particulares, aplicable también a los entes
pUblicos que sean parte en un litigic y que se ejerce-
ria como accién de inaplicabilidad —regulado en los
hoy derogados articulos 962 a 969 del Cédigo Pro-
cesal Civil—; y el segundo que es el de consulta,
para algunos érganos publicos (Poder Ejecutivo,
Contraloria General, Tribunal Supremo de Eleccio-
nes).

Consideré la Corte que el doble sistema otorga-
ria un trato desigual, inapropiado, por faltar la nece-
saria pugna derivada de un litigio, puesto que los
alegatos de las partes involucradas, son los que
verdaderamente contribuyen a la solucién de un
caso concreto. En términos generales, la Corte
consideré que los asuntos que atafen a la constitu-
cionalidad, debian mantenerse “via recurso” y no
ventilarse por medio de la consulta.

En Francia, el control de la constitucionalidad de
las leyes, como es sabido, lo tiene el Consejo Cons-
titucional. Este 6rgano especial tiene caracter juris-

4.

diccional y es el Unico dotado de tal competencis El
control es previo a la promulgacion de la ley y s
esta concebido, sobre todo, en interés de los pogs.
res publicos o lo que es igual, no es una regulacian
de la actividad politica de los poderes publicos,

En otras palabras, el sistema de control consy;.
tucional francés es concentrado y meramente pre.
ventivo, de tal forma que una ley, promulgada Y vi-
gente, no puede ser declarada inconstitucional egp,
posterioridad.

En los Estados Unidos de América, son los tri.
bunales ordinarios, los que llevan a cabo el contrg)
de la constitucionalidad después de la aplicacién dg
la ley. Sélo por via de excepcion el control es previg.
Es por medio de las consultas oficiosas pedidas a
los Tribunales de Justicia por el legislador, e incluso,
con efectos en juicios declarativos y en procedimien-
tos preventivos como se revisa la constitucionalidad,
Aqui el control funciona sobre todo, en interés de los
ciudadanos, pudiendo cualquiera de ellos, plantear
el problema de constitucionalidad.

Hemos comentado brevemente las lineas prin-
cipales de estos dos sistemas, porque como se
podra ver, contienen los dos extremos opuestos: el
control concentrado y el difuso; el que se realiza en
forma previa y el que se da a posteriori.

El sistema adoptado por la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional, toma elementos de cada uno,
los que considera adecuados, para obtener la sinte-
sis que mejor se adapte a la realidad nacional.

Es importante tener presente este conceptoy
complementarlo con la conviccién que responde a
las ideas mas modernas sobre el control constitucio-
nal, advertida que ha sido la excepcién francesa que
obedece al concepto clasico, de no permitir que un
poder publico controle al otro y por ello es que inclu-
so, el Consejo de Estado, en lo que atafie a la Juris-
diccién Contencioso Administrativa, depende de la
Administracion y no al Poder Judicial.

En sintesis, el control constitucional puede ser
previo o darse en la etapa de aplicacién de la ley. Es
tipica de la primera modalidad la consulta, la qué
debemos entender como la legitimacién otorgada @
un érgano jurisdiccional para resolver sobre la ade-
cuacién de una norma al Ordenamiento juridico vi-
gente. Es decir, la consulta tiene como propésito el
examen y la consecuente declaratoria sobre la vali-
dez constitucional de un texto juridico, previamente
a que pase a formar parte del Ordenamiento juridi-
co.

LA CONSULTA CONSTITUCIONAL.
Las ventajas de la nueva figura resultan eviden-
tes. En efecto, antes de la promulgacién de la Ley dé

5.
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la Jurisdiccién Constitucional se daban en el pais
una serie de casos' rea_\les, en los que sobresalian

roblemas de constntucnonalidad_ que no daban lugar
a juicios y por ello, no eran revisables o cuestiona-
bles. . .

En el ambito administrativo, el Poder Ejecutivo,
|a Contraloria General de la Republica, la Procuradu-
rfa General de la Republica, el Tribunal Supremo de
Elecciones y en general, los entes del Estado,
resolvian asuntos en los que constaba la inconstitu-
cionalidad de la norma juridica o al menos dudas ra-
zonables sobre la validez de la misma, en perjuicio
directo de los intereses de los participantes.

Al carecer de facultades para desaplicar la nor-
ma cuestionada, tenian que resolver sobre el fondo
del asunto, a sabiendas que no se estaba adminis-
trando justicia.

Asi, la Unica via para ejercer el control de cons-
titucionalidad era por el llamado “Recurso”, que
requeria, necesariamente, del juicio pendiente. Es
decir, no habia un juicio contra la ley misma. Se
tenfa que plantear la inconstitucionalidad, por medio
de la impugnacién de la aplicacion individual de la
norma. Lo anterior resultaba entonces entorpecedor
de la labor justicia, pues siendo un recurso econémi-
camente costoso y procesalmente complicado, se
cerraba la posibilidad o al menos no se le facilitaba
al ciudadano el acceso al control.

Para el Dr. Rubén Hernandez, la consulta cons-
titucional, ademés de los beneficios para la moder-
nizacién del Ordenamiento juridico del pais, redun-
dard también en ahorro sustancial de recursos
econémicos y de tiempo, por ser mejor y mas acce-
sible, el control constitucional con la consulta.”

En el trdmite de la elaboracién de la Ley, el
Magistrado Piza Escalante expresé que tratdndose
de un Estado de Derecho, la supremacia de la Cons-
titucién era el elemento clave de todo el sistema
politico. Afirmaba correctamente, que todo lo que
hagamos debe tender hacia la constitucionalidad de
la accién de todos los poderes publicos y de los
Particulares, todo lo que favorezca que las cosas se
hagan conforme a la Constitucién debe ser bienve-

zidg. y todo lo que lo perjudique debe ser rechaza-
0.

_—_ —

7.
8.

Este es y debe ser el fin Gltimo de la consulta: el
apego de toda la accién de los poderes publicos a la
esencia constitucional.

Tenemos la Consulta Constitucional contempla-
da en el parrafo final del articulo 10 de la Carta Mag-
na, la que dispone que corresponde a la Sala espe-
cializada de la Corte Suprema de Justicia, conocer
de las consultas sobre proyectos de reforma consti-
tucional de aprobacién de convenios o tratados inter-
nacionales y de otros proyectos segun se disponga
en la ley.

La consulta no es una institucién nueva. En
nuestra legislacién. En nuestro Ordenamiento juridi-
co la Consulta tiene su antecedente directo en el ar-
ticulo 128 de la Constitucion Politica, al disponer que
si el Poder Ejecutivo veta un proyecto de ley, alegan-
do razones de inconstitucionalidad no aceptadas por
la Asamblea Legislativa, ésta debe remitir el proyec-
to a la Corte Suprema de Justicia, cuyo criterio es
vinculante, debiéndose eliminar del proyecto, las dis-
posiciones que sean declaradas inconstitucionales.

Las dltimas reformas constitucionales y la pro-
mulgacién de la Ley de la Jurisdiccion Constitucio-
nal, le han dado forma a la consulta como institucién
permanente y auténoma, concediéndole asi a los
interesados, nuevos instrumentos para velar por la
supremacia de sus derechos.

6. MODALIDADES DE LA CONSULTA CONS-

TITUCIONAL.

En los capitulos Il y lil del Titulo IV de la Ley,
articulos 96 a 108, se establecen varias modalidades
de consulta, que son susceptibles de ordenarse
segun la divisién clasica de poderes.

Encontramos tres formas de consultas, legisla-
tivas, administrativas o ejecutivas y judiciales.

La Consulta Legislativa, es la que este Poder,
en forma preceptiva o facultativa (se dan las dos
formas), le dirige a la Sala Constitucional. Precepti-
va cuando actia como Poder en los casos contem-
plados en el inciso a) del articulo 96 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional y facultativa, cuando al
menos diez de sus miembros integrantes lo soliciten.

La Consulta Administrativa o Ejecutiva, es la
que puede dirigir la Corte Suprema de Justicia, el

HERNANDEZ, Rubén, Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Actas Legislativas folio 581, Archivo de la Asamblea Legislativa.
PIZA ESCALANTE, Rodolfo. Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Actas Legislativas, folio 835, Archivo de la Asamblea Legislativa.
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Tribunal Supremo de Elecciones, la Contraloria Ge-
neral de la Republica y el Defensor de los Habitan-
tes, tratandose de proyectos que se estimen afectan
sus competencias constitucionales. Es eminente-
mente facultativa y su objeto el de preservar los fun-
damentos basicos que le dan origen a los sujetos le-
gitimados.

Por ultimo, la Consulta Judicial es la que puede
plantear todo juez en los asuntos sometidos a su
conocimiento. Es béasicamente facultativa, pero
ademas preceptiva cuando se trata de resolver los
Recursos de Revisién contemplados en el articulo
42 de la Constitucién Politica, y articulos 490 y si-
guientes del Cédigo de Procedimientos Penales.

A. La Consulta Leglslativa.
Como habiamos sefalado, existen dos tipos de
consulta legislativa que ahora pasamos a comentar.

a) De naturaleza preceptiva.

Bajo esta modalidad se dan tres eventos posi-
bles, en los que la ley determina la necesidad de
pedir la opinién consultiva a la Sala Constitucional,
tratandose de los siguientes puntos:

i) Proyectos de reformas constitucionales.

Se dan opiniones encontradas sobre esta forma
de consulta. Los que estiman que el articulo 10 de la
Constitucién no obliga a realizar el tramite de consul-
ta, haciéndola facultativa, en vez de preceptiva, y los
que afirman que el péarrafo final de ese articulo 10, al
remitir a la Ley de Jurisdiccién Constitucional, legiti-
ma el precepto de la consulta obligatoria.

Al respecto, fue importante el debate sobre los
efectos de la consulta y si ésta debia ser vinculante
o no en el proceso de formacién de la Ley.

En el seno de la Asamblea Legislativa varios
diputados acusaron sus temores, en el sentido que
al quedar obligado ese Poder de la Republica a
consultar a la Sala Cuarta se estaria perdiendo la
soberania y la potestad de legislar. Lo anterior segin
los legisladores implicaria, en buen romance, una
cesién de las funciones que le ha otorgado expresa-
mente la Constitucién Politica.

Un ejemplo de esa posicién contraria a la con-
sulta preceptiva, se resume en el siguiente parrafo
del diputado Corrales Bolafios: “Me preocupa mucho
el articulo que habla sobre esta materia. . . porque

9. CORRALES BOLANOS, José Miguel, Ley de la Jurisdiccidn

Legislativa.
10. PIZA ESCALANTE, Rodolfo, op. cit., folio 829.

pienso que en todo caso serfa una cesién de sobe.
ranfa, porque la funcién de la Asamblea Legis/atiyg
es la de dictar leyes, nadie mas puede hacerlo, . la
consulta es dptima porque ilustra el criterio de Jos .
Aores diputados, pero de ninguna manera puede
obligarlos. Al hacerlo se esta cediendo la sobers.
nia”.?

La sfintesis de esta forma de pensar determing
que absolutamente en todos los casos, aun con |3
opinién de la Sala Constitucional contraria a un pro.
yecto, el mismo puede ser aprobado por la Asam-
blea Legislativa, sin perjuicio que posteriormente
pueda ser declarado inconstitucional, tal cual suce.
de con el procedimiento del articulo 128 de la Carta
Magna sobre el veto fundado en razones de incons-
titucionalidad.

La opinién contraria se sostuvo en conceptos
como el que ahora se transcribe: “Se ha ido crean-
do la idea que el Poder Legislativo es algo asicomo
el depositario de la soberania nacional. Creo que
osta idea es insostenible en un sistema y una tradi-
cién como la nuestra. En realidad, la soberania cier-
tamente reside en el pueblo, pero si en alguna par-
te esta depositada es en la Constitucion. Todos los
6rganos de poder, incluida la Asamblea Legislativa,
son simples érganos constitucionales, con compe-
tencias atribuidas por la propia Constitucion.”°

Debemos considerar entonces, que es saluda-
ble y desde luego constitucional, la consulta forzada
del inciso a) del articulo 96 comentado. Esta sera
vinculante solamente en cuanto sefiale violacionss
constitucionales en los procedimientos de aproba-
cién del proyecto.

No hay otra oportunidad més propicia para de-
terminar la constitucionalidad de una norma de ran-
go superior, y su absoluta coordinacién con el resto
de los textos similares, que el momento mismo de
tramitacién y aprobacion de la reforma.

La consulta en estos casos, debera hacerse
después de aprobado el proyecto en primer debate
de la primera legislatura y antes de la aprobacion de-
finitiva.

En el trAmite de aprobacién de la Ley y sobre
este aspecto, expresé el magistrado Piza Escalante,
entre otros conceptos, que en la aprobacién de IE{
reforma constitucional la Asamblea Legislativa si
esta ejerciendo la soberania, porque su funcién €s
de constituyente. La Asamblea es tan soberana qué

Constitucional, Actas Legislativas, folio 833, Archivo de la Asamblea
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si violara el orden constitucional, lo que estaria ha-
ciendo es creando uno nuevo, que tiene la legitimi-
dad democrética necesaria para que lo actuado sea
correcto."

i) Reformas ala Ley de la Jurisdiccién Consti-
tucional.

Esta forma de consulta también es legislativa y
preceptiva, es decir, de opinién consultiva forzosa.

Nuestro sistema juridico y politico, sigue los
principios consagrados en el articulo 3 de la decla-
racién de los Derechos de 1789y del Derecho Cons-
titucional Clasico. Lo anterior en el sentido que la
soberania reside esencialmente en la nacién, y de
que es una, indivisible e inalienable.

Esta soberania esta depositada en la Constitu-
ciéon y es ella misma la que debe contener los instru-
mentos idéneos para controlar la aplicacién de sus
principios y por ello es precisamente la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional el medio ideal para el
- ejercicio del debido control.

Debemos entender entonces que no sélo es
légico sino también conveniente, que los mas altos
érganos especializados en la administracién del
régimen constitucional ejerzan un control previo en
la formacién de todo proyecto que tenga como fines
inmediatos, derogar, modificar, adicionar o comple-
mentar el sistema mismo de proteccién a la Consti-
tucién Politica.

Estamos en presencia de un autocontrol, el que
permitirfa una evaluacién a priori de los instrumentos
juridicos que se han de utilizar, para asf garantizar la
correcta interpretacion y la defensa de los derechos
y normas constitucionales.

Este tipo de consulta debe interponerse des-
pués de aprobado el proyecto en primer debate y
antes de serlo en forma definitiva, en el tercer deba-
te.

Se supohe que la consulta antes de la aproba-
cién del primer debate, no es lo mas conveniente. En
efecto, el proyecto puede sufrir modificaciones en el
tramite de las comisiones legislativas y los objetivos
Que persigue la consulta sélo se pueden lograr ple-
namente, mediante el analisis del proyecto de ley
definitivo.

Los efectos de la consulta son los mismos que
vimos en el caso anterior. Solamente es vinculante
en lo que se refiere a la aplicacién de las normas del
Procedimiento.

R
1. Piza ESCALANTE, Rodolfo, op. cit., folio 830.

i) Convenios o tratados internacionales.

Es la tercera modalidad de Consulta Legislativa
Preceptiva.

Los convenios o tratados internacionales, en
sentido genérico, estdn contemplados y regulados
por el articulo 7 de la Constitucion.

Entendemos los conceptos de tratado y conve-
nio, como el acuerdo de dos o méas Estados sobera-
nos para crear, modificar o para extinguir una rela-
cién juridica entre ellos, segtn el concepto del autor
César Sepllveda en su obra Derecho Internacio-
nal.'?

La consulta se refiere, aparentemente, al conte-
nido del articulo 7 de la Constitucién, en cuyo caso
todos los tratados o convenios, cualesquiera que
sean sus contenidos, politicos, administrativos o
comerciales, en cuanto impliquen autoridad superior
a las leyes comunes, estarian sujetos al control indi-
cado.

En efecto, el inciso 4) del articulo 121 de la
Carta Magna, al disponer que corresponde a la
Asamblea Legislativa aprobar o improbar los conve-
nios internacionales, tratados pulblicos y concorda-
tos, se esta refiriendo al concepto general sefalado
en el articulo 7 citado y el proyecto se tramitaria por
el procedimiento ordinario de las leyes. En este caso
bastando la mayoria absoluta de los diputados pre-
sentes, conforme a la regla del articulo 119 de la
Carta Magna, para su aprobacién.

Como excepcibn a esa regla general, los trata-
dos o convenios que se refieren a la integridad terri-
torial o a la organizacién politica del pais, para su
aprobacién requieren el voto favorable de no menos
de las tres cuartas partes de la totalidad de los inte-
grantes del Congreso. En otro supuesto serian nece-
sarias las dos terceras partes de los miembros de la
Asamblea Constituyente convocada al efecto; y otra
excepcion es cuando se atribuyen o transfieren
competencias a un Ordenamiento juridico comunita-
rio para fines regionales. En este Gltimo se requiere
de la aprobacién de las dos terceras partes de la to-
talidad de los diputados de la Asamblea Legislativa.

Aparte de lo expresado, el inciso 15) del articu-
lo 121 constitucional se refiere a los empréstitos o
convenios relacionados con el crédito publico, que
requieren de una votacion reforzada de la Asamblea
Legislativa.

En torno a esta figura, surgen dudas si estd o no
incluida en el concepto de la consulta preceptiva.

12.  SEPULVEDA, César, *Derecho Intemacional”. Editorial Porria S.A., México, 1988, pag. 132.
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Podemos asi considerar que el convenio de crédito
o empréstito, es una especie de tratado que se
asemeja al llamado tratado-contrato, que merece un
trato particular, pues tiene que ver con la capacidad
econémica del Estado y se vincula con el tema de la
llamada deuda externa. En la medida que el présta-
mo implique modificaciones cualitativas al Ordena-
miento juridico interno, como por ejemplo la sujecién
a una ley foranea y la renuncia a la soberania juridi-
ca del pais, se estara aprobando una ley de excep-
cién, que va a prevalecer con el caracter de especial,
sobre las normas generales y ordinarias.

Sobre todo debe tomarse en cuenta que los
contratos de préstamo o empréstitos, en los que el
deudor o garante es el Estado, los organismos inter-
nacionales —como Banco Mundial, BID, Banco Cen-
troamericano de Integracién Econémica y también la
banca privada internacional— impondran condicio-
nes rigurosas en virtud de las cuales, el Estado
acreedor se coloca en la disyuntiva de aceptar esas
normas generales o perder la fuente de financia-
miento externo.

Entre estas normas generales se incluys, inva-
riablemente, la de remisién a la ley extranjera, la
concesién de privilegios fiscales para las empresas
extranjeras que puedan ejecutar los proyectos publi-
cos, el control sobre las inversiones de los entes
publicos nacionales, la sustraccién de los contratos
de ejecucién de la inversién de los fondos provenien-
tes del crédito, a todo tipo de control superior y la
sustitucién de los 6rganos nacionales, por los entes
financieros, como sujetos activos en la adjudicacion
de los contratos.

Es como si se tratara de un Estado dentro de
otro, en el que prevalecen sobre la ley coman las
reglas de un préstamo.

La situacién econémica mundial impone a los
Estados, sobre todo a las naciones pobres como la
nuestra, la necesidad de soportar sus economias
con préstamos de esta naturaleza. El rechazo a las
condiciones que se imponen unilateralmente, impli-
ca el ostracismo econémico en el consorcio mundial.

He aqui una importante contradiccién en la que
la funcién contralora, evidentemente quedara subor-
dinada a la decisién politica. No porque el legislador
tenga que ignorar las lesiones que se infieran a
nuestra Constitucién, sino porque la decisién final
sera politica y administrativa, ambito en el que se
analizan otros factores, ademas del Deracho por el
Derecho mismo.

En términos generales, consideramos que en
todos los casos del crédito plblico, en el que se in-
troduzcan reformas sustanciales al Ordenamiento
juridico, el proyecto debe ser consultado, sobre todo

cuando se tocan aspectos constitucionales esencig.
les. Esto para que el legislador tenga Ia Posibilidag
real de optar por uno de los dos caminos que sg g
presentan: defender el imperio de nuestra sobgrg.
nia, o cederla en funcién de la necesidad de Obtener
los recursos econémicos necesarios para el desarrg.
llo del pueblo.

La frase final del inciso a) del articulo 96 de |5
Ley de la Jurisdiccién Constitucional, sefiala que g
consulta sera preceptiva, cuando se refiera tambign
a las reservas hechas o propuestas a los tratados o
convenios.

En el Derecho Internacional, las reservas en |og
tratados se refieren a la voluntad expresada por yp
Estado contra algunas de las disposiciones contenj-
das en un tratado, quedando las normas reservadag
fuera del mismo. También se refiere a la interpreta-
cién o “declaracién interpretativa” que hace un Esta-
do sobre parte del tratado.

Esta consulta debe interponerse después de la
aprobacién del proyecto en primer debate y antes de
la aprobacién del tercer debate, como en el caso de
las reformas a la Ley de la Jurisdiccién Constitucio-
nal y los efectos son los mismos, es decir, la opinién
de la Sala vincula sélo en lo que se refiere a las
normas de procedimiento, como regla general.

Es importante hacer una observacién: por tra-
tarse de un convenio entre el Estado y uno o mas
sujetos internacionales, el texto del tratado sélo
puede ser modificado por la necesaria renegociacién
entre las partes.

Sélo el Poder Ejecutivo tiene la facultad de
negociar el contenido del convenio, segun lo que
dispone el inciso 10) del articulo 140 de la Constitu-
cion.

La Asamblea Legislativa solo puede aprobar 0
improbar el convenio o tratado, o bien aprobarlo con
reservas, en cuyo caso la validez del tratado, queda-
ra sujeta a una condicién suspensiva, o sea, a la
aprobacién o aceptacién de las reservas por la con-
traparte involucrada.

Estos son los tres casos de Consulta Legislati-
va Preceptiva; es decir, que el Poder Legislativo,
forzosamente, debe someter a analisis de la Sala
Constitucional, antes de la aprobacién definitiva del
proyecto de ley.

Pero aln subsiste la duda sobre los limites del
Poder Legislativo para aprobar un proyecto consul-
tado, que ha sido declarado inconstitucional por a
Sala. '

Tendrfamos entonces que naceria una ley evi-
dentemente imperfecta, puesto que de antemano sé
ha declarado violatoria del orden constitucional, pre-
cisamente por el érgano competente para hacerlo.
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Desde luego que la integracién de la Sala pue-
de cambiar y ésta modificar su criterio y como su
jurisprudencia y antecedentes son vinculantes “erga
omnes”, salvo para si misma, resulta también de
légica entender que un proyecto aprobado como ley
con la opinién adversa de la Sala Constitucional,
pueda convalidarse a la luz de una accién de incons-
titucionalidad en la aplicacién individual de los efec-
tos de la ley.

Ilgualmente puede suceder el caso diametral-
mente opuesto, 0 sea que un proyecto declarado
ajustado a la Ley Superior via consulta pueda ser
declarado después inconstitucional, mediante una
accién particular. Sobre todo por dos efectos clara-
mente contemplados en la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional: la consulta no es vinculante y no
precluye la facultad de accionar contra la aplicacién
de la ley por la via de inconstitucionalidad.

De manera que la consulta legislativa como
medio idéneo para ejercer el control previo no tiene
los mismos alcances de la sentencia que resuelve
una accién de constitucionalidad, pero desde luego
que surte sus efectos como opinién calificada, para
orientar el proceso de la formacién de las leyes.

Diriamos que la consulta en general y los alcan-
ces de la opinion forzosa que se emite, quedan
supeditados a lo que en definitiva resuelva la senten-
cia de inconstitucionalidad. .

Debemos tener presente que toda consulta
legislativa, incluyendo la facultativa, debe cumplir los
siguientes requisitos:

— La consulta Ia dirige y presenta el Directorio de
la Asamblea Legislativa directamente ante la Sala;

—En aquellos casos en los que la Asamblea Legis-
lativa tenga un plazo constitucional o reglamentario
para votar el proyecto, la consulta debe ser oportuna,
pero el proyecto se puede votar sin haber recibido el
criterio de la Sala, para evitar as/ la extincién de la com-
petencia por razén del tiempo;

—Las consultas preceptivas o forzosas, no requie-
ren de fundamentacién, pues se trata de un prerrequi-
sito necesario para la formacién de la ley correspon-
diente. En este caso el control debe hacerse sobre todo
el contenido del proyecto;

—Recibida la consulta en la Sala, ésta tendra por
presentada la gestion y pedira a la Asamblea Legisla-
tiva la remisién de! expediente y antecedentes, o bien
copias certificadas de las piezas. Desde luego que este
trdmite puede obviarse, cuando la Asamblea Legislati-
va, con la carta de presentacion de la consulta acompa-

Re las piezas necesarias, haciendo constar que son

todos los expedientes y documentos involucrados;

—La consulta no interrumpe ninglin otro tramite
legislativo, saivo la votacién definitiva, es decir, la del
tercer debate, o en su caso, la sancién y publicacién del
decreto;

13.  Op. cit., nota 12.

—Una vez recibida |a consulta, el tramite prosigue
en forma normal,

—La Sala debe pronunciarse dentro del mes si-
guiente al recibo de la consulta;

—L as facultades para apreciar la constitucionalidad
del proyecto, son amplias; es decir, no se limitan a los
posibles criterios que sefiale |la Asamblea Legislativa.

Merece la pena comentar el caso hipotético, en
el que la consulta declare, en forma vinculante, la
inconstitucionalidad en el procedimiento de un pro-
yecto ya aprobado por la Asamblea Legislativa, en
los términos del articulo 98 de la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional.

Creemos que con ello se habria aprobado un
proyecto que siendo inconstitucional, debe ser
desaplicado y considero que la especialidad del
caso, amerita considerar como preceptiva y no
potestativa, la facultad del Poder Ejecutivo, para in-
terponer el veto fundamentado en razones de in-
constitucionalidad, para otorgarle al Congreso, la po-
sibilidad real de corregir las inconsistencias.

Desde luego que siempre subsistiran las posibi-
lidades de impugnacién por la via de la accién de
inconstitucionalidad, puesto que en todo caso la con-
sulta no precluye sobre estas facultades en manos
de los sujetos particulares.

Igualmente es importante evaluar los efectos de
la consulta: Aquellos casos en los que la Sala se
pronuncia sobre la inconstitucionalidad de parte del
articulado de un proyecto, el que es corregido por la
Asamblea Legislativa, ; modificaAndolo requeriria de
una nueva consulta?

Parece ser que no basta una sola consulta, para
tener por cumplido el requisito preceptivo. Se puede
afirmar que tratdndose de esta modalidad de consul-
ta el requisito no se llena a satisfaccién constitucio-
nal, hasta tanto no vaya a examinarse, todo el
articulado que integra el proyecto, a menos que las
modificaciones sean sugeridas por la Sala aun en su
redaccién, y se acepten por la Asamblea Legislativa.

b) De naturaleza facultativa.
También se contemplan en la Ley tres posibili-
dades para ejercer este tipo de control.

i) Proyectos de ley ordinarios.

Cualquier proyecto de ley puede ser objeto de la
consulta, partiendo de la definicién del Dr. Rubén
Hernandez en su obra citada, el cual senala que “la
funcién del control constitucional de las leyes consis-
te en tutelar el principio de la supremacia constitucio-
nal.”"3
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El primer aspecto importante de controlar, se
refiere al respeto absoluto que se debe tener por el
procedimiento establecido para la formacién de las
leyes, normas procesales a las que deben quedar
sujetos todos los proyectos. La inobservancia de los
procedimientos, evidentemente, produce una norma
invalida y desde luego inconstitucional.

Es por ello que en la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, se establece que es éste el Unico
caso en el que la consulta es vinculante.

La segunda hipétesis de consulta, es la inclu-
sién de cualquier concepto en el articulado del pro-
yecto que pueda atentar contra las normas y estruc-
turas de la Constitucion.

La mayoria de las veces la confrontacién con la
Constituciéon no es tan evidente y amerita un anali-
sis especializado del texto, contra los antecedentes
historicos, los valores nacionales y las interpretacio-
nes auténticas y judiciales que se puedan haber
emitido.

En esencia, es el tipo de conflicto que puede
originar una accién de inconstitucionalidad al que la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional le otorga un
momento adicional en el control, esta vez previo a la
aprobacién del proyecto.

Se incluye en este epigrafe todo proyecto de
ley, excepto los contemplados en el inciso a) del
articulo 96 de la Ley.

i) Actos o contratos administrativos.

El texto de la Ley sefala expresamente que es
materia de consulta “la aprobacién legislativa de
actos o contratos administrativos”.

No se trata aqui de la funcién administrativa que
realiza el Poder Legislativo, en los términos del pa-
rrafo b), inciso 4) del articulo 1 de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa.

El anterior concepto se refiere a la definicién de
Administracién Publica y sus actos sujetos al Dere-
cho Administrativo, y en cuanto tales, impugnables
en la via contencioso administrativa, en ejercicio del
principio establecido en el articulo 49 de la Constitu-
cién.

El texto del inciso b) del articulo 96 de la Ley de
la Jurisdicciéon Constitucional se refiere, evidente-
mente, a los actos y contratos administrativos que
requieran aprobacién legislativa.

Bajo este concepto se deben entender, entre
otros, las excepciones sefaladas por el articulo 124
de la Constitucion, que con toda claridad indica
cudles de los numerales del articulo 121 ibidem
carecen de la naturaleza de la ley ordinaria, por lo

cual se votan en una sola sesién y se publican
acuerdos en el diario oficial.

Ademas del texto constitucional, la aprobagigp,
se regula por las disposiciones del articulo 39 ¢g su
Reglamento.

Comg

Y agrega el articulo 124 citado en su parraf,
final: “La aprobacion legislativa de contratos, COonve.
nios y otros actos de naturaleza administrativa, nq
dard a esos actos caracter de leyes aunque se haga
a través de los tramites ordinarios de éstas.”

De manera que estos casos también podran ser
objeto de la consulta facultativa, para lo cual g
requiere como se dira, la iniciativa de los sefiores
diputados.

iii) Reformas al Reglamento de Orden, Direc-
cién y Disciplina Interior de la Asamblea Legis|ativa,

Conforme al inciso 22) del articulo 121 de |3
Constitucién, corresponde exclusivamente a Ja
Asamblea Legislativa, darse el reglamento para su
régimen interior, el cual, una vez adoptado no podri
ser modificado sino por votacién no menor de las
dos terceras partes del total de los diputados.

El articulo 101 del Reglamento de Orden, Direc-
cién y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa
dispone ademas, que las reformas deberan tramitar-
se mediante el procedimiento establecido en el
articulo 124 de la Constitucién, y no son admisibles
las mociones para la desaplicacion del Reglamento
en casos concretos.

El articulo 124 tiene dos procedimientos: el
general al que se somete todo proyecto de ley,
debiendo cumplir los tres debates y el procedimien-
to de excepcion, que se refiere a los actos que no
tienen caréacter de ley, al que nos hemos referido en
el punto inmediato anterior.

De la conjugacién de esas normas, la Asamblea
Legislativa ha interpretado que las reformas se votan
en una sola sesién, pero mediante la votacién refor-
zada de las dos terceras partes de sus integrantes.

En la practica, el Poder Legislativo ha introduci-
do una serie de normas en su Reglamento que son
evidentemente inconstitucionales. En efecto, al pro-
cedimiento de la formacién de las leyes, no se [e
puede dar ninguna otra connotacién, que no esté
expresamente contemplada en la Constitucion.

El Reglamento inventa votaciones calificadas.
como por ejemplo el famoso concepto de las dos
terceras partes de los diputados presentes. En 2
tramitacién de esta Ley, a manera de ejemplo, ol
diputado Vargas Carbonell estimé al menos en diéZ
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o quince las violaciones al articulo 119 de la Cons-
titucién, incluidas en el Reglamento.'*

Estas normas no pueden ser impugnadas o
mejor adn, su inconstitucionalidad no puede ser
examinada, sino en virtud de un juicio previo, que se
debe iniciar como consecuencia de los efectos de la
aplicacion individual de la ley aprobada defectuosa-
mente.

Por ello es que los textos inconstitucionales del
Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa se
mantienen incolumes, firmes y valederos.

La Ley ha introducido una posibilidad real de
revisar esos criterios: la facultad de legislar, como lo
hemos visto, no tiene otro limite como no sea el de
la propia Constitucién. De manera que ahora, cada
vez que se pretenda una reforma al Reglamento se
puede ejercer el control previo, por medio de la
consulta.

En los tres casos que conforman la Consulta
Legislativa Facultativa, el requisito formal para inter-
ponerla, es la firma de al menos diez diputados y
presentarla antes de la aprobacién definitiva del
caso.

Desde luego que si en la discusién de un pro-
yecto, por una iniciativa de los diputados, se presen-
ta una mocién para que el proyecto se consulte y la
misma es aprobada, en este caso el titular para
presentarla, sera el Directorio de la Asamblea, en
ejecucién de un acuerdo del plenario, que se trami-
ta, por mayoria de razén, como las excepciones del
articulo 124 de la Constitucion.

La consulta en estos casos, por no ser forzosa,
debera formularse en memorial razonado, el que
debe contener los puntos cuestionados, los motivos
en los que se sustentan las dudas y las objeciones,
asi como cualesquiera otros aportes, doctrinarios o
jurisprudenciales, que respalden la consulta.

De aqui en adelante, la consulta sufre los mis-
mos tramites que senalamos para la preceptiva:
inicio del expediente, la solicitud de los documentos
y antecedentes o copias certificadas, no se suspen-
de ningln tramite, la Sala emite su criterio dentro del
mes siguiente, etc.

No obstante que esta consulta difiere de la an-
terior, en cuanto al sujeto autorizado para presentar-
la, correspondiéndole en el primer caso al 6rgano
legislativo y en éste a los diputados directamente, lo

que se busca es un denominador comin: que en la
principal actividad legisladora y el normal funciona-
miento de la Asamblea Legislativa se tenga la posi-
bilidad de cuestionarse los alcances de las normas
propuestas. Todo ello con el objeto de promulgar las
que sean verdaderamente compatibles con la inte-
gridad del Ordenamiento juridico vigente.

B. La Consulta Administrativa.

Llamamos asfi a la que se genera de la actividad
de érganos constitucionales en ejercicio de sus fun-
ciones, cuando se estima que un proyecto de ley o
bien una mocién incorporada a sllos contradice
especialmente a la Constitucion.

Se dice especialmente, porque no toda viola-
cién constitucional puede ser objeto de esta moda-
lidad de consulta. Unicamente procede cuando se
trate de proyectos de ley o mociones incorporadas a
ellos, cuando en su tramitacién, contenido o efectos,
se considere que se han ignorado, interpretado o
aplicado los principios o normas relativos a la com-
petencia constitucional atribuida al 6rgano respecti-
vo.

Existen varios tipos de consulta a examinar:

a) Consulta de la Corte Suprema de Justicia.

La naturaleza particular de la funcién jurisdiccio-
nal postula una plena independencia constitucional
para los 6rganos que la ejercen, como lo expresa
Biscaretti en su obra Derecho Constitucional.’s

Esta funcién puede entenderse desde el objsto
de la misma, representado por la concreta actuacion
del derecho objetivo para tutelar derechos e intere-
ses especificos, y como el complejo de los 6rganos
que la realizan.

Es decir, se ejerce la funcién jurisdiccional o
contenciosa, para declarar un derecho controvertido
o reintegrar un derecho violado, por medio de los
6rganos establecidos en la misma Constitucion.

La facultad de administrar justicia se adquiere
con el cargo a que esta anexa y la competencia es
la especialidad del conocimiento de causas en razén
de la materia.

En este ambito, la consulta esta referida a los
proyectos de ley, en los que se intente modificar la
jurisdiccién o la competencia, contra los textos cons-
titucionales.

14,  VARGAS CARBONELL, Humberto, Ley de la Jurisdiccidén Constitucional, Actas Legislativas, folio 844, Archivo de la Asamblea Legis-

lativa.

15. BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, “Derecho Constitucional”, Editorial Tecnos, Madrid, 1982, pag. 510.
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La formalidad exige que la consulta se presen-
te en memorial razonado y se evacue por medio de
un acuerdo firme de la Corte Plena, dirigido a la Sala
Cuarta.

Esta modalidad de consulta, por via de interpre-
tacién del texto constitucional consagrado en el ar-
ticulo 167, debe entenderse, en todo caso, que es
preceptiva y no facultativa.

En efecto, la misma Carta Magna ha previsto
que todo proyecto de ley que se refiera a la organi-
zacién y funcionamiento del Poder Judicial, debe ser
consultado a la Corte Suprema de Justicia.

Por ello creemos que existe una antinomia. La
Ley de la Jurisdiccion Constitucional sefala que
estas consultas pueden ser facultativas. La Corte
Suprema de Justicia la dirigira a la Sala Constitucio-
nal, cuando considere que el proyecto afecte su in-
tegridad.

Pero por otro lado, la misma Constitucién Poli-
tica en el articulo 167, indica que la consulta es obli-
gatoria y que debe ser evacuada por la Corte Supre-
ma de Justicia en pleno.

De manera que.en este presupuesto, pareciera
que las reformas introducidas en la Constitucién
Politica para adecuarlas a las nuevas instituciones
creadas en la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
no fueron completas, ya que no se justifica que exis-

tan dos érganos constitucionales, que puedan eva-
cuar las consultas, como mecanismos de control.

Pareciera, entonces, que debe imperar la légi-
ca juridica y entenderse que puede la Corte Supre-
ma de Justicia referirse a los proyectos de ley, para
analizar la conveniencia de las reformas y reservar,
exclusivamente, a la Sala Cuarta, los reparos de
indole constitucional. Esto significa, en el mé&s amplio
sentido de la consulta, que puede la Corte Suprema
de Justicia opinar sobre el proyecto, pero las dudas
sobre la armonia constitucional solo las puede absol-
ver la Sala Constitucional.

b) Consulta del Tribunal Supremo de Eleccio-
nes.

La importancia que para la vida democratica de
este pais, tiene el Tribunal Supremo de Elecciones
nos ha llevado a conceptualizarlo con el rango e in-
dependencia de un Poder del Estado, como lo ex-
presa el articulo 9 de la Constitucién. Ademas se le
ha otorgado la potestad de interpretar en forma ex-
clusiva y obligatoria las disposiciones constituciona-
les y legales referentes a la materia electoral. (Ar-
ticulo 102, inciso 3) ibidem).

Por tal raz6n tanto el Amparo como la Accion de
Inconstitucionalidad, son improcedentes contra el
Tribunal Supremo de Elecciones en lo concerniente

a la materia electoral. (Articulos 30, inciso d)y 74 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional).

Por materia electoral se entiende todo o con.
cerniente a la organizacion, direccién y vigilancia de
los actos relativos al sufragio, como lo sefala el ar-
ticulo 99 de la Constitucion.

De manera que cualquier proyecto de ley, que
en alguna forma se estime que atenta contra |ag
competencias del Tribunal que provienen de la
Constitucién, podra ser consultado ante Ia Sala,
como accion legitima para proteger los mandatos dg
la Carta Magna.

Se requiere de un acuerdo del Tribunal, quien
dirigira la consulta, por medio de la presidencia.

c) Consulta de la Contraloria General de Ia Re-
publica.

Por texto constitucional, la Contraloria General
de la Republica es un érgano auxiliar de la Asamblea
Legislativa para ejercer los controles juridicos vy fi-
nancieros sobre la Hacienda Publica, pero con abso-
luta independencia funcional y administrativa en gl
desempefio de sus labores. (Articulo 183 de Ia
Constitucién).

Toda dependencia, institucién, corporacion,
oficina, funcionario o empleado que maneje fondos
publicos o intervenga en la ejecucién de las leyes fi-
nancieras, esta bajo el control legal y financiero de
la Contraloria General.

La cantidad tan enorme de asuntos que conoce
esta institucién y la gran experiencia y capacidad con
que lo hace, le otorga a los Contralores Generales la
conviccién de tener que aplicar normas refidas con
la Constitucion, por estar impedidos para desaplicar-
las. ,

Tal acontecia con las llamadas “normas atipi-
cas” del presupuesto de la nacién, antes de la pro-
mulgacién de la Ley de la Jurisdiccién Constitucio-
nal.

Dada la importancia de la institucién, resulta
también légico que cualquier proyecto de ley que
tenga como propésito alterar sus competencias, al
ser éstas atribuidas por la Constitucién, pueda ejer-
cerse una razonable oposicién de control, para evi-
tar incongruencias constitucionales.

La consulta contralora, la debe hacer el jerarca
de la institucién.

ch) La Consulta del Defensor de los Habitantes.

Cuando se considera que los proyectos de ley
infringen derechos o libertades fundamentales, reco-
nocidos por la Constitucién o los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos vigentes en el
pais, entonces se puede presentar la consulta.

e —————
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El defensor de los habitantes, llamado en Fran-
cia “mediador” y en la doctrina en general como el
“«Ombudsman”, es el encargado de recibir reclama-
ciones de los ciudadanos y de tratar de mejorar los
comportamientos de la administracién, en aquellos
puntos en que su funcionamiento parece defectuo-
so sin ser ilegal.

Es una institucién que tiene por objeto la protec-
cién de los ciudadanos contra la arbitrariedad admi-
nistrativa.

En la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, se le
ha concedido el control sobre las libertades funda-
mentales y los derechos humanos, en estado de
proyecto legislativo.

Es el titular del cargo, el Gnico que puede hacer
la consulta.

La Consulta Administrativa, que como hemos
visto es plenamente facultativa, se sujeta al procedi-
miento general y a los rasgos comunes antes refe-
ridos. Por ejemplo, la presentacion debe hacerse
después de la aprobacién del primer debate y antes
del tercero, en memorial fundamentado, sin suspen-
sién de tramites y se resuelve dentro del mes si-
guiente al recibo de la gestion.

C. La Consulta Judicial.

El principio general se resume en el texto del
articulo 102 de la Ley: “Todo juez esta legitimado
para consultar a la Sala Constitucional, cuando ten-
ga dudas fundadas sobre la constitucionalidad de
una norma o acto que debe aplicar, o de un acto,
conducta u omision que deba juzgar en un caso
sometido a su conocimiento”.

Se puede dar en dos formas: facultativa y pre-
ceptiva. :

a) De naturaleza facultativa.

En primer término se debe tener muy en claro,
que el origen de la consulta es la duda objetiva,
fundada.

Bajo ningun concepto se debe entender que la
facultad de consultar contradiga las disposiciones
del inciso 3), del articulo 8 de la Ley Organica del
Poder Judicial, en cuanto pudiera considerarse que
ese tramite en alguna forma pueda entenderse como
expresion o insinuacion de su opinién respecto al
asunto que deba fallar.

La base esencial de esta modalidad de consul-
té}, es la duda razonable y justificada. Basta la con-
viceién del juez, en el sentido que la norma, el acto
que deba aplicar o juzgar, la conducta u omisién
Sean contrarios a la Constitucion, para que la consul-
ta sea procedente.

En segundo término se debe tener presente que
en la consulta, el juez no tiene interés personal,
excepto el de administrar justicia en la mejor forma
posible.

Por ello, no basta la simple sospecha para fun-
damentar la consulta: sera imprescindible una elabo-
racién de las contradicciones, criterios y fundamen-
tos, en un verdadero caso para ser resuelto por la
Sala.

Ningtin antecedente consultivo, ninguna accién
de constitucionalidad interpuesta o que se puedan
interponer en el mismo proceso, obstan para ejercer
la facultad. Es decir, no existe ninguna limitacion
para interponer la consulta.

El juez debera dictar una resolucién, en la que
se deben incluir:

—la definicién de las normas, actos, conductas u
omisiones cuestionadas;
—la expresién de los motivos de duda;
—Ilos aportes doctrinarios y jurisprudenciales, cuan-
do existan;
—cualquier otro fundamento de hecho o de derecho
_que sirva de respaldo a la consulta.

En la resolucién se emplaza a las partes, para
que comparezcan dentro de tercer dia ante la Sala
Constitucional, para hacer valer sus derechos.

Dentro de la misma resolucién se ordena la
suspensién de los tramites del proceso o recurso,
hasta que haya sido evacuada la consulta y se orde-
naré el envio del expediente o las piezas pertinentes,
segln el caso, a la Sala Cuarta.

Légicamente que la resolucién del tribunal que
ordena la consulta, debera ser notificada a las par-
tes y no se procedera con el tramite de la consulta,
mientras la resolucién no quede firme.

Contra esta resolucién solo procedera la en-
mienda de la actividad procesal defectuosa, de ofi-
cio 0 a gestién de parte, para corregir errores mate-
riales, puesto que la facultad consultiva no tiene
recurso alguno.

Recibida la consulta la Sala debe dar audiencia
a la Procuraduria General de la Republica, cuando
no sea parte en el proceso o recurso principal.

Desde luego que es importante que el Estado
esté representado en una diligencia de este tipo.

Posteriormente, dentro del término del emplaza-
miento, cualquiera de las partes que estuviere legi-
timada, podra convertir la consulta en accién de in-
constitucionalidad, en cuyo caso debera hacerlo
dentro del término improrrogable de quince dias,
contados a partir de la notificacion de la decision de
la Sala que asi lo ordene.

En este Ultimo caso, la Sala procedera con el
tramite ordinario de la accién de inconstitucionalidad
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y se abstiene de evacuar la consulta, pero obligato-
riamente debera pronunciarse sobre ella al dictar el
fallo correspondienté.

Si la consulta no es convertida en accién de in-
constitucionalidad, la Sala procedera a evacuar la
consulta sin mas tramite y sin audiencia de partes,
en el plazo maximo de un mes contado a partir de su
recibo.

Al pronunciar su opinién en respuesta a una
consulta, cualquiera que sea la modalidad que se
presente, la Sala tiene dos mecanismos que puede
utilizar: la resolucién sintetizada con remisién a la
jurisprudencia y precedentes, cuando se trata de de-
clarar la inconstitucionalidad y el rechazo por consi-
derar que se trata de una reiteracién o reproduccién
de una gestién anterior igual o similar, que haya sido
rechazada.

La resolucién final se notificara al tribunal, a la
Procuraduria General de la Republica y a las partes
apersonadas; tendra los mismos efectos y se publi-
cara de igual manera que la accién de inconstitucio-
nalidad, salvo que no precluira la presentacion de la
accién de inconstitucionalidad en este mismo proce-
so si fuera procedente.

En relacién con la Consulta Judicial, son aplica-
bles en lo que sean razonables, las disposiciones de

la consulta en general y de la accién de constitucio-

nalidad.

b) De naturaleza preceptiva.

La consulta judicial es obligatoria en un solo
caso: cuando en la tramitacién de un recurso de
revisién, conforme al articulo 42 de la Constitucién
Politica y los articulos 490 y siguientes del C6digo de
Procedimientos Penales, se esté alegando violacién
de los principios de! debido proceso o de los dere-
chos de audiencia o defensa.

Este Recurso tiene por objeto revisar una sen-
tencia errada desde el punto de vista de los hechos,
lo que produce una condena de un inocente, y tam-
bién sentencias erradas desde el punto de vista del
Derecho, e incluso, sentencias que no adolecen de
error de derecho ni error de hecho, cuando se trata
de aplicar retroactivamente una ley mas benigna
para el condenado, como lo afirma el doctor Francis-
co Castillo en su obra El Recurso de Revisién en el
Derecho Penal Costarricense.'®

En este presupuesto la consulta es obligatorig
con el (inico objeto que la Sala defina el contenido'
las condiciones y alcances de los principios y derg.
chos, sin entrar a valorar las circunstancias de| caso
concreto.

Hay aqui una muestra evidente, en el sentigq
que no se pretende con la consulta, invadir la esfe.
ra jurisdiccional del tribunal de instancia, sino la dg
mantener la organizacion jerarquica del Poder Jydi.
cial.

Por dltimo es obligado citar los conceptos de|
jurista Eduardo Ortiz Ortiz al expresar que “el juez es
el Unico obligado a identificar la norma aplicable a|
caso que conoce y el unico con potestad para apl;.
carla a ese caso. Si est4 sujeto a la Constitucidny a
la Ley, en ese orden, resulta absolutamente impera-
tivo que pueda desaplicar la Ley cuando viola Ja
Constitucion y, naturalmente, que no puede aplicar-
la si la viola. Este imperativo se hace imposible si el
juez no tiene la posibilidad de levantar la cuestion de
constitucionalidad ante la Sala Constitucional, cuan-
do tenga la certeza o la sospecha fundada y razona-
ble que la ley aplicable al caso es inconstitucional,
Un ordenamiento que no le otorgue esta potestad
comete en pecado de esa constitucion, de imponer
al juez la violacion de ésta, sino puede desaplicar la
ley violatoria. Y es el juez, ademas, quien con més
pureza y plenitud puede exponer el conflicto consti-
tucional, porque lo hace buscando el derecho aplica-
ble y no la satisfaccién de un interés personal, como
las partes en el juicio.”'”

7. CONCLUSIONES.

Como hemos podido advertir en este anélisis, la
consulta, como institucién juridica nueva dentro de
nuestro Ordenamiento juridico esta llamada a ser un
elemento esencial en procurar la justicia pronta y
cumplida que exige la misma Constitucion.

Muchos recursos econémicos y tiempo se pue-
den ahorrar, si el mecanismo de consulta es adecua-
damente utilizado por los érganos legitimados para
hacerlo, siguiendo una linea constante y Gnica sobre
nuestro régimen constitucional.

Creemos no equivocarnos al estimar que el pais
seria mas respetuoso de los derechos y libertades,
si tuviéramos ante los tribunales de justicia mas con-
sultas y menos “recursos” de inconstitucionalidad.

16. CASTILLO, Francisco, “El Recurso de Revisién en Materia Penal”, Colegio de Abogados, Costa Rica, 1a. Edicién, 1980, pags. 50Y

sigts.

17. ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Ley de la Jurisdiccién Constitucional, Actas Legislativas, folio 938, Archivo de la Asamblea Legislativa.



